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RESUMEN: Teniendo en cuenta que actualmente contamos en nuestro sistema juridico con la existencia
de la prueba bioldgica de ADN como un medio avanzado de acreditacion de la verdad, no solo genética,
sino juridica, creemos que ha llegado el momento de suprimir la tradicional exigencia normativa que
obliga al demandante a aportar junto con la demanda de filiaciéon un principio de prueba indiciaria de
paternidad, como requisito ineludible para su admision a tramite.
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ABSTRACT: Taking into account that we currently have in our legal system the existence of DNA biological
testing as an advanced means of accrediting the truth, not only genetic, but also legal, we believe that the time
has come to suppress the traditional regulatory requirement that obliges the plaintiff to provide, together with
the filiation claim, a principle of proof of paternity as an unavoidable requirement for its admission to processing.
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|. LA FILIACION NATURAL BIOLOGICA Y SU INVESTIGACION.

Podemos definir la filiacidon como la relacién o vinculo que une a una persona
con sus dos progenitores o, al menos, con uno de ellos'. La naturaleza bésica u
originaria implica que la relacién de filiacién deriva del nacimiento de un hijo a
través de una relacion sexual y, en consecuencia, parte de un puro hecho bioldgico.
En base a esa procreacidn sexual el ordenamiento juridico espafiol regula los
derechos y obligaciones existentes entre progenitores y procreados. En base a lo
anterior, la determinacién de una relaciéon juridica de filiacidon no trae aparejada
grandes complicaciones a la hora de reflejarla de forma oficial en el Registro Civil.
Ahora bien, en otras ocasiones, esa determinacién puede traer conflictos cuando
se trata de establecer quién es el padre o madre del filiado.

Tradicionalmente, para el tratamiento de la filiacion, hasta que surgieron las
técnicas de reproduccién? de asistida en la década de los setenta, se tomaba como

I Diez Picazo, L. y GULLLON BALLESTEROs, A.: Sistema de Derecho Civil. Derecho de Familia y Derecho de Sucesiones,
Tecnos, vol. IV, 10 ed., 2006, p. 223.

2 El panorama reproductivo actual ha dado el pistoletazo de salida a otra de las grandes revoluciones en
materia de filiacion y, por tanto, en Derecho de familia. La ciencia y los constantes avances en biomédica
van mas rapido que el Derecho. Gracias a estos avances médicos han nacido hasta la fecha millones de
nifos en todo el mundo. A través de la pionera Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida (BOE num. 282, de 24 de noviembre de 1988) y la posterior y actual Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (BOE num. 126, de 27 de mayo de
2006), Espafia ha sido un pais progresista en materia de reproduccion artificial. Lopez Galvez y Moreno
Garcia recogen de forma detallada la evolucion progresiva de las distintas practicas reproductivas que han
permitido que, hasta el afio 2012, gracias a la FIV, se hayan logrado cuatro millones de nacimientos. Asi lo
describen literalmente en LoPEz GALVEZ, |.J. y MORENO GARCiA, |.M.: “iIndustria de la fertilidad” o respuestaa
la bisqueda del hijo biolégico?, en Treinta afios de reproduccién asistida en Espafia: una mirada interdisciplinaria
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punto de partida Unicamente el hecho bioldgico derivado de un acto sexual’. A raiz
de una relaciéon sexual entre dos personas el nacido era determinado legalmente
en base a esa filiacién bioldgica en la que, como decimos, mayoritariamente, podian
derivarse problemas a la hora de constatar si habfa existido realmente esa relacion
sexual o, si fruto de esa situacion afectiva se habia verdaderamente procreado
a ese hijo. De ello podian desprenderse los conflictos dirigidos a acreditar o
buscar los pertinentes medios probatorios que pudieran constatar lo anterior. No
hay duda de que, de antafio, la dificultad probatoria evidentemente descansaba
en la intimidad que preside las relaciones sexuales. En el pasado, la parte que
pretendfa la determinacién judicial de una filiacién podia valerse Unicamente de
prueba indiciaria basada en documentos o testimonios de terceros que revelaban
informacion o datos relativos a la existencia de esa posible relacién afectiva entre
los involucrados (aportacion de fotografias, facturas de hotel, pasajes de viajes o
prueba testifical).

Atendiendo a lo anterior, el establecimiento tradicional de Ia filiacién partia de
dos singulares premisas:

La primera, estaba basada en el hecho de que la maternidad siempre era
posible determinarla, atendiendo al hecho del parto (“mater semper certa
est”). Ldégicamente, en tiempos pasados, la mujer que daba a luz a un hijo era
indiscutiblemente su Unica madre. De ahi que esta mdxima de derecho romano
no admitiera prueba en contrario. Sin embargo, con el surgimiento de las técnicas
de reproduccidn asistida heterdlogas* este principio entrd en una profunda crisis.

a un fenémeno global y actual, Boletin del Ministerio de Justicia, Monografico, Ao LXIX, nim. 2179, junio
2015, p. 245:

1978: Nacimiento de Louise Brown. (Reino Unido).

1983: Nace el primer nifio procedente de un embrién congelado (Australia).
1984: Nace el primer nifio procedente de una donacién de évulos (Australia).
1985: Primer parto gemelar tras congelacion embrionaria (Australia).

1986: Primer embarazo tras TESA (Australia).

1988: Primeras referencias de embarazos tras GIFT (USA).

1990: Primer embarazo tras DGP (Reino Unido)

1992: Primer embarazo tras ICSI (Bélgica)

1992: Parto de una mujer de sesenta y dos afios por TRA (Italia)

1997: Nacimiento por clonacién de la oveja Dolly (Reino Unido)

2012: Se llega a los cuatro millones de nacimientos a través de FIV/ICSI).

3 En opinién de Tamayo Haya, la facultad de acudir a las vias legales de determinacion de la filiacion ha
traido un cambio en relacion con los presupuestos sobre los que tradicionalmente vino conceptuandose
la filiacion. La autora entiende que la distincion entre “engendramiento”, como dato natural, y “filiacién”,
como institucion juridica, arroja que el elemento necesario para determinar la filiacion va a variar desde el
momento en que sera posible determinarla a través de un puro acto de voluntad, alejado ya de la necesidad
de relacion sexual o vinculo biolégico: TAMAYO HAra, S.: “Reproduccion Asistida, doble maternidad legal y
novedades jurisprudenciales en la determinacién de la filiacion”, en La maternidad y la paternidad en el siglo
XXI, Comares, 2015, p. 60.

4 La opinién mayoritaria considera que la utilizacion de este tipo de técnicas ha supuesto la crisis del actual
sistema basado en dos tipos de filiacion: la natural y la adoptiva. Es por ello por lo que muchos creemos que
ha llegado el momento de anadir una nueva forma de filiacion basada en la llamada voluntad procreacional,
es decir, en una filiacion que descanse realmente en la emision de un consentimiento voluntario para
convertirse en padres o madres. Asi lo afirman, entre otros, GonzALEz Pérez de CasTro, M: La verdad
bioldgica en la determinacion de la filiacion, Dykinson, Madrid, 2013, p. 25I; KemeLmajer de CarLuccl, A.,
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Hoy en dia no existe duda al respecto: gracias a la tecnologfa una mujer pueda
gestar y alumbrar un hijo partiendo de la previa implantacién en su Utero de
un évulo aportado por otra mujer donante. Esto explica el decaimiento de este
aforismo. La ruptura del nexo entre lo bioldgico y lo genético ha supuesto que los
roles de madre bioldgica y madre genética puedan atribuirse a mujeres distintas.

La segunda premisa consistia en la determinacién de la paternidad. Esta venfa
siendo juridicamente atribuida al varén que habfa mantenido una relacién sexual
con la madre a través de un acto procreador en el momento aproximado a la
concepcién natural del nacido. De lo anterior es evidente que resultaban situaciones
en las que, realmente, siempre quedaba asentado un velo de misterio® respecto
a la paternidad, puesto que la certeza no estaba asegurada cientificamente, sino
indiciariamente. De ahi que el legislador partiera de la valoracidn de lo razonable
a la hora de fijar sus reglas de filiacién. Nos referimos a la apreciacion estadistica
basada en que lo habitual en la vida comun es que el esposo sea el padre bioldgico
de los hijos de su esposa. Con ello se establecié la regla de pater vero is est quem
nuptiae demostrant y, en definitiva, la actual presuncién de paternidad del marido
recogida en el art. 116 del Cédigo Civil (CC)e.

Lo cierto es que hoy en dia, atendiendo al asombroso avance de la ciencia
y la tecnologfa, tanto el hecho de la maternidad como de la paternidad pueden
quedar directamente acreditados a través de la realizacién de una sencilla prueba
denominada prueba bioldgica, que despeja absolutamente la incdgnita. La fiabilidad
de esta prdctica, consistente en el contraste de las muestras del material genético
del progenitor y el hijo, arroja un resultado practicamente certero’. Hablamos
de la denominada prueba de ADNE. El 4cido desoxirribonucleico es el tipo de
molécula méds complejo que se conoce y es donde reside la informacion genética’.

HERRERA, M. y LaMM, E.: “Ampliando el campo del derecho filial en el derecho argentino. Texto y contexto
de las técnicas de reproduccion humana asistida”, Revista de Derecho Privado, Argentina, nam. |, 2012, p. 5.;
Roca Trias, E.: “Filiacion asistida y proteccion de derechos fundamentales”, Revista Derecho y Salud, nium. 7,
1999, p. 3; o TAMAYO HAva, S.: “Reproduccion Asistida”, cit., p. 60.

5 Diez Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, cit., p. 223.

6 El art. 116, establece que “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disoluciéon o a la separacion legal o de hecho de
los conyuges”. A pesar de lo anterior, el art. |17 CC permite destruir esa paternidad en los supuestos en
que el hijo ha nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio. Para
ello, el esposo deber4 realizar una declaracion auténtica en contrario, formalizada dentro de los seis meses
siguientes al conocimiento del parto. Respecto a esto, se exceptua que el esposo hubiera reconocido
la paternidad, expresa o tacitamente, o hubiese conocido el embarazo de la mujer con anterioridad a
la celebracion del matrimonio, salvo que, en este ultimo supuesto, la declaracién auténtica se hubiera
formalizado con consentimiento de ambos, antes del matrimonio o después del mismo, dentro de los seis
meses siguientes al nacimiento

7  La prueba genética juega un papel fundamental en los procesos civiles de filiacion puesto que los avances
cientificos han conseguido que estas pruebas arrojen resultados certeros. LORENTE Lopez, M. C.: “La prueba
genética y los derechos fundamentales de la persona en los procesos civiles de filiacion, paternidad y
maternidad”, Revista Doctrinal Aranzadi, 2015, p. 4.

8  Acido Desoxirribonucleico.

9  Quesaba GonzALez, M. C.: “La prueba de ADN en los procesos de filiacion”, Anuario de Derecho Civil, 11,
2005, p. I.
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Este material genético se transmite de padres a hijos y tiene una estructura en la
que se encuentran las instrucciones necesarias para que un organismo nazca y se
desarrolle a partir de la primera célula, organizdndose en unidades mds pequefias
llamadas genes'®.

En tiempos pasados, ademds de no contar con medios tan avanzados como
el sefialado, nuestro sistema juridico permitia una discriminatoria tradicién
que distingufa a los hijos, dependiendo de la situacién civil en la se producia su
nacimiento. No se otorgaba el mismo trato juridico al hijo que nacfa dentro del
matrimonio de sus padres que al que nacia fuera de él. En consecuencia, al primero
se le consideraba “legitimo” y al segundo “ilegitimo”. Es precisamente de ese dato
de donde partia la distincién de la llamada “filiacion legitima” o “filiacion ilegftima”.
La ilegitimidad llevaba aparejada una connotacion peyorativa que imputaba a los
hijos un origen procreativo “pecador”, imputable a sus propios progenitores'.
En realidad, la peor consecuencia que esto llevaba aparejada era la diferencia
de derechos y medidas de proteccidon que se concedia a uno u otro dentro
de la institucion familiar. A mayor abundamiento, dentro de la filiacidn ilegftima
podiamos encontrar subgrupos en los que, aparte de estar reprochados de inicio,
era importante atender al motivo por el que sus progenitores habfan procreado
fuera del matrimonio. Esto agravaba la situacion: si esa unién no se habfa podido
celebrar por prohibiciones o impedimentos matrimoniales, el reproche a los hijos
era auin mayor. Nos referimos a hijos del adulterio o del incesto'?. La tradicidn
juridica espafiola denominaba “hijos naturales” a los que habfan nacido de padres
habilitados para el matrimonio, entre los que no mediaban impedimentos legales,
y “no naturales” a los que provenfan de unos progenitores entre los que si existfan
esos impedimentos. La discriminacién de derechos entre los subgrupos era
considerable.

Dejando atrds esta antigua concepcion de la filiacion en aras de la importante
evolucién social acaecida en nuestro pafs, se consiguié implantar un nuevo modelo
en el que se olvidé ese habitual y peyorativo vocablo de hijos “bastardos”. En
definitiva, nuestro actual sistema de filiacién se implanta sobre la base de dos
principios bdsicos imperativos:

10 En 1953 Francis Crick y James Watson descubrieron la estructura en doble hélice en la que aparece el
ADN. A partir de ese momento el trabajo constante de los cientificos ha permitido obtener resultados de
enorme valor para la sociedad. http://www.andaluciainvestiga.com/espanol/cienciaAnimada/sites/dna/dna.
swf

Il Diez Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, cit., p. 223.

12 En opinion de DURAN RIVACOBA, ante un incesto o situacion por la que se contemplaba una negligencia del
padre se ofrecian soluciones basadas en el “favor fili”, que aminoraban un fundamentalismo fisiolégico, a
veces mas lesivo que beneficioso. Consistia en reconocer como padre a quien se hacia cargo de esa familia.
Esto significa que, en la érbita juridica, en realidad no es necesario reputar siempre como progenitor al
ascendiente carnal. En palabras del autor “la verdad biologica sirve como premisa basica, pero no absoluta o
excluyente”. DURAN Rivacoea, R.: “El anonimato del progenitor”, Revista Doctrinal Aranzadi, Civil-Mercantil,
num. 3, Parte Estudio, Pamplona, 2004, pp. | y 2.
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I) La regla bésica de igualdad entre todos seres humanos y, en consecuencia, la
inadmisibilidad de cualquier tipo de discriminacion basada en el origen familiar de
la persona. Asf se constaté en nuestra Constitucion de 1978 (CE) donde, a través
del art. 14, se consagrd el principio de igualdad en base al cual nadie puede ser
discriminado por razén de nacimiento. Con independencia de esto, destaca que,
actualmente, nuestro Cédigo Civil mantiene la distincién entre filiacién matrimonial
y no matrimonial, aunque uUnicamente con efectos funcionales, puesto que ya no
afecta a los derechos o efectos para con los hijos. En realidad, Unicamente se
conserva en relacién con el procedimiento de acceso de cada forma de filiacion
al Registro Civil. Asi, el art. 108 CC establece que la filiacién puede tener lugar
por naturaleza y por adopcién, indicando que la filiacién por naturaleza, con
independencia de su procedencia matrimonial® o no matrimonial, produce los
mismos efectos para los hijos.

2) Lainclusion del art. 39 CE que establece que los poderes publicos aseguraran
la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley, con independencia de la
filiacion, asi como el de las madres cualquiera que sea su estado civil. Una novedad
importantisima e indiscutible en esta materia fue la inclusién del apartado segundo
por el que se instaurd el principio constitucional de investigacién de la paternidad

(“La ley posibilitard la investigacién de la paternidad”). Con esto se introducia
en nuestro sistema juridico la posibilidad de indagar e investigar la filiacion y, en
consecuencia, la opcién de desvelar y legalizar cualquier tipo de filiaciones. Hasta
ese momento, en Espafia se impedfa la bisqueda de paternidades en defensa
de los padres. Se entendfa que si se permitfan las investigaciones judiciales de
paternidad se corria el riego de ver interpuestas numerosas demandas de filiacion

de cardcter injusto que podian tachar el buen nombre de muchos ciudadanos®. Se

13 La filiacion matrimonial queda determinada por la inscripcion en el Registro Civil del nacimiento del nifio,
junto la certificacion del matrimonio de los padres (queda a salvo el acceso a través de una sentencia firme
para los casos en que previamente se haya instado la accion de reclamacién matrimonial de paternidad y asi
lo haya determinado un juez)

14 La tradicional determinacion de la filiacion no matrimonial quedaba contemplada en la anterior redaccién
del art. 120 CC, que establecia que aquella podia realizarse via reconocimiento, realizado en documento
publico, en testamento, o ante el Encargado del Registro Civil, o a través de la tramitacion de un expediente
iniciado en el Registro Civil. De igual forma, deja abierta la via de que se determine con ocasion de una
sentencia judicial dictada en un procedimiento de reclamacion de paternidad extramatrimonial. Con
ocasion de la entrada en vigor de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de Medidas de Reforma Administrativa
en el ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil (BOE nim. 167, de 14 de julio de 2015),
este precepto fue reformado, afadiéndose que también podra determinarse la filiacion no matrimonial
“en el momento de la inscripcion del nacimiento, por declaracion conforme realizada por el padre en el
correspondiente formulario oficial a que se refiere la legislacion del Registro Civil”. De igual forma, el art.
119 CC relativo a nacimientos acaecidos con anterioridad al momento de la celebracion del matrimonio,
otorga la posibilidad de que la filiacion adquiera el caracter de matrimonial desde la fecha del matrimonio
de los progenitores, siempre que el hecho de la filiacion quede legalmente determinado.

I5 Como explica DuRAN Rivacoea, como consecuencia de la conducta de los progenitores los perjuicios
recaian en la descendencia. No habia en esa época un margen legal para imponer a esos progenitores sus
obligaciones y responsabilidades respecto de los hijos que sufrian desagravios como victimas inocentes,
triunfando un axioma de poca seriedad en una cultura moderna y avanzada. DURAN Rivacosa, R.: “El
anonimato”, cit., p. |. En este sentido, al establecer el legislador el requisito de control de viabilidad
previo de la demanda de filiacion, lo que implica es la aportacién de un minimo indicio de prueba sobre la
relacion sexual. Asi, Lorente Lépez entiende que el legislador ha querido desincentivar a personas poco
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ensalzaba por tanto la proteccién de la suprema paz familiar y, en consecuencia,
del valor de la familia matrimonial.

Como es ldgico, la introduccidn en la CE de los citados arts. 14 y 39.2 hizo
necesaria la implantacion de un nuevo sistema de filiacion y, en definitiva, de una
profunda y rigurosa revision del Derecho de familia. Esta se llevd a cabo a través
de la Ley [1/1981, de 13 de mayo'®, por la que se reformd el Cédigo Civil, no sdlo
en materia de filiacion sino también en patria potestad y régimen econémico
matrimonial. Fruto de lo anterior, actualmente, nuestro ordenamiento juridico
reconoce expresamente el derecho de las personas a investigar sus origenes
bioldgicos y para ello se contemplan una serie de acciones procesales: accién de
reclamacion, accién de impugnacién y accién mixta. Hay que tener en cuenta que
serd necesario distinguir entre si la filiacion que se reclama es de tipo matrimonial
o no matrimonial, y si estd presente, o no, la denominada posesién de estado!’
entre el progenitor y el hijo.

Esto ha derivado en que en nuestro pafs ya esté consagrada la proteccién
del derecho a conocer los origenes bioldgicos, no solo en lo que se refiere a
los supuestos de filiacion bioldgica, sino también en los relativos a una filiacion
adoptiva'®. A pesar de ello, en nuestra opinién, debemos de tener en cuenta que
este derecho no se ha instaurado de una forma plena y rotunda. No olvidemos
que aun existen situaciones concretas en las que este derecho estd expresamente
descartado. Nos referimos a los nacimientos habidos a través de técnicas de
reproduccion humana asistida de tipo heterdlogo (con material genético aportado
por donante de esperma o de dvulos)”?, en las que la defensa del anonimato

escrupulosas que interpongan acciones de filiacion con el objeto de conseguir otros intereses distintos que
no descansen en la busqueda de la verdad bioldgica: LoreNTE LoPeZ, M. C.: “La prueba genética”, cit., p. 2.

16 BOE num. 119, de 19 de mayo.

17 A pesar de que la reforma de 1981 aludia varias veces a este concepto, y asi se cita en varios preceptos en
nuestro ordenamiento juridico (art. 113 CC, 767.3 LEC), no se determina lo que por tal debe entenderse.
Tanto la jurisprudencia como la doctrina ha reflejado que la posesion de estado viene a consistir en una
apariencia social de relacion parental o maternal con el individuo. Para reconocerse tradicionalmente se ha
exigido la presencia de “nomen, fama y tractatus”, asi como la convivencia continuada e ininterrumpida. La
idea de posesion enfocada a los estados civiles y a la filiacion, tal y como establecen Diez-Picazo y Gullon
Ballesteros, alude a una situacion de apariencia que a través de actos concluyentes crea una apariencia
juridica que sirve para declarar, por lo menos inicial o provisionalmente, la realidad de la que es reflejo.
Diez Picazo, L. y GULLON BALLESTEROs, A.: “Sistema de Derecho Civil”, cit., p. 227.

18 El derecho a conocer los origenes biologicos también esta permitido en materia de adopcion. Con ocasion
de la entrada en vigor de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre de Adopcion Internacional (BOE nam. 312,
de 29 de diciembre), a través de su art. 12, se produjo la reforma del art. 180 CC en el que se afiadié un
quinto parrafo que recogié de forma legal y expresa el derecho de los hijos adoptados a poder conocer la
identidad de sus padres bioldgicos. Este derecho fue potenciado con ocasion de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia (que incluye un nuevo 6°
parrafo extensivo del derecho) (BOE nim. 180, de 29 de julio).

LoReNTE Lopez, M. C.: “La prueba genética”, cit., pp. 2, 3y 5.

19 El art. 5.5 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida establece
que “La donacion sera anénima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los
donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de
los centros que se constituyan. Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales
a obtener informacién general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde
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del donante de gametos prevalece frente al derecho de hijo a saber sobre sus
origenes genéticos®.

Independientemente de lo anterior, en lo que se refiere a la investigacidn
de la paternidad o maternidad bioldgica natural, algunas cuestiones plasmadas
en la normativa vya reflejan por si solas que ese derecho no puede entenderse
como absoluto. Las acciones de filiacién que contempla nuestro sistema juridico
atienden a una serie de controles y premisas que podrian calificarse de limitativos
de ese derecho. Ademads de los problemas que acarrea en el proceso la negativa
del demandado a someterse a la prueba de ADN, o la extensa legitimacion
prevista para estas acciones?', encontramos una extrema limitacién que bloquea
en ocasiones el acceso al procedimiento de filiacion. A diferencia de lo que ocurre
con el resto de las demandas en el orden jurisdiccional civil, para la admisién a
trdmite de una demanda de filiacidn se exige el llamado control de viabilidad
previo.

Antes de entrar a detenernos en el objeto principal de este estudio, vamos a
hacer referencia a las distintas acciones accidn de filiacién que se contemplan en
nuestro ordenamiento juridico.

Il. LAS ACCIONES DE FILIACION.

Debemos indicar que en torno a las acciones de filiacién descansan razones
de interés general, asi como de orden imperativo. También hay que resaltar la
indisponibilidad de la materia para las partes procesales que quedard siempre sujeta
a controles publicos. Téngase en cuenta que, segin deriva del art. 751.1 LEC, en
los procesos de filiacién no produce efectos el allanamiento del demandado, ni la
renuncia a la accion, o la transaccion de las partes, por lo que pudiera ser discutible
que se pudiera otorgar a actos anteriores de cardcter extraprocesal el valor de
conducta juridicamente vinculante??. En este aspecto la STS, 12 enero 2015% da

a las receptoras de los gametos y de los preembriones. Sélo excepcionalmente, en circunstancias
extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o salud de los hijos, o cuando proceda a las
Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea
indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra caracter
restringido y no implicara en ningiin caso publicidad de la identidad de los donantes”. A su vez, el art. 8.3
de citada Ley recoge que “La revelacion de la identidad del donante en los supuestos en que proceda con
arreglo al art. 5.5 de esta Ley, no implica, en ningln caso, determinacion legal de la filiaciéon”. De todo
lo anterior se desprende que, en virtud de la aplicacién de citada norma, en Espana, las donaciones de
material genético reproductor son indudablemente anénimas.

20 Para mas informacion véase de mi propia autoria: FERNANDEZ ECHEGARAY, L.: “La progresiva y necesaria
evolucion del derecho a la identidad y del derecho a conocer los origenes genéticos”, Revista de Derecho de
Familia, Aranzadi, nim. 87, 2020, pp. 61-100; o “Nuevos factores juridicos para la reforma del anonimato del
donante de gametos en el Siglo XXI”, Diario La Ley, nim. 9548, 2020.

21 LorenTe Lorez, M. C.: “La prueba genética”, cit., pp. 2, 3y 5.

22 Diaz MARTiNEZ, A.: “Buena fe, retraso desleal y actos propios en el ejercicio de las acciones de filiacion”,
Aranzadi, Civil- Mercantil, nim. 4/2015, Parte Comentario, 2015, p. I.

23 (R] 2015, 610).
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por hecho lo anterior al afirmar que los actos propios de las partes no pueden
transcender con la eficacia pretendida a la accion de filiacidn al ser indisponible.

Insistimos en que el modelo de filiacién que se incorpord con ocasidn de la
Ley [1/1981, de I3 de mayo, supuso una rotunda oposicion al régimen anterior
que protegia de una forma desmesurada a la familia matrimonial, calificdndose la
no matrimonial de “ilegitima”?'. La desigualdad v las restricciones legislativas eran
los puntos protagonistas de la filiacién de la codificacién. Lo cierto es que, como
vemos, durante décadas esa normativa no fue reflejo de la realidad de la sociedad
espafiola que afortunadamente iba evolucionando. Asf, en las sucesivas reformas,
el sistema juridico fue encamindndose a mitigar esos intolerables efectos a la par
que esa sociedad experimentaba una gran reforma acorde a grandes experiencias
sociales y politicas. A partir de la década de los ochenta se implantaba un sistema
constitucional basado, entre otros, en el respeto, no solo al principio de igualdad,
sino también en la dignidad de la persona, la proteccién concreta del menor, la
tutela de la familia con independencia de su origen v, tal y como hemos sefialado,
en la posibilidad de investigacidon de la paternidad. En este nuevo horizonte el
interés del hijo se vio protegido en varias dimensiones dirigidas a asegurar no solo
su proteccién, sino su estabilidad social. Esto comprendfa que en ocasiones el
sacrificio de la verdad bioldgica debia computarse en aras de conceder un diligente
cuidado. Un claro ejemplo de lo anterior se comprueba con la expresa aceptacién
de los reconocimientos complacencia que se introdujeron a la hora de implantar
las distintas acciones de filiacion?.

Atendiendo a lo anterior tenemos que hacer referencia a una de las cuestiones
mds polémicas de nuestro sistema de acciones de filiacidn. La “titularidad” del
derecho a conocer el propio origen creaba la duda de si debia pertenecer solo a
los hijos o de igual forma también a los progenitores.

|. Accion de reclamacion de filiacion.

Tratando la cuestidn relativa a la accion de reclamacion de filiacién debemos
sefalar que en nuestro ordenamiento juridico no se otorga en términos absolutos.
De lo contrario, careceria de sentido® el establecimiento de plazos de caducidad
en su ejercicio, asi como en las restricciones a la legitimacidn activa. Ambas
cuestiones estdn claramente respaldadas por el Tribunal Constitucional. Junto
al invocado principio de la verdad bioldgica, el legislador, a la hora de normar
en materia de filiacidn, ha valorado de igual forma principios de seguridad

24  GARcia VICENTE, . R: “Los principios de las acciones de filiacion”, Aranzadi, 2004, p. 2.

25 No hay duda de que estos reconocimientos de complacencia pueden servir como mecanismo para que
muchas personas huyan de la necesidad de pasar por un proceso de adopcién, simplificando los tramites de
la determinacion legal de la filiacion. Ibidem, p. 7.

26 Diaz MarTiNEZ, A.: “Buena fe”, cit., p. |.
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juridica como son el mantenimiento de la paz familiar; el interés del menor o
la necesidad de un principio de prueba junto a la demanda de filiacién. Como
expresa Quicios Molina, “verdad bioldgica si, pero siempre que detrds haya un
interés digno de proteccidn, no verdad bioldgica porque si”?. De esta forma, el
art. 131 CC establece que “Cualquier persona con interés legftimo tiene accion
para que se declare la filiacién manifestada por la constante posesion de estado. Se
exceptla el supuesto de que la filiacién que se reclama contradiga otra legalmente
determinada’. Con estas acciones, en realidad, lo que se pretende es obtener un
pronunciamiento judicial que determine la filiacidon de una persona, bien porque
anteriormente no tenfa ninguna, o porque se pretende una rectificacién registral
de la ya determinada (accién de impugnacion previa).

Como vemos, la legitimacion activa de estas acciones depende de la posesion
de estado® en referencia a una determinada situacién de apariencia. A través de
una serie de actos concluyentes se crea entre padre e hijo una apariencia juridica
que sirve para declarar la realidad que refleja. La jurisprudencia ha hecho referencia
a estos actos de apariencia exigiendo una serie de requisitos: el nomen, consistente
en el hecho de llevar el apellido de otra persona, el tractatus, que implica observar
la forma en que una persona otorga a otra y que coincide con lo usual de las
relaciones entre padres e hijos y, por Ultimo, la “fama”, entendida ésta como la
opinidn general que reconoce a una persona como hijo de un determinado padre.

La reforma del afio 1981 exigié que, para alegar esa posesién de estado
como fondo de una accidn de reclamacidon de filiacion, esa situacion debfa ser
continuada y no interrumpida. Podemos observar que en el sefialado art. 131 CC
se contempla una amplisima legitimacion para interponer la accién, no matizando
qué se entiende por interés legitimo. Es evidente que este interrogante deberd ser
interpretado por el tribunal correspondiente. Al tiempo, hay que mencionar que
el art. 132 CC relativo a la filiacidn matrimonial sin posesién de estado indica que,
“cuando falte la correspondiente posesion de estado, la accién de reclamacién de
filiacién matrimonial, que es imprescriptible, corresponde al padre, a la madre o
al hijo”.

Mas polémico fue el contenido plasmado en la antigua redaccidn del art. 133
CC gue se limitaba Unicamente a recoger que la accién de filiacion no matrimonial,
sin posesién de estado, correspondia al hijo durante toda la vida. Respecto a esto,
fueron muchas las voces que se alzaron en contra de su discriminatorio contenido
en relacidon con la figura del progenitor. El peso de esas criticas descansaba en
insistir en que no hay razén justificada? para atribuir legitimacién al progenitor si la

27 Quicios MoLINA, S.: “Determinacion e impugnacion de la filiacion”, Cuadernos Aranzadi Civil- Mercantil, 2014,
p- 33.

28 Diez-Picazo, L, GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, cit., p. 227.

29 GARciA VICENTE, ). R.: “Los principios”, cit., p. I3.
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filiacién era matrimonial, y restringirla en el caso de la extramatrimonial. Es evidente
que aquella situacidon quebrantaba profundamente el principio de igualdad. En
respuesta a lo anterior, el TC, a través de la STC 273/2005, 27 octubre®, declard
inconstitucional esta situacion. Este criterio jurisprudencial alcanzé, como no podia
ser de otra manera, rango de ley con ocasion de la entrada en vigor de la Ley
26/2015, de 28 de julio, de Modificacidn del Sistema de Proteccidn a la Infancia
y a la Adolescencia®. Asi, se introducia un segundo pérrafo reconociéndose esta
accion de filiacién también a los progenitores. La diferencia actual esgrime en
que, mientras al hijo se le concede toda su vida para accionar, al progenitor que
quiera reclamar la filiacion de un hijo, no matrimonial y sin posesién de estado,
se le limita a un plazo de un afo desde que hubiera tenido conocimiento de los
hechos en que basa su pretension. En este caso, el legislador también otorga
legitimacion a los herederos en el caso de que el hijo falleciera antes de transcurrir
cuatro afios desde que alcanzase la plena capacidad, o durante el afio siguiente al
descubrimiento de las pruebas en que haya de fundar su demanda®.

Como vemos, el derecho de los hijos a conocer los origenes bioldgicos en
los casos de filiacién natural estd ampliamente protegido por la ley al otorgarle
el derecho de por vida. Lo anterior ha sido refrendado por las SSTS, Il y 12
abril 2012, y 3 diciembre 2014* en las que se indica que no puede apreciarse un
abuso de derecho o fraude de ley cuando el hijo ejercite tardiamente la accidn
de reclamacion de filiacidn, incluso aunque hayan pasado muchos afios después
de conocer su origen bioldgico, ni tampoco cuando es el progenitor quien lo
ejercita, aun sabiendo de su condicidn mucho tiempo antes de la interposicion
de la demanda. Otra valoracidn resultarfa contraria a principios protegidos en
el ordenamiento juridico que protege la dignidad de la persona®. Es mds, por lo

30 BOE num. 285, de 29 de noviembre de 2005.

31 Elart. 133 CC, una vez modificado por la Ley 26/2015, quedé de la siguiente forma: “l. La accién de
reclamacién de filiacion no matrimonial, cuando falte la respectiva posesion de estado, correspondera al
hijo durante toda su vida. Si el hijo falleciera antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzare la mayoria
de edad o recobrare la capacidad suficiente a tales efectos, o durante el afo siguiente al descubrimiento
de las pruebas en que se funde la demanda, su accién correspondera a sus herederos por el tiempo que
faltare para completar dichos plazos. 2. Igualmente podran ejercitar la presente accién de filiacion los
progenitores en un plazo contado desde que hubieran tenido conocimiento de los hechos en que hayan
de basar su reclamacion. Esta accion no sera transmisible a los herederos quiénes solo podran continuar
la accion que el progenitor hubiere iniciado en vida”. Este precepto ha sido de nuevo reformado por la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (BOE nim. 132, de 3 de junio de 2021).

32 Como ya hemos indicado, con ocasion de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de la
capacidad juridica, se modifica este precepto en el sentido de que, al igual que se otorga legitimacion a los
herederos en el caso de que el hijo falleciera antes de transcurrir cuatro afios desde que alcanzase la plena
capacidad, o durante el afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que haya de fundar su demanda,
también lo hace respecto a las personas con discapacidad desde que se eliminaren las medidas de apoyo
que tuvieren previstas a estos efectos.

33 (R} 2012, 5745), (R 2012, 5898), (R] 2014, 6258).
34 A pesardeello, en el caso de la STS, |1 abril 2012, el Tribunal deja abierta la posibilidad de apreciar fraude

de ley en el ejercicio de la accion de reclamacion de filiacion si se identifica cumplidamente tanto la norma
defraudada como el resultado contrario que se produciria en el ordenamiento juridico.
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que respecta a la interposicién de la accién de reclamacién por parte del hijo,
el TS ha descartado la valoracién de una posible vileza del mdvil, generalmente
econdmico, por el que el hijo decide accionar ante los tribunales. Asi, en la STS, 12
enero 2015%, el Tribunal considerd que ni siquiera el mantenimiento de un falso
estado civil de forma intencionada por parte del hijo, quien conocia el dato de su
verdadero progenitor desde afios atrds, podfa afectar a la interposicidn retardada
con fines sucesorios de las acciones de impugnacion y de reclamacién de filiacién.

Por otro lado, en el caso de que el ejercicio tardio de la accién de reclamacién
de filiacion sea achacable al padre, aln sin negar que en virtud de lo anteriormente
explicado la demanda haya de prosperar si se acredita la relacién bioldgica, el
TS ha aceptado limitar los efectos de la filiacién, aunque evidentemente sea
declarada. Asi se refleja a través de la STS, 17 febrero 2015%, en la que, en contra
de la interpretacién literal del art. 109 CC*” que otorga al padre y a la madre la
posibilidad de decidir de “comun acuerdo” el orden de los apellidos de sus hijos,
se resolvid protegiendo el interés superior del menor y su derecho al nombre y a
su propia imagen. En este caso, el hijo ostentarfa el apellido del “nuevo” padre en
segundo lugary continuarfa usando el materno en primer caso, puesto que asf venfa
haciéndolo desde su nacimiento. Esta decisién del Tribunal no puede entenderse
como una sancién al padre que ejercita tardiamente la accion de reclamacion
de filiacién, sino como una medida de proteccidon al menor al ser conocido en
sus cfrculos sociales con el primer apellido materno. Asf lo constata también el
TC®® quien ha invocado de forma reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
Europeo (TJUE) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

2) La accion de impugnacion de filiacion.

El art. 136 CC se encarga de las acciones de impugnacion de filiaciones
matrimoniales ya determinadas en el Registro Civil, y de la legitimacion del marido
de la madre del hijo correspondiente. De esta forma, al esposo se le otorga el
plazo de un afio desde la inscripcion de la filiacién en el Registro Civil. Ahora
bien, el cédmputo de ese afio comenzara a contar cuando el marido conozca el
nacimiento. A su vez, aunque el marido tuviera conocimiento del nacimiento, pero

35 (R 2015, 610).

36 En este supuesto, a pesar de resultar acreditado que la hija tenia un claro conocimiento de su verdadera
filiacion materna desde varios afos antes del fallecimiento de su madre legal-registral, a la cual sucedié y
en consecuencia heredd, y que su conducta parecia reflejar que aceptaba la situacion juridica establecida
juridicamente, el Tribunal entendié que tal conducta podria ser objeto de valoracion y calificacion en otros
litigios que se pudieran plantear en materia sucesoria, pero no en el que versaba sobre su filiacion. La
aceptacion de una situacion juridica familiar no afecta a la accion de filiacion, la cual es indisponible. Utilizar
los tiempos con fines sucesorios no basta para considerar de abusiva o desleal una acciéon de filiacion,
aisladamente considerada (PROV 2015, 70609).

37 Recordemos que el art. 109 CC establece que la filiacion determina los apellidos y que, si ésta esta
determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comln acuerdo podran decidir el orden de la
transmision de los apellidos a sus hijos

38 STC 167/2013, 7 octubre (RTC 2013, 167).
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desconociera su falta de paternidad, el afio comenzard a contar desde que tuviere
conocimiento. Esta regulacidn fue introducida con ocasion de la Ley 26/2015, de 28
de julio, de Modificacidn del Sistema de Proteccidn a la Infancia y a la Adolescencia
puesto que, en la anterior redaccion dada por la Ley de 13 de mayo de 1981, este
articulo ya fue objeto de algunas modificaciones al establecer que el plazo de un
afio comenzaba a correr, aunque el marido, conociendo el nacimiento, ignorara su
falta de paternidad. Este primer pérrafo fue anulado a través de la STC 138/2005,
26 mayo™.

Antes de esta reforma ya el TS aclaraba que el dies a quo viene dado por
la existencia de un principio de prueba sobre la no paternidad bioldgica®. En
este sentido, el TC, confirmd que la regla general es que el dies a quo de este
plazo se sitde en la fecha de inscripcion del nacimiento®. En consecuencia, insté
al legislador a admitir como excepcién la posibilidad de que el marido impugnara
en el momento en que extemporaneamente descubriera la falsedad y no hubiera
ni negligencia ni conocimiento implicito previo. Se afirma entonces que el dies
a quo del plazo debe cifrarse no tanto en el conocimiento de la falsedad como
en la cognoscibilidad. De esta forma, se tendrd por caduca la accién si el marido
se mantuvo pasivo ante signos claros, que no meras sospechas, de su falta de
paternidad®. Lo anterior finalmente adquirié rango de ley con ocasién de la Ley
26/2015, de 28 de julio.

En cuanto al plazo de ejercicio del hijo para impugnar la filiacién ya determinada
se le otorga un afio desde la inscripcidn de la filiacidn. Este afio, en el caso de que
el hijo sea menor de edad o discapacitado, comenzard a contar desde que alcance
la mayorfa de edad o la extincidén de medidas de apoyo®. También se le otorga
la anterior posibilidad a la madre, representante legal, curador o Ministerio Fiscal,
durante la minorfa de edad o estado de discapacidad. Independientemente de lo
anterior, se contempla la posibilidad de que, ante todas esas situaciones, el hijo

39 BOE num. 148, de 22 de junio. Posteriormente, la STC 156/2005, 9 junio (BOE num. 162, de 8 de julio)
estimé la cuestion de inconstitucionalidad 4203-2003, relativa a ese primer parrafo del art. 136 CC,
remitiéndose a la sentencia 138/2005, 26 mayo.

40 STS, 20 febrero 2012 (R] 2012, 4047).
41 SAP de Pontevedra, 8 noviembre 2013 (PROV 2013, 381110).

42 La sentencia del TS, 2 diciembre 2013, con ese planteamiento de fondo, declaré caduca la accion de
impugnacion de filiacion interpuesta por el progenitor legal, aplicando el principio de buena en el ejercicio
de estas acciones de impugnacion de filiacion matrimonial. En este supuesto, el esposo, quien pasaba por
una profunda crisis matrimonial durante el periodo de gestacion del hijo, teniendo sospechas de que ese hijo
era de un tercero, fue advertido por el ginecdlogo del cauce para solventar sus dudas sobre su paternidad.
El TS considerd en este caso que dando entrada al principio de cognoscibilidad que exige una conducta
activa y diligente por parte del marido, ante su impasividad, la accién debia considerarse extemporanea
puesto que Unicamente a él podia ser imputable. En definitiva, el cdmputo para el ejercicio de la accion de
impugnacion matrimonial por parte del esposo no comienza desde que se tuvo prueba completa de la falta
de paternidad bioldgica, sino desde que concurren indicios que no pueden ser ignorados sin incurrir en
mala fe.

43 Elart. 137, | y 2 CC ha sido reformado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
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no hubiera impugnado la paternidad por desconocerla. En este caso se permite
que el afio de ejercicio comience desde que éste tuviera conocimiento de la falta
de paternidad. A juicio de Diaz Martinez, la accidon impugnatoria del hijo deberfa
quedar sometida a los mismos criterios de cémputo de plazo vistos para el caso
del esposo. El art. 137 CC habra de ser interpretado en el mismo sentido que el
136 CC, en cuanto al criterio de cognoscibilidad.

Lo cierto es que en la practica judicial lo usual es la acumulacidn de esta accién
de impugnacién con la de reclamacidon de paternidad respecto del verdadero
padre bioldgico. Esto diluye el tema de la caducidad de la accién, puesto que, como
hemos visto, esa accidn es imprescriptible para el hijo y la acciéon de impugnacion
se convierte en accesoria’! de aquella. Ademds, como ya se ha sefialado, en esta
accion de reclamacion de filiacion no cabe el planteamiento del retraso desleal de
la accién o el abuso del derecho por parte del hijo que reclama la filiacién. Todo lo
anterior se refiere a casos en los que medid posesién de estado entre progenitor
e hijo. Para las situaciones en las que, a pesar de tratarse de filiacion matrimonial,
faltd esa posesion de estado, se les otorga tanto a padre como a hijo la posibilidad
de interponer la demanda en cualquier tiempo.

El art. 140 CC, el cual también experimentd una modificacidon con ocasién
de la Ley 26/2015, contempla que la filiacién materna o paterna, no matrimonial,
cuando falte la posesion de estado, podrd ser impugnada por quien le perjudique.
En el caso de que sf exista posesidn de estado, la accién podra ser interpuesta
por quien aparezca como hijo o progenitor en esa filiacién, ademds de por las
personas que puedan resultar afectados en su calidad de herederos forzosos.
Se establece para ello un plazo de caducidad de cuatro afios desde que el hijo
goce de esa posesién de estado, una vez inscrita la filiacién en el Registro Civil.
En el caso de las acciones de impugnacidn, tal y como se ha expuesto, los plazos
de interposicién de las mimas se refieren a la posibilidad de rectificar la filiacion
que aparece en el Registro Civil al no entenderse verdadera. En el caso que nos
afecta, que no es otro que la limitacién de tiempo que le da al hijo, no entendemos
que la legislacion actual quebrante el derecho a conocer los origenes bioldgicos,
puesto que, aunque limite ese plazo a un afio o cuatro, dependiendo del supuesto
de hecho, el cdmputo en todo caso podrd comenzar desde que el hijo, o su
representante legal, conozca la ausencia de paternidad de la persona que figura
como tal en el Registro Civil, o desde que comience la posesidn de estado.

44 EI TS establece que la accion de impugnacion de filiacion es accesoria a la de reclamacién por ser ambas
contradictorias y no poder subsistir conjuntamente. En modo alguno puede admitirse aplicar a la accion de
reclamacion, que es la principal, el plazo de caducidad que el art. |37 prevé para la de impugnacién. SSTS,
17 junio 2004 (R) 2004, 3618), y de 14 diciembre 2005 (R} 2005, 10161).
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lll. EL VALOR DE LA PRUEBA BIOLOGICA EN LOS PROCESOS DE
FILIACION.

I. Concepto y contenido.

Hoy en dia la prueba genética de ADN juega un papel clave en cualquier
procedimiento de filiacién. Lo anterior se refiere tanto a la reclamaciéon como a
la impugnacién de una paternidad o maternidad. Anteriormente los contrastes
genéticos entre progenitor e hijo podian realizarse vaga y Unicamente en relacién
con el grupo sangufineo™®. Es evidente que esta prueba no resultaba completamente
eficaz. La prueba genética, gracias a los evidentes avances tecnoldgicos y cientificos,
ha logrado que sus resultados sean absolutamente reveladores. Tal es el grado de
garantia que ofrecen que ya es una realidad que los tribunales de justicia identifican
verdad bioldgica con verdad juridica®. Con independencia de ello, no debemos
olvidar que esta prueba no deja de ser una diligencia pericial’’ y, como tal, tiene
la misma naturaleza que cualquier prueba de este tipo. Los arts. 348 v siguientes
de la LEC, prevén su regulacion. Al ser una pericial cientifica, es evidente que el
juez debe contar con un dictamen facultativo que esclarezca los fines investigados.
Esto significa que el juez podra ajustarse, o no, a su conclusién. Ahora bien, para
ello deberd motivar suficientemente su fallo puesto que no puede entenderse lo
anterior bajo un puro poder arbitrario®. En este aspecto, la Audiencia Provincial
de Vizcaya, a través de su SAP 55/2014, 6 marzo®, sefiala que *(...) debe sefalarse
que no existiendo nomas legales sobre la sana critica y por tanto hay que atender
a criterios ldgico-racionales, valorando el contenido del dictamen y no especifica y
Unicamente su resultado en funcién de los demds medios de prueba o del objeto
del proceso, a fin de dilucidar los hechos controvertidos'?°.

45 LorenTEe Lopez, M. C.: “La prueba genética”, cit., p. 4.
46 Ibidem.

47 Segln observa ORDONEZ FERNANDEZ hay que tener en cuenta que la Gltima decision la tendra el Juez y no
el perito. El informe pericial debe facilitar al Juez un medio objetivo para adoptar la decision. El perito
debe poner en conocimiento del Juez las conclusiones genéticas y estadisticas obtenidas, dejando que el
Juez valore de forma global el informe con el resto de la prueba y determine su decision final. OrRDORNEZ
FerRNANDEZ, C.: “Pruebas bioldgicas de paternidad. Estudio critico de la prueba pericial. Garantias de la
prueba y su incidencia en la determinacion de la decision judicial”, Diario La Ley, num. 2, 1995, p. 995.
Respecto a esta cuestion, se pronuncia Garcia Poveda que dice literalmente que “la prueba pericial
bioldgica en los procesos de filiacion no se regira por los principios de toda prueba pericial habida cuenta
de que el Juez Unicamente tendra conocimiento sobre la admisién o no de la prueba una vez celebrada la
vista prevista en este tipo de procedimientos, ya que, a la vista de la prueba practicada en la misma sera el
momento en que el Juez tendra elementos de juicio para decidir sobre la admision o no de las mismas”.
Garcia Povepa, C.: Las pruebas bioldgicas en los procesos de filiacion. Cémo se soluciona la negativa del sujeto a
la practica de las pruebas de ADN, NJ Bosch, 2003, p. 2.

48 Ruiz MoreNo, . M.: “El proceso especial de filiacion, paternidad y maternidad”, Diario La Ley, Madrid, 2000,
p. 149.

49 (PROV 2014/ 184361).

50 De igual forma, esta sentencia recoge que “La valoracion de la prueba pericial debe realizarse teniendo
en cuenta los siguientes criterios: a) la prueba de peritos es de libre apreciacion, no tasada, valorable por
el juzgador segin su prudente criterio, sin que existan reglas preestablecidas que rijan su estimacion por
lo que no puede invocarse en casacion la infraccion de precepto alguno en tal sentido. b) Las reglas de la
sana critica no estan codificadas, han de ser entendidas como las mas elementales directrices de la logica
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La prueba de ADN funciona con resultados de probabilidad. Su contenido
estd condicionado en orden a puros porcentajes. En este sentido el TS ha venido
acogiendo los denominados “Predicados verbales de Hummel™'. Esto significa
que, tal y como se recoge en la STS 855/2004, | septiembre®?, y STS 666/2011, 4
octubre®, los porcentajes que arroja la prueba de ADN vy su probabilidad son los
siguientes:

Menor del 80%: no significativo.

Entre el 80 y el 89,9%: indicios.

Entre el 90 y el 94,9%: probable.

Entre el 95 y el 98,9%: muy probable.

Entre el 99,8 y el 99,9%: practicamente probada.

En relacién con estas probabilidades®™, en la SAP de Vizcaya 55/2014, 6 marzo,
se refleja como un claro ejemplo de la realidad de muchos procedimientos
de reclamacién de paternidad en los que se valora la prueba bioldgica y se da
credibilidad a la misma en defecto de prueba en contrario®.

2. Los efetos de la prueba biolégica positiva.

Ante un informe pericial, instado y practicado con ocasién de la interposicién de
una accién de filiacién que arroje un resultado de alta probabilidad de paternidad,
tras la realizaciéon de una correcta y garantista toma de muestra de ADN, la

humana y por ello es extraordinario que pueda revisarse la prueba pericial en casacion, sélo impugnarse
en el recurso extraordinario, la valoracién realizada si la misma es contraria en sus conclusiones a la
racionalidad o conculca las mas elementales directrices de la logica”.

51 En 1981, K. Hummel describié estos “Predicados verbales” que conjugaban distintos intervalos de
valores de “Probabilidad de Paternidad (W)”, con sus respectivas interpretaciones, al objeto de hacer
comprensibles los valores y armonizar esas interpretaciones. Considerd que un valor de W igual o superior
2 99,73% ya era suficiente para considerar probado una paternidad desde un punto de vista practico. Estas
interpretaciones han sido aceptadas internacionalmente. De igual forma, nuestra jurisprudencia y nuestro
TS (STS, 24 noviembre 1992), las admiten como férmulas validas. Consultese: “Fundamentos técnicos de
las pruebas de ADN”. http://www.adftecnogen.es/informacion/fundamentos-tecnicos.

52 (R} 2004, 5470).
53 (R] 2011, 6699).

54 Con anterioridad a Hummel, ya Eric Essen-Moéller, en 1938, describié una formula basindose en el
“Teorema de Bayes”. Esta formula servia para calcular la Probabilidad de la Paternidad (W). Conslltese
“Fundamentos técnicos de las pruebas de ADN”. http://www.adftecnogen.es/informacion/fundamentos-
tecnicos.

55 Para comprender lo anterior ponemos un ejemplo: un indice de paternidad, valor que indica cuantas veces
es mayor la probabilidad del presunto padre con respecto a un hombre tomado al azar de la poblacion
espafiola, es de 235.516:1. El valor de Probabilidad de Paternidad obtenido en el presente caso se encuentra
en el rango considera por Hummel como “paternidad practicamente probada”. El resultado de la prueba
pericial sera positivo cuando no ha sido desvirtuado por la prueba propuesta por la parte demandada, por
ejemplo, en el caso de que no haya aportado informe pericial contradictorio, o ni siquiera haya solicitado
la comparecencia de los autores del tnico dictamen obrante en autos.
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demanda serd normalmente estimada. Dictada la sentencia estimando la filiacion
pretendida en la que se declare la paternidad del demandado (en el caso de que
el actor sea el hijo), o del demandante (en el caso de que el actor sea el padre), el
efecto inmediato y principal es la rectificacion del asiento de filiacién que consta
en el Registro Civil. La resolucion tendra que ser remitida de oficio por el tribunal
de referencia al propio Registro Civil y, a partir de ese momento, se llevard a cabo
la rectificacion registral de la filiacion en aras de adecuarse a la nueva situacién. En
este aspecto, el art. 112 CC establece que la filiacién produce sus efectos desde
que tiene lugar. Hay que sefialar que estos efectos tienen cardcter retroactivo
siempre que sean compatibles. A su vez, el art. |13 CC, sefiala que la filiacidn se
acredita por la inscripcidn en el Registro Civil, por el documento o sentencia que
la determine legalmente, por la presuncién de paternidad matrimonial y, a falta
de los medios anteriores, por la posesion de estado. Por Ultimo, el art. 114 CC
recoge que los asientos de la filiacidon podran ser rectificados conforme a la Ley
del Registro Civil. En conclusién, la nueva determinacién legal de filiacién que se
origina como consecuencia de una sentencia judicial derivada del resultado de
la prueba bioldgica de ADN, va a producir los efectos que afectan e integran el
contenido bdsico de la filiacién: derecho de apellidos®, derecho de alimentos y
derechos sucesorios.

Respecto a los apellidos, la regulacidn aplicable se encuentraba originariamente
en la Ley, de 8 de junio, del Registro Civil de 1957°7 (LRC), que contemplaba
la regulacién relativa al nombre y a los apellidos de la persona en el Titulo V,
Capitulo llI, arts. 53 a 62. De igual forma, el Reglamento que la desarrolla, de 14
de noviembre de [958%, trata esta materia en el Titulo V, Seccién V, arts. 192 a
219. Por su parte, el Cédigo Civil dedica los arts. 109 y 1| CCy finalmente, la Ley
2072011, de 21 de julio, del Registro Civil*?, regula la atribucién del nombre y el
derecho a cambio de apellidos en el Titulo VI, Capitulo |, Seccidn 2? arts. 49 a 57.

Ademds del anterior desarrollo normativo, es de destacar la redaccidn que en
su dia otorgd la Ley 40/1999, de 5 de noviembre a citado art. 109 del CC. Asf, se
permitid la facultad del hijo de solicitar la alteracion de los apellidos materno y
paterno®, perdiéndose la histdrica prevalencia del apellido paterno. En todo caso,
como condicidn, se imponfa la implantacién del orden de los apellidos otorgados
al mayor de los hermanos. A partir de la LRC de 2011, el art. 49 refuerza el
acuerdo de los progenitores a la hora de decidir el orden de los apellidos del

56 LoreNTE LOPEZ hace un estudio detallado de las consecuencias de laimposicion de los apellidos del progenitor
determinado por sentencia en contra de su voluntad: LoreNTE LopEz, M. D.: “La prueba genética”, cit., p. 8.

57 BOE nam. 151, de 10 de junio de 1957.
58 BOE nim. 296, de || de diciembre de 1958.
59 BOE nam. 175, de 22 de julio de 201 1.

60  LiNAcERO DE LA FUENTE, M.: “Derecho a la identidad personal: el nombre y los apellidos”, en Derecho Civil IV.
Introduccion al Derecho Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 439.
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hijo. Se introduce el criterio dirimente, en los casos de desacuerdo o silencio de
los progenitores, del Encargado del Registro Civil cuya decisidn tendrd que velar
siempre por el interés del menor.

Por ello, la nueva filiacién que derive de una sentencia judicial de paternidad
implica a priori un cambio de apellidos del hijo con el fin de adecuarlo a su nueva
realidad. Ahora bien, entendiendo la complicacion que esto puede originar con la
identificacion habitual y conocida de la persona afectada, ya el art. 59.3 LRC de
1957,y el art. 209.3 del RRC de 1958, concedian la posibilidad de renunciar a este
cambio de apellidos, instando el expediente de conservacién de los habituales
ante el Registro Civil. El plazo para instar tal expediente quedaba fijado en los dos
meses siguientes a la inscripcion de la nueva filiacion. La LRC de 2011 mantiene y
simplifica este tramite, estableciendo que, en el mismo plazo de dos meses desde
la inscripcidn, la solicitud de conservacion de apellidos habituales se podréd realizar
através de declaracion de voluntad del afectado. Asf lo recoge en el art. 53.5. Esto,
en realidad, debe entenderse como un derecho del hijo a renunciar a los apellidos
de su ya declarado padre. En el Registro Civil constara determinada la filiacion legal
entre padre e hijo, pero ambos llevaran apellidos distintos.

En el caso de que se trate de un hijo menor de edad respecto al cual la
maternidad ya estaba legalmente determinada y, en consecuencia, ya ostentaba
con anterioridad los apellidos maternos, se aplicardn reglas generales del orden
del apellido paterno y materno. En el caso de discrepancia entre los progenitores
decidird el Encargado del Registro Civil, siempre atendiendo al interés del menor.
Ante el desacuerdo con su decisién la problematica podrd terminar en los tribunales
de justicia. A modo de ejemplo, citamos la STS 76/2015, 17 febrero®', por medio
de la cual se resolvié esta cuestion en un caso relativo a la determinacién de la
filiacion, guarda, custodia y alimentos de un menor, asi como del orden de sus
apellidos tras la sentencia que rectificaba su asiento registral®%. Estd claro que, tal

61 (R} 2015, 924).

62 La Sala dejaba constancia en esta resolucion de lo siguiente: “(...) existe un nacimiento de una sola
filiacion determinando ésta los apellidos, y a consecuencia de un reconocimiento tardio en el inicio del
procedimiento judicial, al que se suma el de duracién de éste, el cambio del orden de los apellidos alcanza
al menor a una edad en que tanto la vida social como en la escolar es conocido por el primer apellido en
su dia determinado”. La sentencia tiene en cuenta las siguientes circunstancias: |) Debe subrayarse que las
normas registrales del orden de apellidos estan dirigidas al momento anterior a la inscripcion registral de
nacimiento, concediendo a los padres una opcioén que ha de ejercitarse “antes de la inscripcion” y, de no
realizarse, se aplica el orden supletorio establecido reglamentariamente. 2) En el caso de la determinacion
judicial de la paternidad, la filiacion se establece de forma sobrevenida, con las consecuencias inherentes
a los apellidos y entra en juego el derecho del menor a su nombre, puesto que en el periodo transcurrido
entre el nacimiento y el momento en que se puso fin al proceso por sentencia firme habia venido utilizando
el primer apellido materno, siendo patente la relevancia individualizadora del primero de los apellidos
de una persona. 3) El menor en el momento de iniciarse el proceso estaba escolarizado y habia venido
utilizando el primer apellido de su madre desde su nacimiento, sin que hubiera tenido relacion personal
estable con su padre. En estas circunstancias es identificable el interés del menor en seguir manteniendo su
nombrey, en este caso, su primer apellido materno, al ser conocido por el mismo en los diferentes ambitos
familiar, social o escolar”.
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y como aplicd el TS en este supuesto, hay que tener siempre en cuenta el interés
superior del menor, asi como los elementos integradores de su personalidad.

Por lo que respecta al derecho de alimentos derivado de la determinacién
oficial de la filiacidn, el padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad,
estardn obligados a velar por los hijos menores vy a prestarles alimentos®®. Asf
se recoge en el art. 110 CC. En relacién con los procedimientos de filiacidn,
cuando esta haya sido determinada a través de sentencia judicial contra la expresa
oposicidn del progenitor, éste quedard excluido de la patria potestad en relacién
con las funciones tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de la ley respecto
al hijo, sus descendientes, asi como a sus herencias. Independientemente de lo
anterior, el progenitor determinado quedard obligado a prestarle alimentos en
todo caso (art. I CC).

Por dltimo, por lo que respecta al derecho sucesorio, en aplicacién del citado
art. |1l CC, el progenitor legalmente determinado contra su expresa oposicion,
no tendrd derechos respecto a la herencia del hijo. Esto se encuentra dentro de la
llamada “pérdida de derechos sucesorios”. A este respecto, el art. 807 CC, recoge
que los hijos son herederos forzosos de sus padres en las sucesiones testadas v,
de igual forma, serdn los primeros llamados como herederos legales en el caso
de que la sucesidn sea “ab intestato”, o legal, sin concurrencia de testamento.
Respecto a lo anterior, el art. 931 CC, determina que lo anterior se impondrd sin
distincion de sexo, edad o filiacién. Esto significa que el padre quedara privado de
los derechos de la herencia de su hijo, pero no a la inversa. Con todo, estd previsto
legalmente, que esa sancidn pueda ser levantada por el representante legal del
hijo, aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo, una vez alcanzada la
plena capacidad®.

IV. EL PRINCIPIO DE CONTROL PREVIO DE VIABILIDAD DE LAS
DEMANDAS DE FILIACION.

Anteriormente hemos hecho referencia a que el Cédigo Civil otorga regulacién
sustantiva a las correspondientes acciones de filiacion a través de sus arts. 131 y
siguientes. De igual forma, en relacién con los procesos de paternidad y maternidad,
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®® (LEC), dedica a esta materia
sus arts. 764 vy siguientes. Hay de sefalar que, primeramente, con ocasion de la
entrada en vigor de la citada Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacién del

63 DurAN RivacoBa opina que hay que tener en cuenta que el nacimiento de un hijo, independientemente
del “comun alborozo” que la nueva criatura provoca, produce también consecuencias que obedecen a la
naturaleza de las cosas, una vertiente minima que garantiza el Derecho, como es la provision de alimentos
necesarios para subsistir o que los derechos sucesorios eventuales no se vean omitidos. DURAN Rivacosa,
R.: “El anonimato”, cit., p. |.

64 Diez-Picazo, L, GULLON BALLESTEROS, A: Sistema de Derecho Civil, cit., p. 310.
65 BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000.
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Sistema de Protecciodn a la Infancia y a la Adolescencia, y, seguidamente, con la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, se
ha producido una reforma legislativa relativa a la filiacion, quedando modificados
varios preceptos del Cdédigo Civil®®.

Una vez analizada la situacién en la que se encuentra en la actualidad el
panorama nacional en materia de filiacién, debemos platear una critica ineludible
respecto a una de las limitaciones mds potentes habidas en los procedimientos
de filiacion. Nos referimos al requisito relativo al control de viabilidad previo de
las demandas de filiacién, exigido en el art. 767.1 de la LEC: “En ningin caso se
admitird la demanda sobre determinacidn o impugnacion de la filiacién si con ella
no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde”. Hay que
indicar que este articulo se limitd a reproducir el derogado contenido® del art.
127 CC que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley /2000, ya establecfa
esta exigencia de forma expresa. Actualmente podemos decir que este principio
de control previo de viabilidad a las demandas de filiacion estd absolutamente
consagrado en nuestro sistema juridico, a pesar de que, en nuestra mds respetuosa
opinidén, su inutilidad es evidente si atendemos a la evolucién cientifica de los
tiempos y a la realidad social del momento en que vivimos.

Es cierto que, si atendemos a la época en la que se permitid por primera
vez la investigacion de la paternidad en Espafia, afio 1978, podemos comprender
la inclusién de esta exigencia. Recordemos que en aquel momento se guardaba
un respeto absoluto a la proteccién de la paz familiar, sacrificdindose al tiempo
el derecho a conocer los origenes bioldgicos. En realidad, este principio fue
implantado con el objeto de instaurar un sistema equilibrado®® entre los intereses
que se pretenden hacer valer en el procedimiento judicial. La valoracion del
principio de prueba tiene un inevitable componente subjetivo de apreciacidn
que se encomienda al prudente arbitrio judicial, a través de un pronunciamiento
razonado, que no arbitrario, que finalmente dard lugar a la admisién o inadmision
de la demanda®.

66 Destacamos la reforma del art. 9, en sus apartados 4, 6 y 7. Estos preceptos, relativos a la ley aplicable
en relacion con la determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza o por adopcién, asi como en
materia de proteccion de menores, se adectan al contenido del Convenio de la Haya, de 19 de octubre
de 1996, relativo a la competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucién y cooperaciéon, en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios.

Conslltese en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=70

67 El art. 127 CC fue derogado con ocasion de la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, al traspasarse a esta nueva norma algunos articulos que se incluian en el Cédigo Civil
a pesar de tener un contenido puramente procesal y no sustancial.

68 Ruiz MoReNO, J. M.: “El proceso especial de filiacion, paternidad y maternidad”, cit., p. 93.
69 Ibidem. p. 98.
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Con este requisito el legislador pretendid claramente desalentar a posibles
litigantes cuyos intereses reales no descansaban en la investigacién de la verdad
bioldgica, sino en otras intenciones dispares. No olvidemos que la busqueda de la
verdad bioldgica, y su consecuente reflejo oficial en el Registro Civil, es el legitimo
y verdadero objetivo de estos procedimientos de filiacion. Es evidente que, por
el contrario, pueden darse situaciones en las que las intenciones de los litigantes
descansen en ese otro tipo de anhelos. En este sentido, el TS, a través del Auto,
4 febrero 20157, acogié que el reconocimiento de la libre investigacién de la
paternidad genera el riesgo de la tramitacidn en procesos inspirados en propdsitos
no merecedores de proteccidn juridica. Con independencia de esto, entendemos
que el control de viabilidad previo de la demanda de filiacién no puede consistir,
de ninguna manera, en una prueba absoluta que busque la plena conviccién de
juzgador sobre la peticion instada en la demanda. Para lo anterior ya existen fases
procedimentales concretas en la que se instaura el mecanismo contradictorio de
la fase probatoria’'.

En base a ese requisito de admisién, y al objeto de darle cumplimiento como
condicién ineludible para obtener la admisién de una demanda sobre filiacidn,
hay que destacar que durante las dltimas décadas ha sido una préctica comun
aceptada acompanar a la demanda, en concepto de prueba documental, bien con
fotografias’?, facturas de hotel, reservas de viajes o, sobre todo, el anuncio previo
de la realizacion de prueba testifical en el plenario. En este aspecto, es usual que
se anuncien los datos de identificacién personal de los testigos propuestos sobre
los que se interesa testimonio, siendo recomendable que se ofrezca informacién
relativa a los hechos de los que pueden ser conocedores estos sujetos. Otra
forma habitual de cumplir con ese anuncio de prueba testifical es a través de la
aportacién, junto a la demanda, de declaraciones notariales’® realizadas por los
testigos respecto a los cuales existe la intencidn de proponer en juicio. Basicamente
consisten en recoger por escrito los hechos de los que son conocedores respecto
a la posible paternidad del demandante o demandado (dependiendo de si el
procedimiento que atafie es sobre reclamacién o de impugnacion de paternidad).

Con independencia de todo lo anterior, una de las opciones mds demandadas
en los dltimos tiempos es la aportacidn de pruebas bioldgicas realizadas por
laboratorios privados. Es evidente que estas serdn admitidas con la demanda
de filiacién, aunque esto no impide a las partes y al propio juez encargado del
asunto instar las correspondientes pruebas bioldgicas ante el Instituto de Medicina
Legal, adscrito a los juzgados. El juez decidird sobre la admisidon de la demanda

70 (PROV 2015, 43487).

71 Arts. 281 y ss. de la LEC.

72 SAP de Malaga nim. 9/2014, de 3 de enero (PROV 2014/277887).
73 SAP de Asturias nim. 7/2015, de 20 de enero (PROV 2015, 69915).
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si entiende que hay acreditado un principio minimo de “posibilidad de prueba”
de relacién sexual entre los implicados en el momento de la concepcién de la
persona respecto a la que se insta la demanda.

Podemos comprobar que, en realidad, esta exigencia de aportacién de prueba
adelantada que se exige en los procedimientos sobre filiacién dista mucho de
lo que se solicita en cualquier otro procedimiento de cardcter civil. Creemos
que esta alteracion del momento procesal oportuno puede perjudicar a la parte
demandante, frente a la demandada, a la que se le da la oportunidad de descubrir
diligencias probatorias con antelaciéon. al momento procesal adecuado. En base a lo
anterior lanzamos el siguiente interrogante: ;Existe hoy en dia alguna justificacién
juridica de peso que exija que la admision a trdmite de este tipo de demandas sea
mas estricta que en cualquier otra en materia civil? Nuestra respuesta es negativa.
Creemos que en la actualidad ya no existe un motivo juridico justo para que
este tipo de demandas civiles sean mas rigurosas que las demds. Dejemos que
la demanda siga su curso y, ya en la fase probatoria, la parte demandante pueda
acreditar los hechos en los que funde su pretensién.

Independientemente de lo anterior, debemos reconocer que este control
previo de viabilidad de la demanda, en la practica real judicial, no es ya tan estricto
ni inflexible como en décadas pasadas. A pesar de lo anterior, lo cierto es que sigue
habiendo excepciones que hacen que, realidad, la justicia no sea igual para todos.
Nos referimos a casos muy concretos, pero, desde el momento en que existen
estas excepciones que hacen que la admisién de una demanda de filiacion no sea
igual para todos, entendemos que hay que tomar una decisién juridica que lo palie.
Hay que indicar que, actualmente, los tribunales atienden mayoritariamente a la
aplicacién de la jurisprudencia, en el cumplimiento de la funcién que le atribuye
el art. | del Cddigo Civil. Pues bien, en relacién con este tipo de demandas de
filiacion, han entendido que la exigencia actualmente contenida en el art. 767.1
LEC, que impone un requisito de procedibilidad para la admision a trdmite de la
demanda, ha de ser objeto de interpretacion flexible. Acertadamente creen que
no trata de condicionar la admisién de la demanda a una prueba anticipada de los
hechos en los que la misma se funde, ni siquiera a la inicial demostracién de su
verosimilitud o apariencia de buen derecho como se exige para el otorgamiento
de una medida cautelar, sino establece un instrumento, en forma de exigencia
de principio de prueba, que estd destinado a preservar la seriedad de este tipo
de procesos y que, sin embargo, no se considera deficientemente utilizado por
el hecho de que finalmente la demanda no resulte estimada. En conclusion, hoy
en dfa estd jurisprudencialmente asentado que para la admisién de la demanda
de filiacién bastard con el ofrecimiento de la realizacién de la prueba bioldgica
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de ADN"™, dando asf por cumplido el requisito de control de viabilidad previo.
Esto ocurre en la mayorfa de los juzgados espafioles que conocen de este tipo de
pleitos.

No olvidemos que, en realidad, el principio de prueba al que se refiere el art.
767.1, debe ser valorado por el juzgador de instancia que conozca del asunto.
Pensemos, por ejemplo, en casos de personas adultas, de treinta o cuarenta afios’,
que deciden ya en su madurez interponer la accién de reclamacion de paternidad
contra el que piensan, o intuyen, o saben, que es su padre. No olvidemos que
esta accidn, en esos casos, es imprescriptible por lo que podrd interponerse
en cualquier momento de la vida de ese hijo. En este supuesto podrian existir
dos cuestiones que, de no ser por la flexibilidad jurisprudencial otorgada a este
principio de prueba, impedirfa a muchas personas acceder al procedimiento,
perjudicdndoles en su derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Pensemos
en casos en que la madre de esta persona ya adulta ha fallecido, estd ausente
o sencillamente no comparte que su hijo interponga dicha accién judicial ;Qué
principio de prueba podrifa aportar ese hijo que refleje una posibilidad de relacidn
sexual o efectiva llevada a cabo treinta afios atrds? Sin duda la posibilidad probatoria
serfa excesivamente complicada.

Hoy en dia la tecnologia es imparable. La toma de fotografias es una practica
reiterada en nuestra sociedad. Fotografiar todos los momentos de nuestra vida es
un hecho normal. Contamos con numerosos medios tecnoldgicos, teleméticos y
de comunicacién que hacen que la difusion de nuestras fotografias sea muy sencilla.
Por el contrario, hace treinta o cuarenta afios, esto era mucho mds remoto en
uso. Entendemos que serfa una labor altamente complicada para estas personas,
hacerse con pruebas sentimentales relativas a situaciones intimas vividas tantos
afios atrds. La solucidn a estos supuestos descansa precisamente en la posibilidad
juridica de que, en la demanda, se anuncie la solicitud de la prueba bioldgica, sin
perjuicio de ratificar su peticién en el momento procesal oportuno.

Cuando habldbamos anteriormente de que este requisito procesal, de no ser
interpretado por el juez conocedor del caso de forma flexible, puede acarrear
diferencias de trato juridico entre los ciudadanos, nos referimos a un procedimiento
judicial de gran repercusién medidtica, oficial e incluso institucional”, por razén de

74 Sefala OcaNA RoODRIGUEZ que la prueba bioldgica, desde luego, nunca va a ser impertinente. No es
inatil desde el momento en que puede lograr el resultado apetecido. Se refiere a los hechos alegados y
controvertidos. Podra en todo caso ser superflua o abundante, motivo nunca suficiente para excluirla.
OcANA RobpRriGUEZ, A.: “La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1994 sobre filiacion,
desde una perspectiva procesal”, Poder Judicial, nim. 36, 1994, p. 129.

75 Recordemos que la accion de reclamacion de filiacion, en el caso de ser extramatrimonial y sin posesion de
estado, en el caso de ser interpuesta por el hijo, es imprescriptible (art. 133 CC).

76 Nos referimos a la interposicion de una demanda de paternidad contra el Monarca, Juan Carlos | de
Borbén, de parte de un ciudadano espanol. El TS, dicté Auto desestimando la admision de la demanda
alegando que no se acompanaba a la misma ningin principio de prueba. Lo anterior, fue acordado a pesar
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la identidad de la persona demandada, llevado a cabo en la Sala Primera del TS y
que finalmente fallé a favor de la inadmisidn de la demanda de paternidad, a pesar
del ofrecimiento en la demanda de la realizacion de la prueba bioldgica. Con esto
se entiende que aboguemos por elevar a rango de ley el criterio jurisprudencial
asentado, aplicado por la mayorfa de los juzgados y tribunales espafoles, pero no
todos. El hecho de que pueda interpretarse potestativamente ya indica que hay
que constatarlo legalmente de forma expresa.

En definitiva, lo cierto es que sabemos que afortunadamente en la realidad
préctica, este requisito de control de viabilidad previo de las demandas de filiacion
no es comun que atente ni vulnere el ejercicio del derecho de los hijos a investigar
la paternidad, ni a la tutela judicial efectiva. Por suerte, tal y como ya hemos
sefialado, nuestros tribunales, de forma Idgica, suelen aceptar las demandas siendo
suficiente con el ofrecimiento de realizacién de la prueba bioldgica. Ahora bien,
con independencia de ello, no hay que olvidar que esa practica no deja de ser
puramente potestativa del tribunal y, en consecuencia, pueden seguir dandose
casos como el destacado a nivel institucional antes referido, u otros similares,
dependiendo del juez y del territorio donde se reciba la demanda. Es por ello por
lo que entendemos que lo mds sensato es que, aun a pesar de su consolidacion
jurisprudencial, este criterio se eleve definitivamente a rango de ley. Creemos que
ha llegado el momento de que las demandas de filiacién adquieran el cardcter de
admisién automdtica desde el momento en que la parte demandante anuncie la
solicitud de dicha prueba bioldgica de ADN.

V. CONCLUSIONES.

Del presente trabajo se desprende que, dado el panorama actual existente
en relacidon con las cuestiones de filiacidn, y el sistema de acciones judiciales
que las presiden, encontramos una importante falta de garantia procesal para
la parte demandante. En relacién con la regulacion relativa al derecho a conocer
los origenes bioldgicos vy, en definitiva, al derecho a la libre investigacién de la
paternidad, creemos que ha llegado el momento de implantar en Espafia una serie
de reformas legislativas que refuercen el mismo al objeto de otorgar mayores
garantfas que potencien la seguridad juridica. De esta forma, creemos necesario
que, en relacién con el criterio legislativo del control de viabilidad previo a la

de que se acompafaban una serie de cartas enviadas a la Casa Real, asi como una prueba de ADN parcial,
realizada por un perito criminalista. En este caso, a pesar de solicitarse la realizacion de la prueba bioldgica,
el TS determind la inadmision de la demanda por no aportarse principio de prueba. Con posterioridad,
se interpuso recurso de amparo ante el TC, que desestimé el mismo alegando que el recurrente no habia
agotado debidamente los medios de impugnacion en la via judicial, precisando que debia haber interpuesto
antes el incidente de nulidad de actuaciones previsto en el art. 241. De la Ley del Poder Judicial. Ademas de
lo anterior, se da un dato afiadido; por la vecindad civil del demandante, era de aplicacion el Codigo Civil
Catalan, que no exige este control de viabilidad previo para la admisién de las demandas de filiacion. El
recurrente anuncio su intencion de acudir al TEDH. Europa Press: “El Constitucional rechaza la demanda de
paternidad de Sold contra el rey Juan Carlos”. Publicado el 15 de mayo de 2015. http://www.publico.es/politica/
constitucional-rechaza-demanda-paternidad-sola. html.
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admision de las demandas de filiacion, recogido en el art. 767.1 LEC, el legislador
debe incluir expresamente en la norma que, para la admisidon a trdmite de
cualquier demanda de paternidad, quede salvado ese control con una oferta de
sometimiento a la prueba bioldgica de ADN por la parte demandante que accione
el pleito. La anteriortesis se sostiene desde el momento en que, tal y como hemos
analizado, nuestros tribunales, en la préctica judicial diaria, estdn aceptando de
forma mayoritaria, que no unanime, la oferta de la prueba bioldgica como garante
de posibilidad de concepcidn. Es por ello por lo que creemos firmemente que ha
llegado el momento de que la demanda de filiacidon deba ser automdticamente
admitida a trdmite desde el momento en el que la prueba de ADN esté planteada
en el proceso. No olvidemos que gracias a la evolucién cientifica la verdad bioldgica
es considerada como verdad juridica. Por ello, en definitiva, abogamos porque
se sustituyan otros mecanismos de prueba indiciarios y se admita a trdmite la
demanda de forma imperativa, ddndole una oportunidad a la prueba bioldgica de
ADN. Esto supone la necesidad de una modificacion legislativa del art. 767.1 LEC,
lo que, en realidad, no significa mds que darle valor de rango de ley a un criterio
jurisprudencial plenamente consolidado.
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