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ABSTRACT

En el ambito civil la aplicacion del ADN se produce especialmente en los
procesos de filiacion natural como medio de prueba, ya que su resultado nos
permite comparar las huellas genéticas de dos sujetos con el fin de determinar el
vinculo bioldgico entre ambos. En consecuencia dichas pruebas suponen una
pieza clave en la busqueda de la verdad bioldgica y responden al principio

constitucional de libre investigacion de la paternidad.

Aunque su realizacion estd intimamente conectada con el derecho a la intimidad y
el derecho a la integridad fisica, la jurisprudencia ha reconocido que la practica de
la prueba bioldgica no supone una vulneracién de los mismos, ya que se trata de
una actividad probatoria prevista por la ley, que debe ser realizada en atencion a
los requisitos establecidos por la jurisprudencia, la cual no supone ningln tipo de
intromision en el cuerpo de los afectados. Ademas, se ha de tener presente que los

derechos establecidos en la Constitucion no son absolutos.

Asimismo, podemos afirmar que la valoracion del dictamen pericial que resulte de
la realizacion de dichas pruebas tiene especial relevancia en estos casos, ya que a
raiz de su resultado es posible declarar la filiacion, al obtenerse una deduccion
cientifica cuya fiabilidad es muy elevada; por eso el legislador ha considerado la
necesidad de valorar, también, la negativa injustificada a someterse a tales
pruebas junto con otros indicios, para poder declarar la filiacion, al entender que

su realizacion es una carga procesal y no una obligacion.



ABSTRACT

In civil sphere, the application of DNA in the processes of natural descent as
evidence, since its result allows us to compare the genetic fingerprints of two
subjects in order to determine the biological link between both of them.
Consequently, these tests assume a key role in the search for the biological truth,
and respond to the constitutional principle of free inquiry of paternity.

Although realization is intimately connected with the right to privacy and the right
to physical integrity, the Court has recognized that the practice of such evidence
does not constitute a breach thereof while it is a test provided by law that must be
performed in response to the requirements of the law, which does not involve any
interference with the body affected and finally the rights established in the
Constitution are not absolute.

So we can say that assessment of expert opinion resulting from conducting such
tests is very important in these cases, as a result of its result may declare
affiliation by obtaining a scientific deduction whose reliability is very high. This
makes the legislature also considered the need to assess the unjustified refusal to
submit to such tests along with other evidence, to declare affiliation, to

understand that their realization is a procedural burden and not an obligation.
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INTRODUCCION

En la actualidad numerosos estudios cientificos han dado cuenta de la
individualidad de cada persona, al ser Unica de su informacion genética. Dicha
informacion se encuentra contenida en un elemento quimico denominado &cido
desoxirribonucleico, més conocido como ADN.

Fue en 1869 cuando se tuvo conocimiento de esta substancia; Freidrech Miescher,
gran cientifico de la época, aislo por primera vez el ADN de la estructura celular,
y al encontrarse en el nucleo de la célula la denomind <<nucleina>>. A raiz de
este descubrimiento numerosos cientificos, médicos e investigadores intentaron
determinar qué era el ADN, pero no fue hasta 1952, a través del experimento de
Alfred Hershey y Marta Chase, cuando se pudo concluir que el ADN era el
material genético contenido en todas las células de nuestro organismo que se
hereda por mitades de la madre y del padre. A partir de entonces se definio al
ADN como “acido nucleico de los cromosomas, que contiene la informacion
genética codificada’™.

A mediados de los afios ochenta, gracias al perfeccionamiento de la ciencia y la
tecnologia, se desarrollaron una serie de técnicas que permitian manipular el ADN
y durante la década de los noventa se inici6 el estudio del genoma humano, el cual
revel6 la existencia de los denominados marcadores moleculares y, asimismo se
descubrid que la composicion de dichos marcadores en un individuo era Unica e
individual®.

En virtud de estos descubrimientos cientificos podemos afirmar que si la
transmision de los caracteres hereditarios esta asegurada por los genes, lo cuales
son transmitidos de padres a hijos, por medio de las células sexuales, el estudio de
dichos genes puede ayudar a la busqueda de la verdad biol6gica en los procesos
de filiacion (bioldgica), que son aquellos tendentes a demostrar el vinculo

bioldgico entre dos sujetos y, en consecuencia, a establecer la relacion de filiacion

! THOMPSON, J.S. y THOMPSON M.W.: Genética Médica. Salvat Editoriales. Barcelona, 1975.
Pagina 366.

2 Grupo de Opinién del Observatorio de Bioética y Derecho Parque Cientifico de Barcelona:
Documento sobre pruebas genéticas de filiacion. Barcelona, noviembre del 2006. Pagina 21.
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como estado civil. De hecho la realizacion de la prueba de ADN, la cual se
incluye en el denominado grupo de las pruebas biol6gicas, no s6lo ayuda, sino
que ademas, el resultado obtenido a raiz de su realizacién nos permite determinar
la verdad bioldgica con una fiabilidad muy elevada. Por lo tanto, la aplicacion del
ADN en el proceso civil es de suma importancia, en tanto que la prueba de ADN
puede suponer la declaracion de la filiacién y todo lo que ésta comporta como
estado civil y en relacion con los derechos y deberes que se derivaran de su
declaracion.

Se trata, pues, de una pieza clave dentro de la actividad probatoria en los procesos
de filiacion; esto hace que nuestro Ordenamiento Juridico la recoja como prueba
directa en estos procesos® y dé valor, no s6lo a su resultado, sino, también, al
hecho de que ésta no sea practicada en el proceso de filiacion a causa de la
negacion del sometimiento a dicha prueba.

En este sentido cabe destacar que la prueba de ADN no estd regulada
expresamente como tal, sino que, como ya he apuntado, la misma se recoge dentro
de las llamadas pruebas bioldgicas. Este dato resulta de especial relevancia, ya
que existe una gran cantidad de examenes cientificos, relacionados con los genes
humanos, que se pueden encuadrar directamente como pruebas bioldgicas vy,
aunque su finalidad sea la misma, la practica de cada una de ella es diferente.

En otro orden de cuestiones, cabe destacar como a lo largo de la trayectoria
juridica de la practica de estas pruebas en los procesos de filiacion nos
encontremos algunos conflictos entre su realizacién y los derechos recogidos en
nuestro Ordenamiento Juridico, los cuales se han ido solventado a través de la
evolucion cientifica y tecnoldgica y, finalmente se han eliminado gracias a la
posibilidad de realizar la prueba de ADN, tal y como veremos a continuacion.

En cuanto a la metodologia debemos sefialar que en este trabajo se van a tratar
diversos aspectos relacionados con la aplicacion del ADN en los procesos de
filiacién: su regulacién en el Ordenamiento Juridico, su importancia en la
actividad probatoria, ciertas cuestiones de caracter procesal, la valoracion de su

resultado y de la negacion a su realizacion, su posible colisién con algunos

3 Articulo 767.2 LEC.



Derechos Fundamentales recogidos en nuestra Constitucion, etc. Pero, en primer
lugar, para poder tratar estos temas debemos explicar la importancia de la filiacion
como estado civil y los efectos que se van a desprender, segin el Codigo Civil, en
el momento en que ésta sea declarada. Para hacerlo recurriremos a los preceptos
de nuestro Ordenamiento Juridico tendentes a regular esta materia, explicaremos
la evolucion de su regulacion asi como los problemas y soluciones de la actual.
También, como ya he dicho, estudiaremos ciertos aspectos procesales relativos a
los procesos de filiacion, incluidos como procesos especiales dentro de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Todo ello se hard mediante el analisis de los articulos que
contienen la regulacion tanto material como procesal de la filiacion. Asimismo,
haremos referencia a la doctrina y a ciertos autores que tienen un gran
reconocimiento en el &mbito juridico, junto con el analisis de diversas sentencias
relacionadas con este tipo de procedimientos.

Dentro del estudio de esas cuestiones de caracter procesal, y como nicleo central
del trabajo nos detendremos en la actividad probatoria dentro de los procesos de
filiacion y en especial aludiremos a las pruebas bioldgicas como medio probatorio
estrella en este tipo de procesos. Pero no sélo abordaremos cuestiones
procedimentales relacionadas con la practica de estas pruebas, sino también
haremos referencia a los posibles conflictos que surgen a raiz de su realizacién y
de su valoracion. En este sentido, nos centraremos en el analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y también del Tribunal Supremo. Al
respecto, debemos destacar la Sentencia de 17 de enero de 1994[RTC1994/7] que
va a servir de eje central para la realizacion de este trabajo, ya que a raiz de la
misma se determiné la doctrina jurisprudencial en estos casos y por tanto en base
a ésta los tribunales, ya sean de mayor o menor instancia, han podido dar solucion
a los problemas que suponia la practica de las pruebas bioldgicas en estos
procesos como prueba determinante para establecer la filiacion entre dos sujetos
que se hallan unidos entre si por un vinculo bioldgico, y con ello se dé lugar a los

efectos establecidos en nuestro Ordenamiento Juridico.



1. FILIACION COMO ESTADO CIVIL
1.1 CONCEPTO

El término <<estado civil>> es ambiguo, al no existir una definicion legal, y por
esta razon podemos encontrar distintos sentidos a tal expresion. A pesar de esto
existe una doctrina mayoritaria la cual define el estado civil como “una cualidad

% que determina su posicién ante el Derecho, o lo que es lo mismo,

de la persona
su consideracion por el Ordenamiento Juridico. Por eso es necesario destacar la
importancia del estado civil, porque dichas cualidades de la persona son el
fundamento para otorgarle la titularidad de determinados derechos y deberes, los

cuales vendran a establecer el contenido del estado.

1.2 CARACTERITICAS

En relacién con lo anteriormente dicho, podemos deducir diferentes caracteristicas
generales del estado civil: la primera es que deriva del ser de la persona,
excluyendo asi la autonomia de la voluntad, tal y como se dispone, por ejemplo,
en el articulo 1814 del Cédigo Civil®; la segunda caracteristica es que se trata de
una materia de interés pablico, por lo que en los pleitos relativos al estado civil es
obligatoria la intervencion del Ministerio Fiscal, como ya veremos; en tercer
lugar, la declaracién del estado civil tiene eficacia general y por lo tanto <<erga
omnes>>%; en cuarto lugar, las circunstancias consideradas estado civil poseen un
cierto caracter de permanencia y estabilidad, pero es evidente que, a pesar de ello,
“pueden variar a través del tiempo o mediante actos realizados por su titular o

hechos ajenos a la persona”’; finalmente, también tiene carécter indivisible

* DIEZ PICAZO, JL. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, VI,
introduccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica. 112 Ed., Tecnos.
Madrid, 2012.P4gina 210.

5 “No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones
matrimoniales, ni sobre alimentos futuros”.

SALBALADEJO, M.: Derecho Civil | Introduccién, Parte General.15% Ed., Bosch. Barcelona,
2002. Pagina 237.

" GETE ALONSO, M.C.; YSAS, M. y SOLE, J.: Derecho de la persona vigente en Catalunya.
3%Ed., Calamo. Barcelona, 2006. Pagina 105.



“porque no puede dividirse estimandolo valido respecto a unos y nulo respeto a

r . }’8
otros, o valido en unos aspectos y nulo en los otros’”.

1.3 ESTADOS CIVILES TRADICIONALES

En nuestro Ordenamiento Juridico se han establecido cuatro estados civiles
tradicionales: En primer lugar la nacionalidad y la vecindad civil; en segundo
lugar el matrimonio y la filiacion; en tercer lugar, la edad y finalmente, la
incapacitacion que viene a ser la limitacion de la capacidad de obrar de la

persona’.

1.4 TITULO DE ESTADO

En este punto debemos sefialar la importancia del titulo de estado. En materia de
estados civiles la expresion <<titulo>> tiene un doble significado; asi pues,
podemos hablar del titulo de adquisicion y del titulo de legitimacion. EI primero
se entiende como “aquel hecho o serie de hechos que determinan la originacion
de un estado civil para una determinada persona”*®. Puede ser tanto un hecho
juridico, como un acto juridico de declaracion de voluntad, como un acto
administrativo o un acto judicial. El segundo, se entiende que es el acto que
“permite a una persona actuar como titular de un determinado estado sin
necesidad de demostrar la causa en virtud de la cual se ha adquirido el mismo ™.
Existen, principalmente, dos tipos de titulos de legitimacion: EI primero son las
actas del registro civil, que son el titulo de legitimacién por antonomasia, las

cuales, en virtud de lo dispuesto en los articulos 327 del Cédigo Civil** vy, al

8 Sentencia de 4 de febrero de 1960.

° DIEZ PICAZO, JL. y GULLON BALLESTEROS, A.. Sistema de Derecho Civil, VI,
introduccion. Derecho de la persona. Autonomia privada. Persona juridica. 11°ED., Tecnos.
Madrid, 2012. P4gina 211 y siguientes.

10 1 dem.

1 GETE.ALONSO, M.C.; YSAS, M. y SOLE, J.: Derecho de la persona vigente en Catalunya.
3%Ed., Calamo. Barcelona, 2006. Pagina 111.

12« as actas del Registro seran prueba del estado civil, la cual sélo podra ser suplida por otras
en el caso de que no hayan existido aquéllas o hubiesen desaparecido los libros del Registro, o
cuando ante los Tribunales se suscite contienda”.

5



mismo tiempo, en el articulo 2 de la Ley del Registro Civil*®

, gozan de valor de
prueba principal y excluyente. EI segundo se utiliza de forma supletoria al
primero, es la llamada <<posesion de estado>>, la cual se entiende como “el
ejercicio de manera continua y publica de las facultades y obligaciones propias
del estado del que se trate, aceptado por los demds como existente™.
Tradicionalmente para que se dé posesion de estado se requiere la presencia de
tres elementos, nomen, tractatus y fama™, a los que me referiré mas adelante.

A pesar de la existencia de las actas del Registro Civil y de la llamada <<posesion
de estado>>, tanto el Cédigo Civil como la Ley del Registro Civil*® permiten
acudir a otros medios de prueba. Es decir, es cierto, tal y como hemos comentado
anteriormente, que las actas del Registro Civil constituyen un medio de prueba de
caracter privilegiado, pero cuando se plantean controversias de caracter judicial
nada impide utilizar otros medios de prueba siempre y cuando estos estén
admitidos por nuestro derecho, en cuyo caso deberemos acudir a la Ley de

Enjuiciamiento Civil para determinarlo.

2. FILIACION
2.1 CONCEPTO
La filiacion es un hecho natural que constituye una relacién entre padres e hijos;
incluso, tal y como hacen algunos autores como DIEZ-PICAZO y GULLON?Y,

podemos hablar de la filiacion como un hecho bioldgico ya que esta basada en la

‘

13 “El registro civil constituye prueba de los hecho inscritos

1 DE PABLO 'CONTRERAS, P.(coord.); MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C,; PEREZ
ALVAREZ, M.A. y PARRA LUCAN, M.: Curso de Derecho Civil (I): Derecho Privado Derecho
de la persona. 3%Ed, Colex. Madrid, 2008. Pagina 394.

15 GETE.ALONSO, M.C.; YSAS, M. y SOLE, J.: Derecho de la persona vigente en Catalunya,
3%d., Calamo. Barcelona, 2006. Pagina 112.

18 Articulo 113 del Cédigo Civil nos deriva a la ley del registro civil respecto a la admisién de
pruebas distintas a la inscripcion.

" DIEZ-PICAZO J.L y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV (tomo
1) Derecho de familia. Derecho de sucesiones. 112 Ed., Tecnos. Madrid, 2012. Pagina 233.



procreacion de la persona. Dicha realidad esta recogida en nuestro Ordenamiento
Juridico, el cual, segun su reconocimiento, distribuye derechos y obligaciones
entre padres e hijos, en consecuencia, constituye, a su vez, un hecho juridico. La
diferencia es que en el sentido del hecho natural se da siempre ya que toda
persona es procreada, pero como hecho juridico solamente se dara cuando sea
reconocida por el derecho.

Actualmente, la afirmacion hecha por estos dos autores puede ser matizada; en
este sentido es importante hacer una breve referencia a las diferentes clases de

filiacion y a la evolucion de la norma reguladora.

2.2 EVOITUCION DE SU REGULACION Y CLASES DE

FILIACION
En la anterior regulacién en materia de filiacion se partia de una distincion que
atendia a la idea del pecado de concebir a los hijos fuera del matrimonio (filiacion
ilegitima), y en consecuencia, se ofrecia una mayor proteccion a los derechos de
los hijos concebidos dentro del matrimonio (filiacion legitima), al entender que de
este modo se aseguraba el orden familiar preestablecido. Esta distincion llevo a la
discriminacion entre hijos, la cual se acentu6 al establecer la distincion dentro de
la filiacion ilegitima entre los hijos ilegitimos naturales, aquellos cuyos
progenitores eran aun habiles para contraer matrimonio, y los hijos ilegitimos
incestuosos o0 adulterinos, aquellos cuyos padres no podian contraer matrimonio
porque ambos o uno de los progenitores estaba ya sujeto a una relacion
matrimonial®®.
Tras la aprobacion de la ley 11/1982 de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo
Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del
matrimonio, esta distincién desaparecid ya que la nueva reforma se basaba en el
principio de igualdad y el de proteccion a la familia y a la infancia; principios
consagrados, en los articulo 14 y 39 de la Constitucion. En virtud de estos dos

preceptos esta ley ofrecié una nueva distincién que respondia a las nuevas

8 DIEZ-PICAZO, J.L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV (tomo
1), Derecho de familia. Derecho de sucesiones. 112 Ed., Tecnos. Madrid, 2012. P4gina 233



actitudes sociales y al nuevo modelo de familia.

Asi pues, la reforma establecio la actual regulacién de la filiacion en virtud de la
cual ésta puede ser por naturaleza, en cuyo caso la base es el hecho natural de la
procreacién pero que legalmente sélo quedard determinada cuando concurran los
requisitos que exige la norma, o puede ser por adopcion, la cual deriva del acto
juridico de adopcion en virtud del cual establece una relacion de filiacion entre
dos personas que no estan unidas por vinculos de sangre.

La regulacion que encontramos en el Libro 1, Capitulo V del Cédigo Civil de
Catalunya, también responde a estos preceptos de la Constitucion de tal manera
que el Caodigo Civil de Catalunya también efectta esta distincion, concretamente

esta establecida en el articulo 235-1*°.

2.3 DECLARACION DE LA FILIACION Y SUS EFECTOS

Una vez explicada, de manera muy breve, la evolucién normativa y, en
consecuencia, los diferentes tipos de filiacion regulados actualmente en nuestro
Ordenamiento Juridico, debemos destacar la importancia de su reconocimiento ya
que independientemente que la filiacion sea por adopcién o por naturaleza, su
declaracién otorga a sus titulares una serie de derechos y deberes, comunes a
ambas, sin perjuicio de los efectos especificos de la filiacion por adopcion.

En concreto en el Cadigo Civil de Catalunya se establece, en primer lugar, que la
filiacion determina la potestad parental, los apellidos, los derechos de alimentos y
los derechos sucesorios y comporta la asuncion de responsabilidades parentales
hacia los hijos menores y los otros efectos establecidos por las leyes?; y en
segundo lugar, que los padres pueden establecer de mutuo acuerdo el orden de los
apellidos en la inscripcion del nacimiento o de la adopcion del primer hijo.
Asimismo, los hijos, al llegar a la mayoria de edad o al emanciparse, pueden

alterar el orden de los apellidos?'.

Y9 “La filiacié pot tenir lloc per naturalesa o per adopcié.”
20 Articulo 235-2.2, Capitulo V del Libro 11 del Cédigo Civil de Catalunya.

21 Articulo 235-2.3, Capitulo V del Libro 11 del Cédigo Civil de Catalunya.



Pero, en virtud de lo dispuesto en el articulo 112 del Codigo Civil, para que se den
los efectos de la filiacion es necesario que ésta esté determinada y sea reconocida.

Por eso es necesario hablar del cdmo se determina la filiacion.

2.4 DETERMINACION DE LA FILIACION

La solucion que da el derecho para reconocer la filiacién es la aplicacion de una
serie de <<mecanismos o medios de determinacién de la filiacion>>%%. Estos
medios estan establecidos en el articulo 113.1 del Cédigo Civil®, el cual ha sido
doctrinalmente muy criticado; de su redaccion podemos concluir lo siguiente: por
un lado, tanto la sentencia o el documento que determina legalmente Ia
inscripcion en el registro civil, asi como la presuncién de la paternidad, funcionan
como medios de determinacion; por otro lado, y a falta de los anteriores,
encontramos los titulos de legitimacion, los cuales ya han sido comentado
anteriormente.

Cabe destacar que el medio de determinacion ordinario es el acta de inscripcion
en el Registro Civil, pero también la posesion de estado funciona como medio de
determinacion. Es importante sefialar que ésta no es un medio habitual en otros
procesos pero si en el de filiacion. En esta tesitura, y como ya he indicado
anteriormente, la doctrina y la jurisprudencia han exigido tradicionalmente la
concurrencia de tres requisitos: <<Nomen>>, <<tractatus>> y <<fama o
reputatio>>.

El <<nomen>> (nombre), consistente en que el considerado como hijo lleve los
apellidos del considerado como padre; el <<tractatus>> (trato), consistente en que
las relaciones existentes entre el considerado como padre y el considerado como

hijo sean propias de una relacion paternofilial y la <<fama o reputatio>> (fama),

22 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.); DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ
ALVAREZ, M.A.: Curso de derecho civil (IV): Derecho de Familia. 22Ed., Colex. Madrid, 2008.
Pagina 307.

2 “Lq filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el documento o sentencia
que la determina legalmente, por la presuncion de paternidad matrimonial y, a falta de los medios
anteriores, por la posesion de estado. Para la admisiéon de pruebas distintas a la inscripcion se
estara a lo dispuesto en la Ley de Registro Civil. No sera eficaz la determinacion de una filiacion
en tanto resulte acreditada otra contradictoria.”



consistente en ser considerados socialmente como padre e hijo?”.

Ademas en los articulos posteriores, el Codigo Civil distingue entre los métodos
de filiaciébn matrimonial y no matrimonial. Respecto a la matrimonial quedara
determinada legalmente, o bien, a través de la inscripcion del nacimiento junto
con la del matrimonio de los progenitores, o bien, por sentencia firme®; aunque
también mediante las <<presunciones legales>> establecidas en el articulo 116 y
siguientes del Cadigo Civil. Concretamente, y a modo de ejemplo, la establecida
en el 116, complementado con el 117, se basa en el principio de <<patern is est
quem nuptiae demonstrant>>%°. Respecto a los métodos de determinacion legal
de la filiaciébn no matrimonial el articulo 120 establece que son los siguientes:
“por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en
otro documento publico; por resolucion recaida en expediente tramitado con
arreglo a la legislacion del Registro Civil; por sentencia firme; y respecto de la
madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la inscripcion de
nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de

Registro Civil.”

2.4.1 LA IMPORTANCIA DE LA DETERMINACION POR
SENTENCIA FIRME

Debemos diferenciar la determinacién por sentencia firme de todos los demas
métodos; y es que la sentencia firme en virtud del principio de cosa juzgada tiene
presuncion de veracidad <<iuris et de iure>>, por lo que, es irrevisable e
inamovible, como regla general. Los demés métodos, considerados
extrajudiciales, tienen presuncion <<iuris tantum>>, es decir se trata de ficciones

juridicas que, en consecuencia, admiten prueba en contra®’.

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.); DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ
ALVAREZ, M.A.: Curso de derecho civil (IV): Derecho de Familia. 2%Ed., Colex. Madrid, 2008.
Paginas 310 y ss.

2% Articulo 115 Cédigo Civil.

6 VERDERA SERVER, R.: Determinacién y acreditacion de la filiacion. J.M.Bosch Editor.
Barcelona,, 1993. Pagina 149.

2 ocANA RODRIGUEZ, Antonio: La filiacién en Espafia. Jurisprudencia y doctrina. Comares.
Granada, 1993. P4ginas 63 y ss.
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2.4.2 LAS PRESUNCIONES LEGALES

Es importante hacer referencia a la presunciones de la filiacion, las cuales se ha
apoyado en unos determinados presupuestos, derivados de los conocimientos
médicos y bioldgicos, distinguiendo a su vez entre la filiacion matrimonial y la no
matrimonial, por ejemplo, la presuncion <<mater semper certa est>>, viene a
reconocer la seguridad en la determinacion de la filiacion materna al entender que
ésta se determina por el parto; las presunciones relativas a la paternidad, aluden a
la existencia de incertidumbre respecto a la determinacién de la filiacién paterna,
de tal manera que esta se sientan sobre la base de determinados supuestos, como
por ejemplo la presuncion <<parte is est quem nuptiae demonstrant>>, la cual
viene a decir que “se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracion del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su
disolucion o a la separacion legal o de hecho de los conyuges. 28

Los nuevos descubrimientos y avances cientificos han llevado a la existencia de
una multitud de actuaciones sobre la reproduccion humana, y en consecuencia la
regulacion de la filiacion también se ha visto alterada por estas nuevas técnicas y
su regulacion, ya que los presupuestos tradicionales para determinar la filiacion
por naturaleza, no sélo la paterna sino también la materna, han perdiendo fuerza®.
Es decir, la proliferacion de las técnicas de reproduccién es tan grande que es
necesario que éstas se hallen reguladas y esa regulacion y lo que comporta la
existencia de dichas técnicas hace que, por ejemplo, pueda existir la posibilidad de
que la mujer que da a luz al hijo no sea la persona que le ha transmitido sus genes,
y por lo tanto no sea su madre biolégica. Otro ejemplo seria los casos de
inseminacion artificial, ya que puede ser que, efectivamente, el semen sea del
marido de la mujer que se somete a esta técnica, pero también es verdad que en
muchos casos el semen utilizado es el de un donante anénimo, cosa que nos puede

parecer contraria a la libre investigacion de la paternidad y, en consecuencia, al

%8 Articulo 116 del Cédigo Civil.

» MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.); DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ
ALVAREZ, M.A.: Curso de derecho civil (IV): Derecho de Familia. 2°Ed., Colex. Madrid, 2008.
Pagina 299 y ss.
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principio de veracidad biolégica; pero a pesar de ello el Tribunal Constitucional®

ha considerado constitucional el anonimato del donante de semen, recogido
actualmente en el articulo 5 de la ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida, de tal manera que se pone de manifiesto el caracter
no absoluto de tales principios. Sin embargo cabe destacar que esto no significa
que los mecanismos de determinacion de la paternidad pierdan sentido, sino que
lo que ha sucedido, como apuntan algunos autores como DIEZ-PICAZO vy
GULLON BALLESTEROS®, es que se han ampliado las posibilidades respecto a
la actuacion en la reproduccién humana y como consecuencia hoy en dia
encontramos una nueva terminologia y ya no s6lo hablamos de padre o madre
sino también de progenitores. De tal manera que el Ordenamiento Juridico en
algunos aspectos se ha adaptado a la nueva realidad, y en otros ha quedado

desplazado como ya veremos mas adelante.

2.4.3 BREVE RE,FERENCIA AL PRINCIPIO DE LA
VERDAD BIOLOGICA
En este sentido y en virtud de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Constitucion,
es necesario hacer referencia a la libre investigacion de la paternidad, que sirve
para fundamentar constitucionalmente el principio de la verdad bioldgica. El
mismo viene a decir que en principio el padre juridico es, también, el padre
bioldgico. Sin embargo, es importante recordar que “el principio de veracidad

biolégica no tiene carécter absoluto por lo que en ocasiones estara limitado "2,

®Fyundamento juridico 15°, apartado 5, de la STC 116/1999 de 17 de junio, relativa a la,
constitucionalidad del articulo 5.5 de la ley 35/1998 LTRHA vigente hasta la aprobacién de la ley
que actualmente esta vigente: “(...) los limites y cautelas establecidos en este dmbito por el
legislador no carecen de base racional, respondiendo claramente a la necesidad de cohonestar la
obtencion de gametos y preembriones susceptibles de ser transferidos al Gtero materno e
imprescindible para la puesta en prdctica de estas técnicas de reproduccion asistida (...) con el
derecho a la intimidad de los donantes (...)".

! DIEZ-PICAZO, J.L y GULLON BALLESTERQOS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV (tomo
1), Derecho de familia. Derecho de sucesiones. 112 Ed., Tecnos. Madrid, 2012. Pagina 235.

¥ MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.); DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ
ALVAREZ, M.A.: Curso de derecho civil (IV): Derecho de Familia. 2%Ed. Colex. Madrid, 2008.
Pagina 299 y siguientes.
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Es decir, la Constitucion establece la obligacion del legislador a abrir la
posibilidad de investigar la filiacion mediante los procesos jurisdiccionales. En el
ambito civil se llevara a cabo conforme a la Ley de Enjuiciamiento civil (de ahora
en adelante, LEC)*, la cual establece un procedimiento especial para la
investigacion de la verdad biol6gica y, en consecuencia, para su determinacion de
la filiacion.

De lo expuesto, cabe destacar la importancia de este principio en los
procedimientos de filiacion ya que a raiz de su proteccion se configura la
regulacion del proceso de filiacion, por esta razén este principio sera nuevamente
comentado, més extensivamente, cuando hablemos de la finalidad de la actividad
probatoria en los procesos de filiacion, ya que es donde esta maxima interviene

con mayor relevancia.

3. EL PROCEDIMIENTO DE LA FILIACION:

3.1 PROCESOS NO DISPOSITIVOS
3.1.1 CONCEPTO

El proceso de filiacion aparece regulado en el Libro IV, relativo a los
procedimientos especiales, Titulo | de la LEC, junto a los procedimientos sobre
capacidad, matrimonio y menores. Los procedimientos especiales “son aquellos
cuya regulacion se diferencia de la de los procesos ordinarios en atencion
fundamentalmente a los aspectos cualitativos de la pretensién que se ejercita ”**.

La configuracion del proceso civil se basa en el derecho subjetivo y en el
principio de autonomia de la voluntad, pero los procedimientos que se regulan en
el Libro IV de la LEC rompen con esta teoria ya que versan sobre relaciones
juridicas cuya regulacion juridico-material estd informada por el <<ius cogens>>;
dicho de otra manera, por las normas imperativas, es decir, aquellas en las cuales

no tienen cabida los principios dispositivos ya que no admiten acuerdo en contra

B<En los Juicios sobre filiacion sera admisible la investigacion de la paternidad y de la
maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.”

¥ ARMENTA DEU, T.: Lecciones de derecho procesal civil: proceso de declaracion, proceso de
ejecucion y procesos especiales. 5% Ed., Marcial Pons. Barcelona, 2010. Pagina 503.
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al estar protegiendo intereses fundamentales o esenciales.

Existen dos situaciones determinantes de un proceso no dispositivo: “a) un estado
de hecho ante el cual, en virtud de una norma imperativa, deben producirse
ciertas consecuencias juridicas a través del proceso; b) la pretension de ciertas
consecuencias juridicas, regidas por normas imperativas, y sélo alcanzables en el

proceso, mediante el ejercicio de la potestad jurisdiccional *°,

3.2 ASPECTOS PROCESALES

Una vez hemos analizado de manera general qué son y como se configuran los
procesos no dispositivos, como es el caso del proceso de filiacion, debemos
centrarnos en éste en particular y mas concretamente en la posible aplicacion del
ADN como medio para determinar la filiacién por naturaleza, a la cual me referiré
de ahora en adelante como filiacion, ya que el hecho determinante para
establecerla es la relacion biol6gica. Antes de esto, quiero destacar la importancia
de las disposiciones generales ya que, a pesar de que entre los articulos 764 y 768
LEC se establecen las especialidades de los procesos de filiacion, por todo lo
demés se rigen por las disposiciones generales®. Por eso a continuacion, para
situarnos, es necesario trazar unas lineas generales respecto al procedimiento

jurisdiccional.

3.2.1 COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES Y PROCEDIMIENTO
Respecto la competencia objetiva corresponde la misma a los Juzgados de
Primera Instancia® y en cuanto a la competencia territorial se atribuye ésta con
aplicacion de los fueros generales de las personas fisicas establecidos en el

articulo 50 de la LEC®, y en caso de que sean varios los demandados sera

% ORTELLS RAMOS, M. y colaboradores: Derecho procesal civil. 102 Ed., Thomson Reuters.
Navarra, 2010. Pagina 1100.

% ARMENTA DEU, T.: Lecciones de derecho procesal civil: proceso de declaracion, proceso de
gjecucion y procesos especiales. 5% Ed., Marcial Pons. Barcelona, 2010. Pagina 499.
37 Seguin lo dispuesto en los articulos 85.1 de la LOPJ y 45 de la LEC.

% «1. Salvo que la Ley disponga otra cosa, la competencia territorial correspondera al tribunal
del domicilio del demandado y si no lo tuviere en el territorio nacional, sera Juez competente el de
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aplicable el articulo 53.2 LEC™®. Asimismo, es necesario tener presente lo que se
desprende del articulo 49 bis de la LEC el cual determina la “pérdida de la
competencia cuando se produzcan actos de violencia sobre la mujer”.

El procedimiento sera el juicio verbal con contestacion escrita y con las demas

especialidades dispuestas en el articulo 753 de la LEC.

3.2.2 LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL
Es importante hacer hincapié en la intervencion del Ministerio Fiscal en este tipo
de procedimientos, ya que, viene determinada de manera necesaria por el articulo
749.1 de la LEC, pero se complementa, en materia de filiacién con la prevision
del articulo 765 de la LEC, el cual atribuye al Ministerio Fiscal el papel de
representacion del menor o incapacitado y no el de parte. Esto supone que la
intervencion del Ministerio Fiscal en estos casos no se basa en el punto 6 del
articulo 3 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, sino que su intervencion se
da por la aplicacion de lo dispuesto en el aparatado 7 del mismo precepto legal el
cual dispone que “corresponde al Ministerio Fiscal intervenir en los procesos
civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando
puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de

)

los mecanismos ordinarios de representacion.’

3.2.3 ADMISION DE LA DEMANDA
También es importante hacer referencia a las especialidades en cuanto a la
admisioén de la demanda, la cual estd condicionada a tres requisitos:

su residencia en dicho territorio. 2. Quienes no tuvieren domicilio ni residencia en Espafia podran
ser demandados en el lugar en que se encuentren dentro del territorio nacional o en el de su
Gltima residencia en éste y, si tampoco pudiera determinarse asi la competencia, en el lugar del
domicilio del actor. 3. Los empresarios y profesionales, en los litigios derivados de su actividad
empresarial o profesional, también podran ser demandados en el lugar donde se desarrolle dicha
actividad y, si tuvieren establecimientos a su cargo en diferentes lugares, en cualquiera de ellos a
eleccion del actor.”

% «Cuando hubiere varios demandados y, conforme a las reglas establecidas en este articulo y en

los anteriores, pudiera corresponder la competencia territorial a los jueces de mas de un lugar, la
demanda podra presentarse ante cualquiera de ellos, a eleccion del demandante. ”
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1) “En ningun caso se admitira la demanda sobre determinacion o impugnacion
de la filiacién si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos
en que se funde .
Este principio atiende a la necesidad de preservar la seriedad en este tipo de
procedimientos ya que una investigacion indiscriminada sobre la determinacion
de la filiacion podria resultar perturbadora para el orden familiar. Pero dicho
requisito no puede suponer un obstaculo para la busqueda de la verdad por lo que
se debe interpretar en “sentido extenso ”*, lo cual supone: por un lado, interpretar
el concepto de documento en sentido amplio, ya que no se trata de un juicio de
certeza sino de probabilidad y, por otro lado, que no se excluyen las posibilidades
posteriores de probanza, pues el requisito de <<principio de prueba>> sélo hace
referencia a un complemento tendente a asegurar la seriedad de la demanda, sin
que pueda constituir una restriccion a la posibilidad que abre el anteriormente
citado articulo 39.2 de la Constitucion ni suponga una vulneracion del principio
de tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion®.
En esta tesitura es interesante hacer referencia a la Sentencia de 7 de julio del
2003 [RJ2003/4330], en la cual el tribunal reitera la doctrina anteriormente
comentada al afirmar que la Unica funcion de este principio es impedir demandas
“absolutamente infundadas o caprichosas”, pero a su vez también sefiala que se
debe interpretar este principio de manera “espiritualizada ”, ya que su aplicacion
no puede suponer una restriccion, ni un obstaculo para llevar a cabo el mandato
constitucional del articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola, bastando asi con que
en la demanda conste la oferta de practicar en un momento adecuado
determinadas pruebas.
También es importante destacar la Sentencia de 2 de febrero de 2006 [RJ
2006/440] y en concreto, el segundo fundamento de derecho en el cual se plantea
la posible infraccion de lo dispuesto en el articulo 127 del Cddigo Civil

(actualmente establecido en el articulo 767.1 de la LEC) por entender que la

“0 Articulo 767.1 de la LEC.
* Fundamento juridico 4° de la STC de 17 de enero de 1994 [RTC 1994/7].

*2 STC 7/1994 de 17 de enero de 1994 y reconocido por la sentencia de 1 de febrero del 2002,
[RJ2002/1585] entre otras.
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demanda no deberia haber sido admitida ya que se ofrecia como Unico principio
de prueba, la declaracion jurada de los padres del actor, donde se manifestaban
que su hijo habia tenido relaciones de amistad intima con la demandada y, por
consiguiente, con tan escaso bagaje de suministro de hechos y la carencia de
ofrecimiento de prueba alguna, la demanda en principio no fue admitida; pero
reconocida ya constitucionalmente la libre investigacion de la paternidad, y
declarado por esa misma sala que debe prevalecer el principio de verdad
bioldgica, el Tribunal considerd que el requisito se cumplid, y mas ain cuando las
sentencias de primera instancia y de apelacion, fallaban a favor de la reclamacion
de paternidad. Por eso, el Tribunal interpretd que habia pruebas suficientes, y sin
que la recurrente pudiera hablar de indefension cuando tuvo a su alcance todos los
medios que el derecho le proporciona para oponerse a la demanda.

En otro orden, cabe destacar que en Catalunya este principio estad obsoleto, es
decir, no existe necesidad de aportar prueba para la admision de la demanda. La
justificacion de su inaplicacion es que, por un lado, el derecho catalan se inspira
en el <<principio de veracidad>>, o lo que es lo mismo el principio de <<libre
investigacion de la paternidad y de la maternidad>>, y por otro lado, en atencién
a la Disposicién Adicional Primera de la LEC dicha ley se aplicard al amparo de
la competencia que corresponde al Estado en materia de legislacion procesal, es
decir, en atencion a lo dispuesto en el articulo 149.1.6 de la Consitucion , por lo
que en Catalunya seré de aplicacion lo dispuesto en su norma autonémica®,

2) “Los tribunales rechazaran la admision a trdmite de cualquier demanda que
pretenda la impugnacion de la filiacion declarada por sentencia firme, o la
determinacion de una filiacién contradictoria con otra que hubiere sido

establecida también por sentencia firme. Si la existencia de dicha sentencia firme

*3 En este sentido cabe destacar que, en un primer momento, la inaplicacién del principio de
prueba para la admision de la demanda de reclamacién o impugnacion de la filiacion fue
establecido por la jurisprudencia, por ejemplo, en las SSTSJ de Catalunya de 31 enero del 2000
[RJ2000/8159] y de 13 de febrero del 2003 [RJ 2003/4465], entre otras. Pero posteriormente, a
raiz de la aprobacién de la Ley 2572010, de 29 de julio , del Libro Segundo del Cédigo Civil de
Catalunya, relativo a la persona y a la familia se establecid, en concreto en el articulo 235-15, que
“en el ejercicio de las acciones de filiacion no es precisa la presentacion de un principio de
prueba”.
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se acreditare una vez iniciado el proceso, el tribunal procederd de plano al
archivo de éste”™,
3) “Cuando se impugnen judicialmente los actos y hechos inscritos en el Registro

Civil, debera instarse la rectificacion del asiento correspondiente "*°.

3.24 LEGITIMICION Y CADUCIDAD EN LAS ACCIONES DE
FILIACION

En relacion con la legitimidad pasiva es importante hacer referencia a lo expuesto
en el articulo 766 de la LEC el cual establece que la tendran todas aquellas
personas a las que se atribuya la condicién de progenitores y de hijo, cuando se
pida la determinacién de la filiacion, y quienes aparezcan como progenitores y
como hijo, cuando se impugne ésta; y sigue diciendo que en caso de que
cualquiera de ellos hubiere fallecido, seran parte demandada sus herederos.

En virtud de lo que se desprende de éste articulo el Tribunal Supremo, en la
Sentencia de 11 de abril de 2012 [RJ2012/5745], afirma que esta regla general que
establece el precepto mencionado crea un litisconsorcio pasivo necesario pero a su
vez también reconoce, tal y como ha hecho en anteriores ocasiones, que no tiene
que ser demandado quién dentro del proceso ha reconocido la legitimacion de
otro, ni quien ha intervenido en el procedimiento, prestando su colaboracién, y se
ha manifestado sobre el fondo de la cuestion.

En cuanto a la legitimidad activa debemos hacer referencia a la caducidad de las
acciones de filiacion. El sistema establecido en el Cédigo Civil abarca desde
supuestos en que no existe plazo de caducidad hasta supuestos especiales con
plazos de caducidad en funcién del sujeto que ejercita la accion. En este sentido
debemos destacar dos supuestos caracteristicos:

Por un lado, y en relacién con el primer requisito de la admision de la demanda
anteriormente comentado, debemos destacar que a raiz de las Sentencias de 26 de
mayo de 2005 [RTC2005/138] y la de 9 de junio de 2005 [RTC2005/156] el
Tribunal Constitucional establecié que el principio de prueba, ademas de ser un

requisito para la admision de la demanda, sefiala el dia de inicio del plazo de

4 Articulo 764.2 de la LEC.

*® Articulo 16.3 de la Ley del Registro Civil.
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caducidad de la accion de impugnacion de la filiacion. Es decir, el ejercicio de
dicha accion estaba sometido a un plazo de caducidad que establecia el articulo
136.1 del Codigo Civil, pero el Tribunal Constitucional al declarar la
inconstitucionalidad de este precepto entendiendo que su aplicacién suponia una
exclusion, para poder ejercitar dicha accion, a quién a pesar de conocer el hecho
del nacimiento del hijo inscrito como suyo en el Registro, desconoce su falta de
paternidad bioldgica, ya que la ignorancia sobre ese dato no suponia la
interrupcion del inicio del computo del plazo de caducidad él cual se daba en la
fecha de la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil*®. En consecuencia se
determind que el plazo, de un afio, para el gjercicio de dicha accion empezaria a
computar en base a la existencia de un principio de prueba de la falta de
paternidad biologica. Cabe destacar, en esta tesitura, que el Tribunal Supremo ya
venia aplicando esta doctrina antes de la decision del Constitucional, y que
posteriormente reiter6*’.

Por otro lado y respecto a la caducidad de la accién de reclamacion de la filiacion
debemos hacer referencia a la problematica existente entre su plazo y el principio
constitucional de seguridad juridica, establecido en el articulo 9.3 de la
Constitucion Espafiola. En virtud de lo dispuesto en el Cadigo Civil y en base al
principio de la verdad bioldgica, la accién de reclamacién de la filiacion, ya sea
matrimonial y cuando sea ejercitada por el hijo, madre o padre, como no
matrimonial y sea ejercitada por el hijo, no esta sujeta a ningin plazo de

caducidad®. Pero es evidente que cuando el ejercicio de esta accién es muy tardio

% “Lo que se cuestiona es que el legislador no prevea, a los efectos de que el plazo para el

ejercicio de la accién comience a transcurrir, que el padre legal desconozca que no es el
progenitor biolégico de quien ha sido inscrito como su hijo. Es aqui donde el precepto resulta
contrario a la Constitucion, en lo que tiene de norma excluyente. El enunciado legal, al referirse
tan s6lo al marido que desconoce el nacimiento del hijo, entrafia la exclusién a contrario de
quien, pese a conocer el hecho del nacimiento de quien ha sido inscrito como hijo suyo, sin
embargo desconoce su falta de paternidad bioldgica, quedando de este modo al margen de la
prevision legal. Pues bien, esa exclusion ex silentio tiene como consecuencia una imposibilidad
real de ejercitar la accion impugnatoria por el marido que adquiere conocimiento de la realidad
bioldgica una vez transcurrido un afio desde que se hizo la inscripcién registral ”. Fundamento
juridico cuarto de la Sentencia de 26 de mayo de 2005 [RTC 2005/138] y que se reiterd en el
Sentencia de 9 de junio de 2005 [RTC 2005/156] concretamente en su fundamento juridico
tercero.

*" por ejemplo en la Sentencia de 20 de febrero de 2012 [RJ 2012/4047].

*® Articulos 132 y 133 del Cédigo Civil.
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se produce una colision con el principio de seguridad juridica lo que podria
suponer un abuso de derecho, ya que el principio de seguridad juridica goza del
maximo rango normativo. A pesar de esto, la jurisprudencia se ha decantado por
establecer que no supone un abuso de derecho y por tanto, dicha accion, al
contrario que la accién de impugnacion, no esté sujeta a ningun plazo.

En este sentido, debemos destacar la Sentencia 11 de abril del 2012
[RJ2012/5745] la cual intenta dar solucion a dicho conflicto en relacion con el
articulo 133 del Cddigo Civil relativo a la reclamacion de la filiacion no
matrimonial. El Tribunal Supremo considera que las razones por las que la ley
declara imprescriptible una accion obedecen a la necesidad de proteger
determinados principios o intereses generales que son superiores a otros presentes
y absolutamente legitimos en nuestro Ordenamiento Juridico. En base a lo
expuesto el Tribunal determina que la pretension de que se considere abusivo que
el hijo ejercite una accion de reclamacion mucho tiempo después de haber
conocido su origen bioldgico, resulta contraria a los principios protegidos en por
el derecho. Cabe destacar que en anteriores ocasiones el tribunal también habia
dictado sentencia en el mismo sentido, por ejemplo en la Sentencia de 11 marzo
2003 [RJ 2003/2569].

De todo lo expuesto anteriormente cabe destacar las caracteristicas de los
procesos de filiacion, responden a la necesidad de limitar el principio de verdad

biolégica frente a la persecucion de la paz familiar®.

4. ACTIVIDAD PROBATORIA: LAS
PRUEBAS BIOLOGICAS

Otro aspecto importante en los procedimientos de filiacion son las especialidades
de la actividad probatoria que surgen para dar solucion a los problemas o
dificultades inherentes al objeto de declaracion, resultantes de la estrecha relacion
con el fenémeno bioldgico. Por todo ello, el legislador ha establecido un sistema

caracteristico en cuanto a la actividad probatoria en estos supuestos.

*9 STS de 1 de febrero de 2002 [RJ2002/1585]
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La actividad probatoria respecto al proceso de filiacion esté regulada en el articulo
767 de la LEC; es uno de los puntos mas discutidos, tanto por la doctrina como

por la jurisprudencia.

4.1 MEDIOS DE DETERMINACION Y LOS MEDIOS DE

PRUEBA
En primer lugar es importante referirnos a la diferenciacion entre los medios de la
determinacidén y los medios de prueba de la filiacién. En este sentido, y segln la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en concreto de lo expuesto en la Sentencia
de 14 de octubre de 1985 [RJ 1985/4845], podemos afirmar que los medios de
determinacidn se entienden como el supuesto de hecho que sirve para deducir el
estado civil, por ejemplo la inscripcion en el Registro Civil como hijo de ambos
conyuges; en cambio, los medios de prueba sirven para acreditar la existencia de

tales hechos, siendo admisibles todos los medios de prueba.

4.2 OBJETO Y FIN DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA

En segundo lugar debemos detenernos en el objeto y el fin de la prueba para
entender la actividad probatoria en este tipo de procesos. Por un lado, el objeto de
la prueba no es otro que probar los hechos en que se basa el proceso; pero no
todos. Los hechos notorios, los hechos admitidos como ciertos, y aquellas

presunciones legales de caracter absoluto no tendran que ser probadas.

En esta tesitura, debemos sefialar la transcendencia que tiene la distincion entre
las diferentes acciones de la filiacion a la hora de establecer el objeto de prueba.
Asi, por ejemplo, en el caso de la actividad probatoria en los supuestos de
filiacion materna lo que se debe demaostrar es el hecho del parto y la identidad del
hijo, a diferencia de cuando se quiere probar la filiacion paterna en cuyo caso se
hara mediante otro tipo de presunciones como por ejemplo la declaracion del
padre. Cabe destacar que en ambos casos los hechos pueden ser claramente
constatables mediante la realizacion de las oportunas pruebas directas, incluidas
las bioldgicas. Asimismo, hay que reconocer que el objeto también sera diferente

segun se trate de una accion de reclamacion o de impugnacion, ya que en esta
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Gltima, se trata de dejar sin efecto una filiacion ya declarada, por ello se requiere
una prueba “cumplida y concluyente .

Por otro lado, el fin perseguido mediante la actividad probatoria en los procesos
de filiacion es la busqueda de la verdad real, en este caso, biolégica. GONZALEZ
POVEDA®, asi como muchos otros autores, afirma que el principio de la verdad
bioldgica se justifica por el derecho que tiene toda persona a conocer su origen
pero también por el derecho al desarrollo de la personalidad y dignidad de la
persona; de manera que este principio no s6lo se apoya en el mandato
constitucional del articulo 39.2, sino también en lo establecido en el articulo

10.1%2.

4.2.1 EL PRINCIPIO DE LA VERDAD BIOLOGICA Y LAS PRUEBAS
BIOLOGICAS

El principio de la verdad bioldgica apunta que la esencia original de la filiacion es
el vinculo biolégico. En este sentido, OCANA RODRIGUEZ® considera que en
los casos de filiacidn entran en conflicto el principio de veracidad bioldgica, el de
estabilidad de la familia y el interés del menor; pero segun la jurisprudencia del
Tribunal Supremo prevalece el primero, aunque a su vez, también, determina que
éste no es absoluto y por tanto no puede prevalecer de forma indiscriminada frente
a otros principios ya sean materiales como procesales; asi lo ha venido
reconociendo la jurisprudencia del Supremo por ejemplo en la Sentencia de 1 de
febrero de 2002 [RJ2002/1585] y, méas actualmente, en la Sentencia de 31 de
mayo de 2013 [RJ 2013/3709], en concreto en esta Gltima el tribunal dice

explicitamente: “es cierto que el organo judicial en esta clase de procesos debe

®GONZALEZ POVEDA, P.; MARINA MARTINEZ-PARDO, J. y LOSCERTAES FUENTES,
D. (coord.): Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000. Volumen Il. SEPIN. Madrid, 2000. Paginas
1513 y siguientes.

5! fdem.
52« a dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden

politico y de la paz social”

% OCANA RODRIGUEZ, A.: La filiacion en Espafia. Jurisprudencia y doctrina. Comares.
Granada, 1993. Pagina 179.
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buscar la verdad material, pero lo que no puede es hacerlo con olvido de los
principios que rigen en el proceso civil(...)”.

El problema es que hasta hace poco era imposible establecer tal vinculo de
manera casi segura, ya que no teniamos los conocimientos ni cientificos, ni
técnicos, necesarios para determinar la relacion bioldgica existente entre dos
personas, de ahi la importancia de las pruebas bioldgicas, y su evolucion.

La posibilidad y necesidad, en muchos casos, de probar el nexo bioldgico entre
dos sujetos es una aportacion de la ciencia, en todos los sentidos, ya que es la
propia ciencia la que a través de sus investigaciones ha establecido distintas
técnicas para determinar dicho vinculo; pero también es la que ha introducido
nuevos meétodos de reproduccién totalmente contrarios a las presunciones
establecidas por la ley. Por ejemplo es el caso de la presuncién legal establecida
por el articulo 116 del Cédigo Civil**, la cual no responde siempre a la verdad
bioldgica, porque en muchos casos hay parejas casadas que no pueden tener hijos
y que acuden a donantes de esperma, por lo que aunque el hijo nazca después de
la celebracién del matrimonio, el marido de la madre no tiene por qué ser el padre
bioldgico. Hay otros casos en que tal necesidad no responde a los avances
cientificos en el campo de los métodos de reproduccion, por ejemplo, en el caso
de la determinacion de la filiacion por convivir con la madre durante la época de
concepcion; en dicho caso, se entiende que la necesidad de determinar el vinculo
bioldgico no se debe a los avance de la ciencia sino a que la determinacion es
probable pero no absolutamente cierta. Por todo ello, MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ>, entre otros, sostiene que la fuerza de las presunciones legales,

actualmente, decae.

> “se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y antes de
los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacion legal o de hecho de los cényuges ”.

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coord.); DE PABLO CONTRERAS, P. y PEREZ
ALVAREZ, M.A.: Curso de derecho civil (IV): Derecho de Familia. 22Ed., Colex. Madrid,
2008.Pagina 299 y siguientes.
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4.3 CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ACTIVIDAD

PROBATORIA
El articulo 752 de la LEC establece cuatro caracteristicas generales respecto al
proceso probatorio en los procesos especiales: 1) se decidiran con arreglo a los
hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia
del momento en que hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el
procedimiento; 2) con independencia de las pruebas practicadas a instancia de las
partes y del Ministerio Fiscal el tribunal podra decretar de oficio cuantas estime
pertinentes; 3) La conformidad de las partes sobre los hechos no vinculara al
tribunal, ni podra éste decidir la cuestion litigiosa basandose exclusivamente en
dicha conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos
alegados por la parte contraria; 4) el tribunal no estéa vinculado a las disposiciones
de esta Ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de las partes, de los

documentos publicos y de los documentos privados reconocidos.

4.4 TIPOS DE PRUEBAS

Resulta palpable la dificultad probatoria en este tipo de procesos. En este sentido,
el Ordenamiento Juridico diferencia entre dos tipos de pruebas: pruebas indirectas
y pruebas directas. Cabe destacar que aunque la ley las distingue de manera clara,
recogiendo cada clase en un apartado diferente del articulo 767 de la LEC, la
jurisprudencia estad dividida en algunos casos. Por ejemplo, en la presuncion
establecida por el reconocimiento expreso o tacito parte de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo™ establece que se trata de una prueba directa ya que el
reconocimiento supone una declaracion de voluntad unilateral, que esta
considerada como fuente de obligaciones, pero la LEC lo recoge junto con las
demas pruebas indirectas. A pesar de estas diferencias entre el legislador y parte
de la jurisprudencia, vamos a partir de la division establecida por la ley.

Las primeras, las pruebas indirectas, son las que estan recogidas en el tercer
apartado del mismo precepto. Dichas pruebas permiten determinar la filiacion

basédndose en la concurrencia de unas circunstancias e indicios que se enumeran

% A modo de ejemplo destacar la STS de 2 de abril de 1992 [RJ 1992/2771].
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en el articulo 767.3 de la LEC, y que antiguamente se establecian en el articulo
139 del Cadigo Civil. Dichos indicios son denominados <<presunciones
judiciales>>, de este modo se diferencian de las <<presunciones legales>>
establecidas en el Cddigo Civil, y de las que ya hemos hecho referencia
anteriormente. Serian, por ejemplo, el reconocimiento expreso o tacito, la
posesion de estado, o cualquier otro modo analogo. Se trata de una lista abierta, o
<<ad exemplum>>", de hechos que han de ser probados en autos por los medios
previstos en el articulo 299 de la LEC, el cual permite que el tribunal declare una
filiacion distinta a la inscrita en el Registro Civil.

Es importante destacar, que a diferencia de las presunciones legales que tienen
veracidad <<iuris tantum>>, las presunciones judiciales tienen veracidad
<<hominis>> (facti), ya que el articulo 767.3 abre un amplio margen al arbitrio
judicial, pero con la salvedad de los hechos anélogos™; en base a ello no pueden
asegurar, por si solas, la determinacion real de un vinculo biolégico, por lo que,
tal y como se establece en el propio precepto éstas actuaran en defecto de pruebas
directas.

Por ultimo, para cerrar la explicacion relativa a las pruebas indirectas reguladas en
el articulo 767.3 de la LEC, es interesante comentar el supuesto de la <<exceptio
plurium concubentium>>, el cual no aparece expresamente en el precepto citado
pero se incluye ademas de los expuestos anteriormente de modo analogo.
“Consiste en la alegacion y prueba de que durante el periodo legal de la
concepcion, la madre habia mantenido relaciones sexuales con otro u otros

varones ™. A pesar de eso, y al igual que las expresamente recogidas en el

" GONZALEZ POVEDA, P.; MARINA MARTINEZ-PARDO, J. y LOSCERTAES FUENTES,
D. (coord.): Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000. Volumen I1.SEPIN. Madrid, 2000. Péagina
1516. La jurisprudencia también a utilizado este término para hacer referencia a listado establecido
en el articulo 767.3 de la LEC, por ejemplo en la STS de 11 marzo 2003 [RJ 2003/2569].

%8 OCANA RODRIGUEZ, Antonio: La filiacién en Espafia. Jurisprudencia y doctrina. Comares,
Granada, 1993. P4gina 185.

*® GONZALEZ POVEDA, P.; MARINA MARTINEZ-PARDO, J. y LOSCERTAES FUENTES,
D. (coord.): Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000. Volumen II.SEPIN. Madrid, 2000. Pagina
1526.

25



articulo 767.3 de la LEC, no es prueba suficiente, per se, para asegurar verdad
bioldgica.

Las segundas, las pruebas directas, son las reguladas en el articulo 767.2 de la
LEC, del cual, como ya hemos comentado con anterioridad, se desprende que en
estos procesos se aceptan toda clase de pruebas incluidas las bioldgicas, cosa que
ya pasaba anteriormente, ya que, el articulo 767.2 de la LEC retoma textualmente
la redaccion del derogado articulo 127 del Cddigo Civil, que complementaba,
cosa que actualmente hace el precepto citado de la LEC, el mandato
constitucional que prevé el articulo 39.2 de la Constitucion el cual establece que
“la ley posibilitard la investigacion de la paternidad.” A su vez, es importante
constatar que este precepto esta en consonancia con lo dispuesto en el articulo 24
de la Constitucion, que establece el derecho a la tutela judicial efectiva, y el cual
recoge en un segundo apartado que “(...) todos tienen derecho (...) a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa (...)”. En este sentido, la nueva
regulacién procesal en materia de filiacion establece explicitamente las <<pruebas

biolégicas>>, como una de las principales pruebas directas de la filiacion®.

4.5 IMPORTANCIA DE LAS PRUEBAS BIOLOGICAS

De lo expuesto se desprende la importancia de las pruebas bioldgicas en la
determinacién, asi como en la impugnacion, de la filiacion. Los nuevos
descubrimientos y avances cientificos en la comprobacion de los lazos genéticos
entre padres e hijos han hecho que las pruebas bioldgicas tengan una “elevada
fiabilidad™®* (en el caso de la prueba de ADN la certeza de que el resultado
responde a la verdad biolégica es de un 99.9%°?), permitiendo asf la constatacion

de la verdad biologica.

%0 0oCcANA RODRIGUEZ, A: La filiacién en Espafia. Jurisprudencia y doctrina. Comares.
Granada, 1993. P4gina 186.
%1 Fundamento juridico segundo STC 17 enero de 1994 [RTC 7/1994]

%2 MONTERO AROCA, J.:“La prueba en el proceso civil” 7% Ed., Aranzad. Navarra, 2012.
Pagina 384.
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4.5.1 CONCEPTO
Bajo el concepto de pruebas bioldgicas se incluyen una gran variedad de medios
probatorios que han evolucionado gracias a la investigacion cientifica. En la
actualidad se ha generalizado el denominado andlisis del ADN, ya que como he
sefialado anteriormente, el ADN es una substancia quimica que se encuentra en el
nucleo de todas las células de nuestro organismo, de la cual podemos extraer una
serie de marcadores genéticos, los cuales son la clave para la identificacion de una
persona ya que son resultado de la herencia genética y son Unicos en cada
individuo. Ademas, cabe destacar que la prueba de ADN no s6lo permite excluir
de manera absoluta la paternidad o maternidad presunta cuando no existen
marcadores genéticos que puedan relacionar a los sujetos presuntamente
vinculados a una relacion de filiacion entre ambos, sino que ademas permite
asegurar lo contrario, es decir, que si las coincidencias de los marcadores
genéticos de ambos sujetos son de tal alcance se puede afirmar que existe una
vinculacion bioldgica entre ambos sujetos con una certeza casi absoluta, como ya

hemos visto antes®,

4.5.2 REGIMEN JURIDICO
En cuanto al régimen juridico de las pruebas bioldgicas, debemos destacar que, en
primer lugar, son tratadas como pruebas periciales, es decir, como aquellas
reguladas entre los articulos 335 y 352 de la LEC. En concreto la doctrina
mayoritaria se decanta por considerarlas como aquellas reguladas en el articulo
340.2, es decir, como pruebas periciales <<académicas>>*. En segundo lugar
son un medio probatorio que puede ser solicitado por cualquiera de las partes asi

como acordarse de oficio cuando se considere pertinente, en virtud de lo dispuesto

%8 GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Civil Il. Procesos Especiales. 3?Ed., Colex. Madrid,
2010. Paginas 287 y 288.

* GONZALEZ POVEDA, P.; MARINA MARTINEZ-PARDO, J. y LOSCERTAES FUENTES,
D. (coord.): Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000. Volumen II.SEPIN. Madrid, 2000. Pagina
1522.
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en el articulo 752.1 pérrafo segundo®. En este sentido, es necesario hacer
referencia al articulo 335 de la LEC el cual establece que las pruebas periciales
pueden aportarse, entre otras cosas, para adquirir certeza sobre los hechos a los
que hacen referencia los litigantes, tal y como ocurre con las pruebas bioldgicas.
Es decir, con esta prueba se pretende verificar la existencia o exactitud de un
hecho afirmado por una parte y negado por la contraria. Esto es lo que se conoce
como <<peritaje cientificamente objetivo>>, o <<peritaje percipiente>>%, y es

donde podemos enmarcar las pruebas biolégicas.

5.LAPROBLEMATICA DE LA PRUEBA DE
ADN

Una vez comentada la configuracion y el régimen juridico de la actividad
probatoria en el proceso de filiacién, y en especial de la prueba bioldgica,
debemos ver cuéles son los problemas practicos de la realizacion de esta prueba y

cudl es la solucion que da la ley y la jurisprudencia.

5.1 LA VALORACION DE LA PRUEBA DE ADN
Siendo una prueba pericial y en virtud de lo que establece la LEC®", como regla
general los dictdmenes periciales se valoraran por el tribunal de acuerdo con las

reglas de la sana critica®.

%5 “Sin perjuicio de las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demas
partes, el tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes. ”

% MONTERO AROCA, J.. “La prueba en el proceso civil” T%Ed. Aranzadi. Navarra,
2012.Paginas 334 y siguientes.

o7 Articulo 348 LEC

% para MONTERO AROCA, las reglas de la sana critica se construyen sobre la l6gica
interpretativa y el comun sentir de los agentes. Es decir, dichas reglas responden a un método de
apreciacion de la prueba cuya base es la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados y asi se ha venido apreciando la jurisprudencia. Lo caracteristico de
este sistema de valoracion de la prueba radica en que, la premisa mayor es determinada por el juez,
lo que conduce a una valoracion razonable y motivada. Por esta razon una vez sabemos lo que son
las reglas de la sana critica no podemos caer en el error de pensar que este sistema supone una
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Sin embargo, aunque es cierto que esta prueba es valorada conforme a estas
reglas, también es cierto que a causa de su elevado grado de fiabilidad surgen
dudas y conflictos respecto a su valoracion. Desde esta perspectiva debemos
atender al argumento que utiliza MONTERO AROCA® para afirmar que la
valoracién conforme a estas reglas de la sana critica no se da cuando se trata de
valorar peritajes cientificos, como es el caso de las pruebas de ADN. La principal
razon responde a criterios 10gicos, y es que en este tipo de peritaje el dictamen no
responde a una opinion o explicacion sino que en él se traducen los resultados de
un experimento cientifico, por lo que independientemente de quién lo realice el
resultado siempre sera el mismo porque la ciencia es exacta. El ejemplo mas claro
es la valoracién de la prueba de ADN, ya que, la prueba bioldgica no es ni plena,
ni absoluta, pero la jurisprudencia del Tribunal Supremo™ le ha atribuido valor de
casi total aproximacion a la verdad. Tal y como afirma el autor, Juan Montero
Aroca Catedratico de Derecho Procesal en la Universidad de Valencia y
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, si en el dictamen se recoge un resultado que tiene una
certeza del 99,999% y un indice de paternidad elevado, parece evidente que la
sentencia no se va apartar de lo dispuesto en el dictamen; pero, al contrario de lo
que hace el autor nosotros podemos afirmar que en los casos en los que se debe
valorar la prueba de ADN en los procesos de filiacion no se haga conforme a las

reglas de la sana critica, pues en la practica judicial dicho dictamen si es valorado

valoracion discrecional de la prueba, sino que debemos recordar que el juez en la sentencia debera
plasmar su razonamiento para determinar tal valoracién de acuerdo con las reglas de la sana
critica, asi pues, el Tribunal Supremos dijo, en la Sentencia de 29 de octubre de 2008
[RJ2008/5718], que corresponderd al juzgador teniendo a la vista el informe pericial y todas las
demas actuaciones, llegar en una valoracién critica a un juicio de certeza sobre la aprehension de
tal hecho subjetivo a través de un inferencia que parta de toda la actividad probatoria. Finalmente
también es importante destacar que al no estar codificadas se han de entender como las mas
elementales directrices de la l6gica humana. MONTERO AROCA, J.: “La prueba en el
proceso civil” T%Ed., Aranzadi. Navarra, 2012. Péginas 600 y siguientes. Y TEJERO
MUNOZ, L.C. en TORIBIOS FUENTES, F. (director): Comentarios de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. 12Ed., Lex nova. Valladolid, 2012. Pagina 583.

% MONTERO AROCA, J.: La prueba en el proceso civil. 72Ed. Aranzadi. Navarra, 2012. Pagina
384.

° A modo de ejemplo la STS de 15 de marzo de 1990 y 20 de mayo de 1991.
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conforme a estas reglas, lo que a su vez conlleva a no dictar una sentencia que se
separe del resultado recogido en el dictamen.

En esta tesitura me gustaria hacer referencia a un caso en el que el Tribunal
Supremo, en concreto en la Sentencia de 31 de mayo del 2013[RJ 2013/3709] a la
que ya me he referido anteriormente, destaca la fuerza probatoria de las pruebas
genéticas. En este caso el demandado si se realizé las pruebas de ADN de las
cuales se obtuvo un resultado positivo, por lo que demostraron el nexo bioldgico
entre el demandado y la hija de la actora. En este sentido el Tribunal determind
que la prueba bioldgica practicada por un o6rgano técnico oficial, dotado de
medios Yy eficacia, para su elaboracion mas exacta (con un indice de probabilidad
de paternidad que resulta ser superior al 99,999% y un indice de paternidad de
86.900.210), como es el Instituto Nacional de Toxicologia, dependiente del
Ministerio de Justicia, resulta aceptada y aplicada por los tribunales puesto que
permite alcanzar un resultado muy concluyente. Ademas existian otros indicios,
que fueron reconocidos por el recurrente en el escrito de contestacion, los cuales
evidenciaban la relacion sentimental que en la época de concepcion existia entre
él y la actora. Pero el demandado alego la imposibilidad de que el fuera el padre
bioldgico mediante la presentacion una serie de informes médicos en los que se
diagnostica al recurrente una astenoteratozoospermia. EI Tribunal valoré dichos
informes médicos pero concluy6 que el diagnéstico no hacia del todo imposible la
concepcion y por tanto valorando los hechos acreditados por las partes junto con
el dictamen pericial de la prueba genética, el cual, y segun el razonamiento del
Tribunal, tiene suficiente fuerza probatoria, se concluyd que proporcionaban un

criterio seguro y absolutamente fiable de la paternidad.

5.2 COLISION CON ALGUNOS PRECEPTOS
CONSTITUCIONALES
El Tribunal Constitucional, en la Sentencia de 17 de enero de 1994[RTC1994/7],
determiné que la realizacion de la prueba bioldgica en los procesos de filiacion no
vulnera ningun derecho fundamental. En ese caso el demandado, presunto padre,
se negd a realizar el examen hematolégico alegando, entre otras cosas, la
vulneracion de su derecho a la intimidad e integridad (articulos 15 y 18.1 de la

Constitucién). El Tribunal determiné que cuando esas pruebas se realizaran
30



conforme a los requisitos establecidos por nuestra jurisprudencia al interpretar los

articulos 15 y 18.1 de la Constitucion dichos derechos no eran vulnerados.

De lo que expuesto en dicha sentencia se desprenden cinco requisitos: a) consistir
en una intromision en el ambito protegido del ciudadano que no es, por si sola,
inaceptable; b) debe existir una causa prevista por la Ley que justifique la medida
judicial de injerencia, en este caso, tanto la Constitucién (articulo 39.2 y 3) como,
actualmente, la LEC (articulo 767) establecen dicha causa; c) s6lo se justifica
cuando sean indispensables para alcanzar los fines constitucionales protegidos
(articulo 39.2 CE), de tal manera que si se puede obtener dicha evidencia por otros
medios menos lesivos para la integridad fisica del afectado, no esta autorizado el
organo judicial a disponer la practica obligatoria de dichas pruebas; d) No se
puede realizar dicha prueba cuando ésta suponga un grave riesgo o quebranto para
su salud, ademas serd efectuada por el personal sanitarios y en centros
hospitalarios publicos, y, €) la realizacion de tales pruebas debe guardar una
adecuada proporcionalidad entre la intromision que conlleva a dichos derechos
constitucionales y la finalidad que persigue.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo’ resume estos requisitos en tres
parametros a considerar para poder realizar la prueba de genética sin que suponga
una vulneracion de los derechos constitucionales: a) que no exista grave riesgo
para la salud del demandado; b) que la medida judicial sea proporcionada con la
intromision en tales derechos constitucionales y c¢) que la evidencia de la
paternidad no se pueda obtener por otros medios menos lesivos.

Por todo ello, debemos considerar que la obtencién de tal prueba no es invasiva
para el cuerpo de la persona, y por tanto no vulnera los derechos consagrados en
los articulos 15 y 18 de la Constitucion Espafiola:

En primer lugar porque se trata de realizar una prueba prevista por la ley y
acordada por la autoridad judicial atendiendo a los requisitos expuestos en la
Sentencia 7/1994, de 17 de enero de 1994.

™ STS 27 de junio de 2011 [RJ 2011/4638]
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En segundo lugar porque el ADN, como ya hemos apuntado, se encuentra en
todas las células de nuestro cuerpo de modo que la prueba puede provenir de
cualquier tejido de nuestro cuerpo como el pelo, la saliva, el esperma, la piel, etc.
De manera que es mucho mas facil justificar y, por tanto, determinar la no
vulneracion de tales derechos mediante la realizacion de la prueba de ADN ya que
ésta no supone ningun tipo de intromision en el cuerpo de los afectados, como si
ocurria, aunque fuese minima, con las técnicas anteriormente usadas, como por
ejemplo el examen hematolégico en donde es necesario extraer una pequefia
cantidad de sangre del afectado mediante una aguja. Respecto a este tipo de
prueba bioldgica el Tribunal Constitucional consideré que no se vulneraban
dichos derechos siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en dicha
Sentencia, los cuales ya han sido comentados; asi pues, podemos afirmar que este
argumento se puede trasladar a la realizacién de todas las pruebas bioldgicas.

En efecto, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo, en concreto la
Sentencia de 31 de mayo de 2013 [RJ 2013/3709], ha venido reconociendo que
los avances técnicos actuales han generalizado la realizacion de pruebas genéticas,
las cuales pueden llevarse a cabo sin molestia, ni menoscabo de la integridad
corporal, en la extraccion de material genético, con obtencion de resultados en un
tiempo reducido.

Y finalmente, también podemos afirmar que no supone una vulneracion a tales
derechos fundamentales, en tanto que éstos no son absolutos por lo que se pueden
imponer determinadas limitaciones cuando prevalezca un interés por encima de
otro, como ocurre en el caso de la investigacion de la paternidad, y es que en
consecuencia, como ya hemos dicho, una vez declarada la filiacion se imponen
determinados derechos y deberes muy importantes entre las personas que tienen
ese nexo bioldgico, por ejemplo entran en juego el derecho de alimentos y
derechos sucesorios del hijo, los cuales son objeto de especial proteccion por el
articulo 39.2 de la Constitucion. Por lo tanto, como ya he apuntado, en los

procesos relativos a la filiacion prevalece el principio de veracidad biologica, el
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interés social y el orden publico por lo que transcienden a los derechos de los
articulos 15 y 18.1 de la Constitucién de 19787

En esta tesitura es muy importante atender a la proteccion, que segin dicha
sentencia (STC 7/1994, de 17 de enero de 1994), la ley ofrece “al derecho de
todo ciudadano a no verse sometido a reconocimientos de caracter biologico” 73,
el cual estd muy relacionado con los derechos constitucionales consagrados en los
preceptos anteriormente citados. Segun el Tribunal Constitucional la ley ya
establece dos premisas para dar proteccion a tal derecho:

Por un lado debemos destacar, aunque ya ha sido objeto de analisis en este mismo
trabajo, la importancia y la aplicacion del principio de prueba, establecido en el
articulo 767.1 de la LEC, como requisito para la admisién de la demanda. Es
importante, en este punto, hacer referencia a tal principio porque, recordemos, su
finalidad es evitar la admisién de demandas infundadas y frivolas que supongan
una investigacion indiscriminada sobre la determinacion de la filiacion lo que en
cuyo caso podria resultar una situacion perturbadora para el orden familiar y, a
pesar de que este principio es interpretado en sentido amplio, para no reducir las
posibilidades de investigacion, por lo que la jurisprudencia ha reconocido que no
debe ser entendido como aportacion de prueba plena sino de <<semiplena
probatio>>"*, conlleva indirectamente a la proteccion del derecho a no ser
sometido a reconocimientos de caracter biologico; en consecuencia se puede
afirmar que el articulo 767.1 de la LEC da cierta proteccion al derecho a la
intimidad y al derecho a la integridad fisica.

Por otro lado, la Sentencia de 1994 también establece que existe otro grado de
proteccion de estos derechos dentro del propio proceso de filiacion que se da en

una fase posterior a la admision de la demanda, en el acto mismo de decidir la

2 FERNANDEZ LOPEZ, M.: La carga de la prueba en la practica judicial civil. La Ley. Madrid,
2006. Pagina 166.

" Fundamento juridico 4° de la STC de 17 de enero de 1994 [RTC 1994/7].
74’SIEJAS QUINTANA, J.A.; DE BUSTOS GOMEZ-RICO, M.; RIPOLL OLAZABAL, G. y
SANCHEZ SANCHEZ, R.: Ley de Enjuiciamiento Civil y Leyes complementarias.

Jurisprudencia, comentarios y concordancias. 19%Ed., Colex. Madrid, 2011. P4gina 903, haciendo
referencia a las STSS, Sala Primera, 21/12/1989, 19/01/1990 y 23/10/1993
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realizacion de las pruebas bioldgicas, ya que, en virtud del articulo 566 de la LEC,
es la autoridad judicial la que podra decidir si procede o no la realizacion de estas
pruebas de acuerdo con su necesidad, pertenencia y utilidad en el proceso en
cuestion.

A raiz de lo expuesto se nos plantea una duda muy importante que también fue
objeto de analisis por la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de
enero de 1994, asi como por muchas otras, tanto del Tribunal Constitucional, por
ejemplo en la Sentencia 29/2005, de 14 de febrero de 2005 [RTC 2005/29], como
del Tribunal Supremo, por ejemplo una de las mas recientes y que hace referencia
a la anteriormente citada es la Sentencia 420/2011 de 17 de junio de 2007 [RJ
2011/4638]. Se trata de averiguar si el sometimiento a las pruebas bioldgicas se
puede o no entender como una obligacion. La jurisprudencia ha determinado que
el sometimiento a las pruebas bioldgicas no se puede entender como una
obligacion o un deber sino como una carga procesal; ya que, segun se establece en
el fundamento de derecho quinto de la STC de 1994, a la que vengo haciendo
referencia, si se impone como una obligacion se podria considerar como una
vulneracion del articulo 10.1 de la Constitucion.

Esto conlleva a establecer la posibilidad de que el demandado se niegue a que se
le practique la prueba biologica. En este caso debemos atender a dos
posibilidades: a) que la negativa sea justificada y, b) que la negativa sea
injustificada. A la primera, ya hemos hecho referencia anteriormente cuando
hemos apuntado los requisitos que determiné la Sentencia 7/1994, de 17 de enero
de 1994, lo cuales fueron reiterados en la jurisprudencia posterior y se
establecieron tres pardmetros para determinar la no vulneracion de los articulos 15
y 18.1 de la Constitucién’™. Por tanto cuando no se cumpla alguno de éstos la
negativa se entendera justificada.

El segundo supuesto es el que esta establecido en el articulo 767.4 de la LEC del

cual hablaremos a continuacion.

> a) que no exista grave riesgo para la salud del demandado; b) que la medida judicial sea
proporcionada con la intromisién a tales derechos constitucionales y c) que la evidencia de la
paternidad no se pueda obtener por otros medios menos lesivos.
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5.3 LANEGATIVA A SOMETERSE A LA PRUEBA DE
ADN
Como acabamos de ver, los efectos que se desprenden del articulo 767.4 de la
LEC solo se daran cuando la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas sea
injustificada, es decir, cuando el sujeto se niegue alegando una serie de

2576

circunstancias, consideradas como ‘“absolutamente superfluas”™ o, incluso,

“arbitrarias”’’

, Y por tanto, no respondan a los requisitos a los que hemos hechos
referencia anteriormente; pero el articulo también establece que tales efectos s6lo
se daran cuando ademas de la negativa injustificada existan otros indicios para

declarar la filiacion.

En concreto el articulo 767.4 de la LEC establece que la negativa injustificada a
someterse a la prueba biologica permitird al tribunal declarar la filiacion
reclamada, siempre que existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la
prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios. Asi lo ha venido aplicado la
jurisprudencia, por ejemplo en las Sentencias de 11 de abril de 2012 [RJ
2012/5745] y de 31 de mayo de 2013 [RJ 2013/3709].

La principal funcion de este articulo es impedir que mediante la negacion a
someterse a una prueba tan relevante en un proceso, como es la prueba del ADN
en el proceso de filiacién, se pueda truncar la basqueda de la verdad material; y
es que de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en los supuestos de
filiacion prevalece el interés social y orden publico, como ya hemos visto’®. La
razon de esta norma de caracter procesal también viene recogida en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, por ejemplo en la Sentencia de 7 de julio del
2003 [RJ2003/4330], en la cual se establece que en caso de que una de las partes
se niegue de manera injustificada a someterse a las pruebas bioldgicas, supone,
por un lado, dejar a quien debe juzgar sin la prueba mas fiable para poder
declarar, en ese caso, o impugnar la filiacién y, por otro lado, dejar en una

posicion muy desfavorable a quién insta el procedimiento de forma no frivola ni

78 Sentencia de 11 marzo 2003 [RJ 2003/2569].

"7 Sentencia de 17 de junio de 2011 [RJ2011/4638].
"8 STS de 2 de febrero de 2006 [RJ 2006/440].
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abusiva, cumpliendo asi el principio de aportacion de prueba del articulo 767.1 de
la LEC; por lo que el Tribunal concluyé que tal actitud no puede sino constituir un
indicio probatorio que siempre y cuando se valore con las demas pruebas permita
declarar la filiacion. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal en la Sentencia
11 de marzo de 2003 [RJ 2003/2569] cuando sefiala que el demandado no puede
impedir con su simple obstruccidn la practica de la prueba decisiva y, si lo hace,
debe cargar con las consecuencias. Ademas en la misma sentencia se reconoce
que hay algunos supuestos intermedios, en donde la pretension de reconocimiento
de filiacion ni resulta probada por otros medios, ni aparece huérfana de
verosimilitud, en éstos es donde la realizacion de la prueba bioldgica resulta
esencial por lo que, desde la perspectiva de los articulos 24, 14 y 39 de la
Constitucion Espariola, no es licita la conducta obstruccionista a someterse a estas
pruebas.

También debemos destacar la Sentencia de 11 de abril de 2012 [RJ2012/5745], a
la cual ya he hecho referencia anteriormente, y en concreto su fundamento
juridico primero en el cual el Tribunal hace un resumen de los hechos probados y
hace una breve referencia a la sentencia dictada en este mismo proceso por la
Audiencia Provincial de Cordoba la cual establecié como uno de los motivos para
confirmar la sentencia dictada en Primera Instancia que la actitud obstruccionista
a la prueba bioldgica produce una infraccion del articulo 118 de la Constitucion.
Esta argumentacion es muy importante ya que vuelve a insistir en la idea de que
no existe una obligacién, pero si una carga procesal a someterse a las pruebas
bioldgicas y en caso de que no se realice dicha carga procesal se deberan asumir
las consecuencias respecto al valor de dicha negativa.

De lo expuesto podemos afirmar que en los supuestos de filiacion tanto la practica
de la prueba biolégica como su negativa, junto con los demas indicios que
devengan, tienen valor probatorio.

Ahora bien, sin la existencia de los requisitos que determinan la justificacién de la
negativa a someterse a las pruebas biologicas, ésta debe considerarse como

ilegitima por no estar justificada y conllevara la valoracion que el tribunal
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considere oportuna junto con los demas indicios o pruebas que se aporten por las
partes’.

Asi pues, en la jurisprudencia la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas
dentro del proceso, no puede ser valorada como una <<ficta confessio>>%, sino
que se trata de un indicio que valorado conjuntamente con otros puede suponer la
declaracion de la filiacion.

En concreto la Sentencia de 17 de junio de 2011 [RJ 2011/4638], de acuerdo con

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®!

, establece explicitamente que la
negativa no se determina en el ordenamiento espafiol como una <<ficta
confessio>> sino que tiene la condicién de un indicio probatorio que ha de ser
ponderado por el 6rgano judicial en relacién con la base probatoria indiciaria
existente en el procedimiento y por ello, el art. 767.4 de la LEC establece que se
permite la atribucion de la paternidad o maternidad siempre que existan otros
indicios y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios. Asimismo,
dicha sentencia establece, apoyandose en jurisprudencia anterior, que dicha
negativa es un indicio probatorio “valioso o muy cualificado”®.

Por lo tanto, en cuanto a su valoracion, cabe sefialar que el valor de tal negativa
dependeré de la existencia de otros indicios y de su valoracién conjunta. Dicho de
otra manera, la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas debe ser valorada
junto con otros indicios que permitan declarar la paternidad, pese a que estos
indicios, refiriéndose a los del apartado 3 del articulo 767 de la LEC, es decir a las
pruebas indirectas, no sean per se suficientes para determinar la paternidad.

En esta tesitura es importante hacer referencia, nuevamente, a la <<exceptio
plurium concubentium>>, y es que como ya hemos comentado anteriormente esta

excepcion se une, por analogia, a las expresamente recogidas en el precepto

" STS 1 de julio de 2003 [RJ2003/5799]

8 STC de 17 de enero de 1994 [RTC1994/7], asi como otras sentencia que ha venido
pronunciandose igual sobre el tema ya sean del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo, por ejemplo en las STSS de 11 de marzo del 2003 [RJ 2003/2569], 7 de julio del 2003
[RJ2003/4330] y, mas recientemente, en la de 17 de junio de 2011 [RJ 2011/4638].

81 SSTC de 17 de enero de 1994 [RTC 1994/7] y de 14 de febrero de 2005 [RTC 2005/29]

82 STSS de 7 de diciembre de 2005 [RJ 2005/10182] y de 2 de febrero de 2006 [RJ 2006/440].
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anteriormente citado, por lo que funciona como una prueba indirecta dentro del
proceso de filiacion, pero me parece importante hace un breve comentario a su
vinculacion con la negativa al sometimiento de la prueba bioldgica ya que la
jurisprudencia, en concreto, la Sentencia de 9 de julio de 2004 [RJ 2004/5246], ha
determinado que dicha excepcion podra ser considerada por el tribunal, pero
“obstaculizar la realizacion de la prueba bioldgica, constituye base sélida y
bastante para estimar demostrada la paternidad que se atribuye el demandante,
sin que pueda enervar este resultado la <<exceptio plurium concubentium>>".
Por lo tanto, aunque sea considerada no puede invalidar un indicio tan relevante
como la negativa a someterse a la prueba biolégica®.

Cabe destacar, en esta misma linea, que dicha negativa debe constar dentro del
proceso, es decir, la previa resistencia al sometimiento de este tipo de pruebas no
es suficiente para que se desprendan los efectos expuestos en el articulo 767.4 de
la LEC. Es decir, dicha negativa debe ser manifestada en sede judicial®.

Existe cierto conflicto respecto a si la valoracion de esta negativa vulneraria o no
el principio constitucional de presuncion de inocencia. En este sentido cabe
destacar la Sentencia de 11 de abril de 2012 [RJ 2012/5745], en la cual se recoge
la posicion que vienen sosteniendo el Tribunal ante este supuesto. La doctrina
reiterada del Supremo dice que la presuncion de inocencia tiene su proyeccién en
el derecho penal no en el civil, cosa que es mas destacable en los procesos de
filiacion, y sobre todo en los que son tendentes a determinarla, ya que en ningun
caso su identificacion puede constituir una sancion, es decir, el efecto de la norma
no es sancionar sino reconocer o no derechos y deberes, como ya hemos visto;
ademas se trata de un derecho protegido por medio de los articulos 10 y 39 de la
Constitucion Espafiola, los cuales permiten, como ya sabemos, la libre
investigacion de la paternidad de acuerdo con la proteccidn a la personalidad.
Asimismo, en cuanto a la valoracion de la negativa a someterse a la pruebas
bioldgicas debemos destacar el razonamiento realizado por el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 26 de septiembre de 2000 [RJ 11088/2000], en la cual el

83 GONZALEZ POVEDA, P.; MARINA MARTINEZ-PARDO, J. y LOSCERTAES FUENTES,
D. (coord.): Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000. Volumen Il. SEPIN. Madrid, 2000. Pagina
1527.

8 STS de 16 de junio de 2011[RJ2011/4638].
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Tribunal considera que si la filiacion tuviese que quedar acreditada totalmente por
otros medios de prueba, la negativa a someterse a la pruebas biologicas no estaria
siendo valorada por el tribunal, por lo que se negaria su valor probatorio y, en
consecuencia, se colocaria a la otra parte en una posicién de indefension pudiendo
considerar vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, establecido en el
articulo 24.1 de la Constitucion, asi como el mandato constitucional que se
consagra en el articulo 39.2.

El Tribunal Constitucional ha reconocido que son los érganos judiciales los que
deben determinar el valor de la negativa junto con el de los otros indicios,

admitiendo que no le corresponde a éI determinar cual es su valor®.

8STC de 14 de febrero de 2005 [RTC 2005/29].
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CONCLUSIONES

Cuando se practica la prueba de ADN se usan los avances de la ciencia para
realizar examenes de huellas genéticas utilizando cadenas de ADN con el
proposito legal de constituir la filiacion gracias al vinculo biologico demostrado
entre dos personas, y poder en consecuencia establecer los derechos y deberes
correspondientes a cada una de las partes sujetas de dicha relacion.

El desarrollo cientifico y tecnoldgico ha posibilitado la basqueda de la verdad
bioldgica a través de estas pruebas bioldgicas, entre las cuales se encuentra la
denominada prueba de ADN; pero asimismo ha desplazado las presunciones
tradicionales que la ley establece para determinar la filiacion.

En los procesos de filiacién por naturaleza la finalidad de la realizacién de las
pruebas bioldgicas responde al mandato constitucional, establecido en el articulo
39.2, de libre investigacion de la paternidad y por tanto responde al principio de la
verdad bioldgica, que estd estrechamente vinculado con el articulo 10.1 de la
Constitucion el cual establece el libre desarrollo de la personalidad. Por eso, su
regulacidn esta configurada a partir de estos preceptos constitucionales

Se trata de pruebas periciales que podran ser solicitadas por cualquiera de las
partes o se podran declarar de oficio siempre y cuando se considere pertinente. A
su vez, debemos sefialar que el dictamen pericial que resulte de la préactica de la
prueba sera valorado conforme a las reglas de la sana critica pero existe un gran
debate al respecto ya que dichos dictamenes, simplemente, transcriben los
resultados de una prueba cientifica cuya certeza es del 99.9%, en el caso de que se
trate de una prueba de ADN, y cuyo resultado no variarg; esto nos lleva a afirma
que es poco probable que se dicte una sentencia que se separe de lo establecido en
dicho dictamen.

La jurisprudencia viene reconociendo que a pesar a la existencia de los deberes de
buena fe, lealtad procesal y colaboracion con los Tribunales, establecidos en el
articulo 118 del texto constitucional, no se puede imponer a nadie coactivamente
la practica de estas pruebas, es decir, el sometimiento a la prueba de ADN, asi
como a todas las pruebas bioldgicas, se debe considerar una carga procesal y no

un deber del sujeto.
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VI.

VII.

VIII.

En consecuencia, existe la posibilidad de negacién a la realizacién de dicha
prueba, pero esta negacion solo estara justificada de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional cuando: a) exista grave riesgo para la salud del
demandado; b) la medida judicial sea desproporcionada y c) la evidencia de la
paternidad se pueda obtener por otros medios menos lesivos.

En el caso de los procedimientos de filiacion, la jurisprudencia ha establecido la
primacia del principio de verdad biologica vinculado con el interés del menor, el
interés social y el orden publico, sobre otros derechos constitucionales en tanto
que estos no puede considerarse absolutos. En consecuencia, la prueba tendente a
la busqueda de verdad bioldgica no vulnera los derechos constitucionales a la
intimidad e integridad fisica, siempre y cuando se practique de acuerdo con los
requisitos establecidos por el Tribunal Constitucional. Ademas debemos sefialar
que gracias a los avances de las técnicas cientificas la extraccion de muestras en
mucho menos agresiva. En esta tesitura también debemos destacar la LEC
establece dos premisas para garantizar la no vulneracion de tales derechos
constitucionales: por un lado, el principio de aportacion de prueba y por otro lado,
que es el tribunal el que debe decidir sobre su procedencia.

De la redaccién del 767.4 de la LEC, en virtud del cual ante la negativa
injustificada el tribunal podrd declarar la filiacion si existen otros indicios,
podemos afirmar que la intencion del legislador de la LEC del 2000 no era otra
que evitar que la parte que se tenga que someter a dicha prueba pueda impedir
mediante su conducta obstruccionista la practica de una prueba tan relevante, y en
caso de que lo haga debera cargar con las consecuencias que establece el precepto
anteriormente citado.

En esta tesitura la jurisprudencia ha determinado que la negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas, y en concreto a la de ADN, no puede ser valorada como una
<<ficta confessio>>, sino que se trata de un valioso indicio que conjuntamente
con otros indicios existentes, es decir, junto con la existencia de presunciones,
puede suponer la declaracion de la filiacion. Pero, en este sentido el Tribunal
Constitucional ha afirmado que dicha valoracion conjunta debe llevarse a cabo

por los 6rganos judiciales correspondientes.
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