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La finalidad que nos mueve a2 examinar la
problemdtica juridica del fendmeno de la inseminacién
artificial, no es otra gue la de plantearnos su rela
cién directa con el objeto de nuestro trabajo, cual

es la impugnacién de la paternidad matrimonial.

En su desarrollo vamos a profundizar en
una serie de aspectos juridico-civiles, eludiendo to

talmente su etiologfa moral o penalista.

De tal modo analizaremos una serie de su
puestos que cara a una nresunta imopugnacidédn de la ra
ternidad son de una trascendencia cualificada, como

los que hacen referencia a la vroblemgtica acerca del
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consentimiento de la mujer del donante anénimo al do
nar éste su semen con fines inseminestorios sin consen
timiento de aquélla; o por ejemplo la polémica concer
niente a la formalizacidn de los consentimientos exi
Zibles, como asimismo los vicios que actuan sobre la
voluntad cuales son el error en el objeto, la violen
cia, el dolo o la intimidacién en las prdcticas inse

minatorias.,

De igual manera resulta interesante la -
incidencia de institucicnes tales como la ausencia,
o la declaraciédn de fallecimiento en la inseminacién
artificial homéloga (I.A.H.) o heteréloga (I.A.D.),

cuando se vretenda a posteriori plantear una demanda

de impugnacién de la paternidad matrimonial.

Estimamos también interesante la cuestién
atinente a la relacidn entre el fendmeno de la insemi
nacién artificial y el Registro civil, como asimismo
el examen de la regulacidén del matrimonio vis a vis

la problemdtica inseminatoria.

De forma que eludiendo toda la problemd-
tica biolbgica o €tico-moral gue desborda los cometi
dos de este trabajo nos centraremos exclusivamente en

su estudio juridico; para ello comenzaremcs definien
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do el concepto y funcién de la inseminacién artifi -

ciel. (1)

Asimismo es interesante profundigzar en B
exigencia de los consentimientos que tienen que expre
sar tanto la mujer receptora del seren como asimismo
el marido de ésta. La polémica puede suscitarse en
cuanto a saber quién es la perscona idénea frente a la
cual deben de exteriorizarse, ;es preferible la auto
ridad médica o por el contrario la autoridad judicial?.
Reparemos también en la circunstancia de que se hubie
re omitido un consentimiento de las personas afectadas,
por ej., el consentimiento del esposc de la mujer que
se ha sometido a la inseminacidén artificial, ;podrd

éste sin embargo impugnar su paternidad?.

Respecto a la prestacidn de consentimien
tos, la doctrina esvafiola mds representativa, en con

creto RUIZ VADILLO, argumenta lo siguiente: (2)

"El consentimientc dete ser prestado an-
te un notario (suvuesto normal) o ante lz autoridad
judicial (supuestos esveciales) y el centro médico -
lo Ynico que debe hacer es constatar formalmente aque
estos consentimientos se han dado".

Nuestra conclusidén es la siguiente: no es

oportuno la formalizacién del consentimiento en docu
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mento publico o ante la autoridad judicial competen-
te, ya que el secreto de 1a inseminacién artificial
no debe trascender, pues el anonimato dete ser total,
puesto que entonces podfa suceder que los esposos an
te la imperiosa exigencia de la constatacidédn formal
de sus consentimientos se inhibiesen a otorgarlos, no

sometiéndose por ende al procedimiento inseminatorio.

Somos del parecer de gue la formalizacidn
de los consentimientos extrajudicialmente ha de dar-
se ante el director del equipo mé€dico del Banco de -

Semen en presencia de un par de testigos.

La doctrina cldsica comparada, entre cu-
yos revresentantes mZs notables descuella CARDEN A
era de opinidén distinta a la que hemos expresado al
estimar que la autorizaciédn fehaciente debfa ser for

malizada ante notario., (3)

Reiteramos una vez mds nuestra opinién -
de que la formalizacidn de los consentimientos no de
be requerir una forma judicial; pues tenemos gue re-
parar en que légicamente esta publicidad irfa en detri
mento del secreto o anonimato que ha de presidir es-

tas prdcticas;de suerte, oue consideramos suficiente



la simple formalizacidén del consentimiento ante el -
director médico del Banco de Semen del hosvital res-

pectivo.

En este sentido,suscribimos totalmente -
la opinién de los doctores PORTUONDO y ECHANOJAURE -

GUI cuando afirman que: (4)

"Siguiendo la linea de varios estados nor
teamericanos y en consonancia con la propuesta de la
legislacién realizada por el Conseio de Europa de Es
trasburgo, nosotros exigimos una autorizacién firma-
da dando el consentimiento al equipo médico para la
prdctica de la inseminacién artificial con semen del
donante. La firma de esta autorizacién se realiza -
en consulta, delante de testigos”.

Otro problema que vamos a desarrollar con
posterioridad, y que aqui solo bosquejamos, es el de
la omisién del consentimiento de la mujer del donan-
te anénimo que dona su semen con fines altruistas pa
ra que mujeres cuyos maridos resultan estériles pue-

dan resultar inseminadas.

Prima facie pudiera parecer un problema

intrascendente, vero en nuestra opinién debe estar -
relegado el mismo a la concepcidn gue mantengamos del
matrimonio, btien como un contrzto o0 como una comuni-

dad de vida en comin. Toda esta problemdtica la ana
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lizamos después con mayor detenimiento.

Basta reiterar ahora nuestra disconformi-
dad con el Proyecto de Recomendzcidén sobre insemina-—
cién artificial propuesto por el Consejo de Europa -
que en su art. 3 p. II omite olimpicamente el consen

timiento de la mujer del donante: (5)

"El consentimiento de la mujer y si ella
es casada, el de su marido, es necesario para practi
car una inseminacidén artificial., E1 médico responsa
ble de la inseminacién artificial debe de velar para
que los consentimientos sean dados de forma explici-
ta®,

En el mismo sentido se manifiestan HERRAIZ

e IBANEZ cuando concluyen que: (6)

. "Es necesario el consentimiento general
de los protagonistas, esposa, marido y donante; la -
proteccidn del secreto de la prdctica para la pareja
Yy el anonimato para el donante y la prdctica sin fi-
nes lucrativos junto al reconocimiento automdtico de
la filiacidén por parte del esposo y la imposibilidad
de establecer cualquier relacidén legal entre el do--
nante y el hijo que naciere".

También omite el consentimiento de 1la mu

jer del denante, en la inseminacién artificial RUIZ

VADILLO cuando expone su criterio al respecto, (7)
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"Tres consentimientos son requeridos: el
del donante, el de la mujer vy el del marido de ésta,
si estd casada. En efecto, importa que todas las per
sonas afectadas por este acto delicado e.importante
para la Sociedad, cual es la concepcién de un ser hu
mano, sean plenamente conscientes de sus consecuencias
¥y las aprueben”,

Nosotros estimamos que una persona afec-
tada y que se omite totalmente no ya su consentimien
to sino incluso su conocimiento es 1la mujer del donan
te, que suponemos tendrd algo que decir en la concep
cién de ese ser humano con el esperma aportado por -
su marido. Luego a nuestro parecer la omisiédn de su
consentimiento, puedg plantear consecuencias juridi-

cas importantes.

Es indudable gue la omisidén del consenti
miento de la mujer del donante no va a ser decisivo
en la impugnacién de la paternidad, pues partimos del
total desconocimiento de la pareja receptora del se-
men y de la pareja donante; si en cambio va a resul-
tar dicha cuestién de influencia notoria en las rela
ciones personales de la pareja donante, en tal senti
do podriamos preguntarnos lo sizuiente: ;podrd 1= mu
jer del donante plantear quizd una demanda de separa
¢ién aludiendo a que su marido ha infringido gravemen

te los deberes conyugales?.
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En cierta manera conviene traer a cola -

cién el parecer del pfofesor ARZA cuando concluye —-
que: (8)

8

"En el planteamiento del problema habla-
mosS solamente de inseminacién artificisl y no de una
inseminacién que pueda realizar el hombre mediante -
una unidén sexual con una mujer aun con consentimien-—
to del marido. Porque creemos que no es éste el ca-
S0 que se estudia, y porque nos parece que un hombre
no puede autorizar esa forma de inseminacién, porque
la mujer ha entregado el derecho a ese acto al hom -
bre o marido solamente y €ste no tiene capacidad para
renunciar a esa exclusividad de derecho que en el ma
trimonio se entregan y aceptan el marido vy la muger"

Nosotros nos acogemos a la terminolosia
de pareja donante, y por ello no individuzlizamos 1la
expresién simplemente al donante, de ahi 1a exigencia,
segun nuestro criterio del consentimiento de la mujer

del donante andénimo.

En este gentido DAVID opina: (9)

"Referente a las condiciones que tiene cue
cumplir el donante, nosotros no acevtamos mds que 10s
que tienen menos de 45 afios de edad, casados vV con uno
0 dos hijos, lo que supone una varantia sobre su fer
tilidad y ausencia de riesgo genético. También pedl
mos el consentimiento de su mujer ya que nosotros ha
blamos de pareja donante que da a otra pareja".
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Igualmente se manifiesta del mismo tenor

MARINA AVENDANOS cuando dice: (10)

"La obtencidén de semen normal para inse-
minacién artificial puede ser: a) De hombres casados
con hijos sanos que al ser informados por el médico
del problema de esterilidad que tienen otras parejas,
aceptan dar alguna muestra de semen para inseminacidn
artificial heterdéloga. Se precisa consentimiento ex
plicito de la esvossa",

Sin embargo rechazamos de plano el siste
ma que el mismo sutor en la obra citada explicita co
mo pdrrafo b), aludiendo al supuesto de hombres casa
dos con hijos sanos reclutados por la propia pareja
que solicita la inseminacién artificial heteréloga,
precisando también el consentimiento de la esposa del
dador y asegurdndose gque dicho semen sélo se utiliza

rd para la pareja amiga solicitante de la inseminacidén.

No estamos de acuerdo puesto que contradi
ce las directrices expresadas vor el Proyecto de Recg
mendacidn sobre lz2 inseminaciédn propuesto en el Conse
jo de Europa, pues es otvio gue ha de reservarse el
secreto de la identidad de la pareja donante v de la
pareja receptora, debiendo rechazar el médico la inse
minacidén si las circunstancias del caso en concreto
permiten deducir gue el secreto no va a ser manteni-

do.
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En este sentido, el Proyecto de Recomenda
cién sobre inseminacién artificial heterdlosza del Con

sejo de Eurona, dice: (11)

"El médico y el personal del estableci -
miento médico que reciben el esperma o0 practican la
inseminacidén artificial deben preservar el secreto -
de la identidad del donador y bajo reservas de las -
exigencias de justicia de la identidad de la mujer,

Yy 81 ella estd casada, de su marido, ademds del secre
to sobre la inseminacién. E1 médico no procederd a
la inseminacién artificial si las condiciones de és-
ta hacen improbable el mantenimiento del secreto".

El anonimato sobre la identidad del donan

te, es pues un requisito sine gua non de lz actuacidn

de éste, resultando parangonable a lo gque ocurre con
la regulacién sobre extraccién y trasplante de érga-

nos, cuando se concluye en lo siguiente: (12)

"Y que se garantice el anonimato del recep
tor evitando cualquier informacidn que relacione direc
tamente la extraccidn y el ulterior injerto o implan-
tacién".

Consideramos ademds oue esta norma siem-

pre ha de ser conceptuada como de ius cojens nunca -

de derecho dispositivo, es decir, que la pareja re -

ceptora no tendrd la facultad deelegir a 1la pareja -

donante, y ello vporque entre otras razones se estd -
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dilucidando el status de filiacién de una versona, y
el mismo no puede quédar al artitrio de una inoportu
na accidén de reclamacién de la vaternidad por parte
del prozenitor biolégico (donante de su semen), o de
una accidn de investigacién de la paternidad por el
hijo; derecho por 6tra parte,constitucionalmente am-
varado. Alguien vudiera considerar que el donante -
(padre biolégico realmente) estd oblisado a velar por

los hijos menores y a prestarles alimentos.

As{ si nos atenemos 21 tenor literal del

Art. 110 del C.c. aque dice: (13)

"El vadre Yy la madre aunque no ejerzan
la patria potestad, estdn orligados a velar vor los
hijos menores y a prestarles alimentos”.

. {Quiere ello decir cue una interpretacién
doctrinal interesada pudiera alegar gque el término -
padre no es el legal sino el biolézico, y por el mero
hecho de ser el orogenitor real tiene ls deuda pendien
te de los alimentos necesarios para la subsistencia -
del nijo por €1 procreado, ejerza o no la patria po -

testad?.

La misma idea viene recalcada en el Art.

111 C.e.s 14}
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"Juedard excluido de la patria potestad
y deméds funciones tuitivas y no ostentard derechos por
ministerio de ley respecto del hijo o de sus descen-
dientes o0 en sus herencias, el progenitor:

12) Cuando haya sido condenado z causa
de las relaciones a cue obedezca la generacién, segin
sentencia penal firme.

22) Cuando la filiacién haya sido judie
cialmente determinada contrz su oposicién.

. En ambos supuestos, el hijo no ostentard
el apellido del progenitor en cuestidén mds que si lo
solicita €1 mismo a su representante legal.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones
de velar por los hijos y prestarles alimentos”.

Pensamos que el conocimiento de la iden-
tidad del donante podria provocar que el hijo inves-
tigase su paternidad, y Gue llegado el caso la pater
nidad del donante progenitor fuese judicialmente de-
terminada contra su oposicién. De suerte que alguien
interesado en esta internretacién se acogeria a la 1i
teralidad del segundo vndrrafo del art. 111 transérito
con anterioridad, en concreto, (cuando l2 filiacién
haya sido judicialmente determinada contra su oposi-

cidén).

Pues tien, basta remitirnos al pdrrafo -

final del mismo precepto (art. 111) gue alude a la -
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obligacién de velar por la manutenciédn v sccorro de
los hijos. Por todo lo cual consideramos obligado -
el secreto o anonimato de la identidad del donante,
perdiéndose sino la razén sustancial de la donaciédn
con fines inseminatorios, al pretender a2djudicar equi
vocadamente a aquél responsabilidades paterno filia-

les que no le conciernen.

Lo que nos interesa a nosotros constatar
es que solventado el protlems de los consentimientos
exigibles, el status de filiacidén del hijo asi inse-
minado serd el de matrimonial, y nadie podr4 impuenar,
ni el marido de la mujer inseminada, ni ésta aludien
do & un posible vicio del consentimiento, vor ej., ella
pensaba que iba a ser inseminada homéldgamente cuando
en realidad lo fue heterélogamente, ni tampoco podria

el hijo investizar su pvaternidad bioldgica.

Basta con recalcar la imposibilidad de la
impugnacién de la paternidad, cuando la finalidad fue
se destruir el status matrimonial de un hijo insemi-
nado artificialmente, si se hutiera contado con el -

consentimiento explicito de ambos cényuges.

La doctrina se manifiesta en el mismo sen

tido, asi RUIZ VADILLO argumenta cue: (15)
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"En los supuestos de inseminacidén artifi
cial de mujer casada con consentimiento del marido,
ninguno de los tres afectados, mujer, marido e hijo
vodrian ejercitar ninguna accidén; ni la madre para -
impugnar la condicién de padre de su esposo, ni éste
para desconocer la paternidad, ni el hijo para inves
ticarla. Se trataria ni mds ni menos que de una de-
claracién legal que no admitiria, salvo casos muy es
reciales, prueba en contrario; también son hijos ma-
trimoniales, diria la ley, aquéllos nacidos de inse-
minacidén artificial homéloga o heterdloga de la mu -
jer con consentimiento del marido".

Es obvio que desde el preciso momento que
la mujer receptora del semen y el marido de ésta dan
su consentimiento a la inseminacidén artificial hete-
réloga, este hijo asi nacido estard amparado en la -

vpresuncién matrimonial del pater is ocuaem; de suerte

que es matrimonial en relacién a ambos cényuges, de
la misma forma que el hijo nacido por inseminacién -

natural constante el matrimonio de los padres.

Respecto a la impugnable matrimonialidad
del hijo inseminado artificiaslmente se voronuncia el
Consejo de Europa en su proyecto de recomendacién so

bre la inseminacidén: (16)

"Cuando la inseminacién artificial ha si
do practicada con el consentimiento del marido, el hi
jo serd considerado como hijo lezitimo de la mujer -
y de su marido y nadie podrd imnugnar la legitimidad
por el sélo hecho de la inseminacidén artificia=l".
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Ahora bien por lo que\a nosotros respec-
ta, no compartimos la opinién de la doctrina mds ge-
neralizada que intenta ver en el consentimiento otor
gado por ambos cdényuges el suvlemento del reconoci -

miento notarial de ese hijo.

La razén que alegamos es la siguiente: -
as{ como en el matrimonio después de su celebracién
Yy antes de su disolucidén o la separacién legal o de
hecho de los cényuges los hijos son matrimoniales -
porque estdn amparados en la presuncién del pater is;
es claro que en tales supuestos no se necesita del -
reconocimiento de los hijos que nazcan constante ma-
trimonio, puesto que estdn protegidos ipso iure en -
la presuncién de paternidad matrimonial absoluta -—-

(art. 116 C-CU)Q

Pues bien, si partimos de la base de que
en la inseminacién artificial heteréloga el hijo asi
concebido y nacido resulta ope legis beneficiado de
la presuncidén de la filiacidén matrimonial, entonces,
;por qué motivo ha de oroveerse su reconocimiento en
escritura pudblica?. Es evidente que no podemos com-
partir este criterio doctrinal, del cual uno de sus

exponentes mds representativo es THERET: (17)
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o

"El reconocimiento por acta notarial ofre

ce todas las garantias de solemnidad y de autentici-
dad queridas, ello permitirfa igualmente al notario

declarar a las partes sobre las consecuencias de es-
te consentimiento en el marco de un derecho positivo
definitivamente fijado en nuestra materia".

Este hijo a nuestro parecer ostenta el -
status de hijo matrimonial, siendo imvprescindible el
consentimiento explicito para efectuar la inseminacién
ante el equipo médico, pero otorgado éste opera ipso
iure la presuncién de paternidad; por tanto resulta
a nuestro parecer inadmisible y superfluo intentar -
compararlo con el presumible reconocimiento de un hi
jo extramatrimonial llevado a cabo notarialmente. -
En nuestra opinién, son supuestos antasénicos y en -

abscluto paransonables por analogia.

¢(Qué ocurriria si el consentimiento expli
cito hubiese sido escriturado en un testamento en el
cual el testador (afecto de esterilidad) diese su con
sentimiento a que su mujer fuese inseminada heterdlo

gamente?, .y si con posterioridad se revocase aquél?.

Tendrd que traerse a colacién, el supues
to de analogia con el reconocimiento de un hijo ex =
tramatrimonial formalizado en testamento, de modo que

no afectard vara nada al reconocimiento del hijo ex-
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tramatrimonial la posterior revocaciédn de aguel tes-

tamento,

Nuestro derecho positivo es taxativo al

respecto: (18)

"El reconocimiento de un hijo no vierde
su fuerza legal aunque se revoque el testamento en qe
se hizo o éste no contenga otras disvosiciones o sean
nulas las demds que contuviere".

Naturalmente 1o que si gueda claro es que
la eficacia del consentimiento tendrd efectos post - |
mortem, de forma que traducido a la praxis juridica
significard que la mujer no podrd inseminarse heterd
logamente sino después del ébito, si lo hiciese antes,
ese hijo fruto de una inseminacién heterdloga queda-
ria relegado a la condicién de hijo no matrimonial,
pues el causante del testamento aungue dio su consen
timiento, sin embargo la eficacia de los efectos que
deben producirse se desencadenardn una vez hubiera -
fallecido el decuius otorgante del testamento; sélo
entonces, ese consentimiento resultard operativo y -

el hijo serd matrimonial a todos los efectos.

A continuacién traemos a colaciédn lo que
sucede con el testamento en el gue se inscribe por -

ej. el reconocimiento de un hijo extramatrimonial., -
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Sobre este punto, suscribimos totalmente la opinién
de los profesores GFULLON BALLESTZROS Yy DIEZ PICAZO:
(19)

"lLa segunda de las cuestiones que se ha
suscitado es la de si el testamento de reconocimien-
to puede sutir efectos de manera inmediata, en la --
prdctica juridica es éste un criterio bastante segui
do pero a nuestro juicio, errdneo. E1 testamento ade
méds de ser un acto mortis causa, es un acto cuyo efec
to queda diferido al momento del fallecimiento del -
otorgante. Tiene eficacia post mortem de aqui que a
ninguna de sus cldusulas se les pueda dar eficacia -
inmediata".

Creemos perfectamente factibtle por tanto
homologar este planteamiento del reconocimiento tes-
tamentario del hijo extramatrimonial al supuesto del
testamento en el cual guedase otorzado el consenti -
miento para la inseminacién artificial heterdloga, -

pues la ratio decidendi es sustancialmente coinciden

te enambos casos. Luego si el marido afecto de este
rilidad da su consentimiento explicito a que su mujer
sea inseminada heterdélogamente, y esta manifestacidén
de voluntad es por otra parte explicitada en cualguier
clase de testamento (sea documento nudtlico o no, por
ej. eldégrafo); la esvosa sélo podrd resultar insemi
nada en el momento que el esposo testador fallezca,

vues como acto mortis causa gue es, sus efectos se -

posponen inexcusablemente al instante de la muerte -

de aquél (causante).
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Volviendo al tema de la filiacidn matri-
monial de los hijos nacidos por inseminacidn artifi-
cial; la doctrina cldsica comparada ovinaba que sélo
eran matrimoniales los hijos inseminados homélogamen
te, relegando a la condicién de ilegitimos o extrama

trimoniales a los inseminados heterdélogamente.

En este sentido CIPROTTI dice: (20)

"No cabe duda sin embargo, que los hijos
concebidos mediante la fecundacidédn artificial son le
gitimos si el semen usado (incluso también ilfcitamen
te) era del marido de la madre, cfr., Can III 4 del Co-
dex Iuris Canonici, mientras como también ha procla-
mado el Sumo Pontifice son ilegitimos incluso inces-
tuosos, adulterinos, sacrilegos en caso contrario”.

Nuestra opinidén es que esta valoracidén -
resulta anacrénica, no se puede generalizar y funcio
nalizar discriminaciones por razén del semen. Cree-
mos que el uUnico caso de no matrimonialidad en el --
status del hijo inseminado artificialmente, serd cuan
do el marido de la mujer receptora del semen no dio
su consentimiento explfcito ni tdcito a que su esposa
resultase inseminada con semen gque no fuese el suyo,
es decir, rechazase de plano la inseminacién artifi-

cial heterdéloca.
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Supongamos que la mujer hubiese sido in-
seminada heterdlogamente, (sin contar con el consen-
timiento de su marido), y ademZs cohabita con su es-

poso que no estd afectado de impotencia coeundi ni ge-

nerandi, haciendo aquélla coincidir dichas relaciones
con la fecundacién causal del semen de procedencia he
teréloga, de tal modo que la esposa hace creer a su -
marido que su embarazo es fruto de su cohabitacién con

él (por inseminacién natural).

Como existe un vicio del consentimiento,
creemos que el plazo de un aifio que tendrd el marido
de la madre (art. 136 C.c.), en remisién obligada con
el art. 138 C.c. y con el art. 141 C.c. nos hard lle
gar a la conclusién de que el plazo caducaria para el
demandante cuando hubiere cesado el vicio gue obsta-
ba su voluntad y no planteara al afio siguiente de des

vanecido el error la oportuna accién.

También puede arsumentarse gue el art. -
138 C.c. alude a los reconocimientos que determinan
una filiacién matrimonial, pero no habla del supues-
to de la presuncién matrimonial absoluta (art. 116)
que atribuye per se una condicién o status de hijo -
matrimonial por el hecho de nacer constante matrimo-
nio y estar amparado en la presuncién pater is. Lue

go, ¢serd de aplicacidbdn rigurosa el art. 136 C.c., -
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de suerte que si el marido no desconocié el nacimien
to de su presunto hijo, caducard para él el ejercicio
procesal de su derecho a la accidén cuando no planted

la misma en el momento preclusivo idéneo?.

Nosotros entendemos que la solucién méds
plausible serd entender que habrd que interpretar -
analégicamente el art. 138 C.c., de modo que los re-
conocimientos que determinan conforme a la ley una -
filiacidén matrimonial podrdn ser impugnados por vieio
de consentimiento, conforme a lo dispuesto en el art.

341 C.c.

De manera que si el marido, a pesar de co
nocer objetivamente el nacimiento, como desconocia el
hecho generador de €ste, el plazo quedaria en suspen
so hasta la cesacidén del vicio gque invalidaba su vo-

luntad.

Ademds pensamos que el art. 141 C.c., cuan
do habla de la impugnacién del reconocimiento vor error,
si lo aplicdsemos al supuesto de la filiacién matrimo
nial se tendria que referir exclusivamente a la presun
cién de matrimonialidad del hijo nacido dentro de los
180 dias siguientes a la celebracidén del matrimonio -
que ha sido reconocido expresa o tdcitamente por el -

marido (vresunto padre legal).
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De modo que el error en el reconocimiento
implicard exclusivamente la pérdida por el marido de
la accién de desconocimiento de la paternidad (art.
117) que podia haber instado a través de un simple -
expediente denesatorio de la misma ante el juez encar
gado del Registro dentro de los seis meses siguientes
al conocimiento del parto. Ahora bien, no perderd el
marido por ello la oportunidad de ejercitar la accidn
de impugnacidén en el oportuno juicio declarativo or-
dinario; de modo que traerfamos a colacién el preci-
tado art. 141 C.c., que le legitima activamente a ==
ﬁresentar la demanda a partir dél afio siguiente a la

cesacién del wvicio.

Pues Yien, para el mzrido que padece un
vicio del consentimiento el plazo no caducard hasta
que conocido aquél hubiese ya transcurrido un afio y
no hubiese internuesto la oportuna demanda de impug-

nacién de la paternidad,

El mismo supuesto serd el de lz mujer que
estando embarazada ya de un tercero por inseminacién
natural se sometiese 2 una inseminacién artificial -
heterdloga, contdndose con el consentimiento explici
to del marido. ;Acaso el esposo, aunque hutiese da-
do su consentimiento, no podrd impugnar la filiacién

matrimonial de ese hijo?.
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Imaginemos el caso de neglicencia médica,
0 el hecho de una connivencia entre la mujer recepto
ra del semen y el médico que va a efectuar la insemi
nacién, de suerte que se intenta cubrir el emtarazo
de la mujer con un tercero respalddndose en una inse
minacidén artificial heterdloga a la cual hubiesen da

do embos esposos explicitamente su consentimiento.

En este sentido, THERET comenta: (22)

"Se puede, en efecto, imaginar la compli
cidad de una mujer y de su médico para cubrir las re
laciones de ésta con un tercero hatiendo simulado -
una inseminacién artificial que se le hubiera practi
cado con el semen de un tercero”.

Partimos de la base de que el marido que
ahora pretende impugnar su paternidad dio su consen-
timiento explficito para la inseminacién artificial -
heteréloga; procesalmente no podrd ejercitar ninguna
accidén de impugnacién de su paternidad. ;Incluso tam
poco cuando quedase demostrade gque sufriéd un vicio del
consentimiento al otorgar éste?. Somos de la opinién
de que como ya existia concepcién natural por obra de
un tercero, su consentimiento 2 una rresunta insemina
cién artificial resultaria o devendria ya inidéneo:

luego, conocido el vicio, tendrd un afic para imougnar
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sSu paternidad; pero reiteramos cue su impugnacién no
s consecuencia de la inseminacién artificial heterd
logza sino de una inseminacidén natural previa por otra

de un tercero gue ocasioné el embarazo realmente.

Se nos ocurre pensar que quizd una salida
al protlema vendrd dada como consecuencia de la ac—-
cidén de que dispone el hijo para investigar libremeg
te su paternidad (pues es éste, recordemos, un dere-

cho constitucionslmente amparado en su art. 39),

Ahora bien, sin embargo su problemdtica
se complicaria si el tercero (verdadero padre tiolé-
gico) se opusiese a la accién emprendida por su pre-
sunto hijo, justificando su aétitud en el hecho de -
que €ste fue concebido a rafz de una inseminacidén ar
tificial heteréloza y no como fruto de una insemina-

[}

cién natural.

No tenemos que olvidar que la identidad
del donante nunca puede quedar en entredicho puesto

que su anonimato debe de resultar total.

De manera que la conclusién serd que la
presumible investigaciédn de paternidad no vnodre plan
tearse, si el hecho senerativo fue desencadenszdo por

la referida inseminacién artificial.
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La solucidn se nos antoja por otra parte, com
pleja y dificultosa, cuando por medio pudiese haber
una neglicencia o impericia médica o una vlausible -

connivencia de las partes,

Lo que resulta evidente es que DOT Supues
to en aras de ese anonimato y secreto de la identidad

del donante, no se deterd permitir a posteriori nine-

guna accidén de investigacién de 1la paternidad gue ten

ga por objeto recabar una pensidn alimenticia.

En este sentido, conviene recordar el Pro
yecto del Consejo de Europa sobre inseminacién artifi
cial heterdloga. De modo gque se manifiesta favorable
a la exclusién del vinculo de filiacién entre el do-

nante y el hijo concebido por inseminacidédn artificial.

o«

Asimismo, no puede ser establecida ninguna accién -

alimenticia, ni ésta puede ser intentada contra el -

; donante, ni éste vodria ejercitarla contra el lalilgliais

Asimismo la Resolucidédn "(78)" 29 dice: -
(24)

"El pardgrafo del art. 2 establece la re
gla del anonimato, ella estipula el anonimato de la
identidad del donante y del receptor. Esta regla tie
ne por objetivo evitar la eventualidad de remordimien
tos de conciencia exagerados, sea en el donante, sea
en el receptor, sea en los dos y en particular de evi
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tar que alguien abuse de lz situacidn a través del -
chantaje, por ej. explotando la donacidn Y los senti
mientos de las personas encausadas".

Es nuestro parecer cue la intencionali -

dad del donante, su finalidad no es 1z paternidad ver

e

se, sino ad alius, es decir, para aquél gue desea ser

vadre, padeciendo impotencia coeundi v generandi, de
modo que tiene gue recurrir a técnicas inseminatorias

heterdlogsas,

Por suvuesto, ha guedado claro nuestro o
Sicionamiento al respecto; el donante de semen no tie
ne por qué padecer 1los rigores de las responsabilida
des paternas; légicamente tampoco deberd saber quien
es la destinataria o receptora de su semen; si preten
diese semejante averiguacidén, el médico director del
Banco de Semen deberd rechazar de plano su ofrecimien
to. Consecuentemente, este donante, si estd casado
y ha contado con el consentimiento de su esvosa (esta
es nuestra teorfa), no le estard vermitido que inten

tara a posteriori un reccnocimiento extramatrimonial

del hijio nacido como consecuencia dela inseminacidn
artificial, ni por supuesto tamvoco a la esposa del
donante (presunto reconocedor) gue entablara una accidén

de reclamacidén de la fili=2eidn no matrimonial.

Por tal motivo no compartimos la opinién

de THERET cuandc dice: (25)
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";Seria deseable parza la paz de las fami
lias lezitimas autorizar al marido reconocer = un hi
jo nacido de otra mujer que no sea su esposa concebz
do artificialmente por é1?. El1 problema no difiere
en principio, a decir verdad, de la legitimacién ju-
dicial de un hijo adulterino por el padre addltero -
con el consentimiento de su cényuge previsto por el
art. 332-2 del C.c. francés".

No hay duda, pues, de que la finalidad -
del donante es altruista o cientifica, es decir, la
donacién de su semen es para una presumible insemina
cién artificial, pero nunca una finalided con respon
sabilidades paterno-filiales; todo ello viene justi-
ficado por la obligaéién del anonimato y desconoci -
miento cue ha de existir entre la pareja donante y -
la pareja receptora del semen. Portodo lo cual re -

sultaria inviable que el hijo pudiese accionar des

pués en busqueda de su paternidad real, al plantear
una hipotética accién de investigacién de la paterni

dad.

Con respecto a este extremo RUIZ VADILLO

comenta: (26)

"Ello es légico vorgue el donante una vez
hecha su doracién no entiende tener un hijo para €1
sino simplemente permite la insemin=acién artificial,

Si el hijo, la madre ¢ cualouier otra per
sona interesada tuviera el derecho de intentar una ac
cidn en investizacidn de lz vaternidad contra el do-

@
|



nante a pesar del secreto prometido, muy pocos hom -
bres estarian inclinados a donar su esperma, Tenien
do en cuenta que se prohibe el establecimiento de to
do lzzo de filiacidén entre el donante y el nifio, las
reglas prohiben en consecuencia toda demanda de pen-
8ién alimenticia entre ellos".
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Seccidn 28

POLEMICA SUSCITADA A TENOR
DEL PRESUMIBLE CONSENTIMIENTO EXIGIBLE
A LA MUJER DEL DONANTE ANONIMO EN LA INSEMINACION
ARTIFICIAL HETEROLOGA; SU RELACION CON EL FREVISIBLE
EJERCICIO DE LA ACCION DE IXPUGNACION DE LA
PATERNIDAD WATRIMONIAL

Atendiendo a la problematica planteada por
‘el consentimiento que tuviere que prester la mujer del
donante de semen; el punt6 de partida de esta cuestidn
tendréd que dilucidarse a tenor de la concepcidén del -
matrimonio gue mantengamosg; ora sea como contrato, ora

sea como comunidad total entre los cényuges.

Resulta imprescindible aportar en este pun
to la opinién de DE ANGEL YAGUEZ en lo concerniente -

a los actos médicos scbre uno de los cényuges. (27)



"En este vunto es menester partir de la
concepcidn que el ordenamiento jurfidico tenga acerca
de la institucidén matrimonial y del rango o jerar--
quia que se atribuya a los dos valores gue aqul pue
den entrar en colisién, el de la libertad individual
de un lado, y el de la comunidad conyugal voer otro.
Variables, unas y otras, fuertemente influidas por
los principios éticos y politicos imperantes en cada
momento en la sociedad”,

Esto supuesto; como en cualgquier situa -
¢idn comprometedora, pensamos nosotros que existe una

clara dicotomia enfrentada.

De suerte que en contra de la exigencia
del consentimiento de la mujer del donante sobre la
donacidén por parte de éste de su semen, podrd argumen
tarse: La libertad del individuo, la circunscripecién
de este tipo de actos dentro del contexto de los de-
rechos subjetivos, intransferibles, personalisimos,
e inmatos en su propia personé, de modo que frente -
a2 los mismos su conciencia actda como rector y juez
supremo, no requiriéndose por tanto ningidn tivo de -
consentimiento complementario en materias como éstas
donde debe de primar la voluntad y la decisién verso

nal exclusivamente.

A sensu contrario pedria rebatirse gque -

esta livertad individual guedaria cercenada en la -
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prdctica, entre otras causas por 1los propios cdnones
© principios juridicos o sociales de la provia comu-
nidad social,de manera que en ella quedarian inserta
das aquellas libertades fundamentales de los indivi-
duos actuando aquélla (la comunidad) como catalizador
de actitudes y comportamientos, de forma que en el -
Supuesto planteado el consentimiento para esta clase
de actos requeriria el parecer conjunto de ambos cdg

yuges,

Centrado pues el problema, debemos de ana
lizarlo dentro de la temdtica de los deberes conyuga
les, siendo en nuestra opinidn el exponente principal
el derecho a la fidelidad conyugal que se decanta de

la misma naturaleza del matrimonio.

Compartimos absolutamente el concepto de
fidelidad definido por el profesor LACRUZ BERDEJO. -
(28)

"La palabra fidelidad socialmente incluye
la obligacidén para cada cényuge de observar una con-
ducta inequivoca absteniéndose de cualquier relacién
que cree una apariencia comprometedora y lesiva para
la dignidad del otro". '

Si pvartimos del supuesto hivotétice, que
el matrimonio fue celebrado candénicamente, resulta -

obligado remitirnos al CODEZ IURIS CANONINI, para ex



presar el concepto o definicién del consentimiento.

(29)

"El acto de voluntad por el cual ambas -
partes se dan y aceptan el derecho perpetuo y exclu=-
sivo sobre el cuerpo en orden a los actos que de su-
yo son aptos para engendrar prole (esta definicidn -
vale también para el derecho civil)".

Pues bien, de acuerdo a esta concepcidn
del consentimiento matrimonizal, la mujer del donante
de semen podfa quizd considerar que se estdn infrin-
giendo estos postulados; debido 2 la aptitud reitera
tiva y ominosa de su maride en sus donaciones cons -
tantes, de suerte que, si lo expuesto lo relacionamos
con el concepto de fidelidad referido precedentemen-
te, especialmente el dltimo inciso, "absteniéndose de
cualquier relacién que cree una avariencia comprome-
tedora y lesiva para la dignidad del otro"; podemos
llegar 2 la conclusién; gue la mujer viese atentada
su dignidad en la delivterada omisién no sélo de su -
consentimiento, sino también por la circunstancia de
desconocer el comportamiento negligente de su esposo,
de suerte que todo ello repercutia’ negativamente en

el débito conyugal .e....

Conviene asimismo colacionar la aportacién
jurisprudencial sotre estos extremos, escrutando lo

atinente a la problemdtica de los deberes conyugales.
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De suerte, que el Tribunal Supremo comen
BT " (30)

""Pueden cometerse actos que sean atentato
rios a la fidelidad conyugal, que sin tener una demos
tracidén de que lleguen a la categorfa de ayuntamiento
carnal constitutivo de adulterio, pueden entrafiar una
conducta inmoral o deshonrosa de uno de los cédnyuges,
que produzca la perturbacidén en las relaciones matri
moniales, Gue haga insoportable para el otro cényuge
la continuacién de la vida comyn".

En iguales términos otra resolucién mani

fiesta el mismo razonamiento. (31)

"A la conducta de una esposa oblisgada a
evitar toda relaciédn anormal gue pueda servir de ba-
se al desprestigio del marido”.

Luego a_sensu contrario, es nuestro pare

cer, que el marido también estd obligado a evitar to
da relacidén anormal, por ej. (donacidén de su semen -

que pudiese servir al desprestizio de la esposa).

Por otra parte, si los cédnyuges se deben
respeto, criterio seguido fielmente en los udltimos -
Proyectos y Ley sobre la regulacién del matrimonio.
"El marido y la mujer se deben respeto y proteccidn
reciprocos v actuardn en interds de la familia™, En
iguales términos se manifesté el infcrme de la Ponen

¢ia en el Congresc de los Diputados. "El1l marido y -
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la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y ac
tuar en interés de la familia". Redaccién ésta, que
hoy es lege data, pues el legislador se ha expresado

literalmente en forma homénima. (32)

Si mantenemos el criterio en nuestro pare

cer acertado de LACRUZ BERDEJO. (33)

"Acaso la especificidad del respeto mituo
de los cényuges se relacione con el deber de fideli-
dad, como obligacidén de evitar cada esposo cualguier
conducta suya depresiva para la dignidad del otro™.

Obviamente llegaremos a la conclusidn, -
que se faltarias légicamente a ese respeto si la mujer
considerase vejatorio que su marido donase su semen
de forma continuada si tan siquiera contar con su co

nocimiento; & sensu contrario, ocurrirfa igual cuando

la mujer omitiese no ya el hipotético consentimiento,
sino el mismo conocimiento del marido para que aqué-
lla donase libremente un évulo. Por supuesto, es una
opinién que entra de lleno en el campo de 1o discre-
cional, y en absoluto deviene como afirmacién catezgd

rica o dogmatizante.

A nuestro modo de ver un principio impor
tante dentro del elenco de los deberes conyugales, es
el referido genéricamente a la zctuacién de los cén-

yuges en interés de la familia,
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Una vez mds tenemos que recurrir al opor
tuno comentario de LACRUZ BERDEJC (34). De tal modo,
apunta el citado autor, que cada cényuge deberfia de
preguntarse si cada uno de sus actos es o no contra-
rio a las conveniencias del grupo familiar. E1 mismo
profesor citando a BSPIN, alega.que éste eleva el prin’
¢ipio de proteccidn del interds familiar a criterio
rector de toda actividad conyugal, consagrando asf la
supremacia de la familia sobre los intereses a veces
contrapuestos de los cényuges. Zn el mismo sentido,
concluye LACRUZ, se ratifican otros autores como G0O-
MEZ LAPLAZA (orimacfz del interds de la familia sobre

cualquier otro posible interés de los esposos).

A nuestro juicio, puede darse el proble-
ma de confrontacién de los intereses siguientes: por
una parte, el del cényuge al querer por ej. donar su
semen "libremente", y de otra, el del interds de la
familia. De manera que, si bien pudiese entenderse
que esta donacidén es una manifestaciédn intrinseca, -
innata, que entra dentro de la voluntad libérrima de
los derechos subjetives del cényuge donante; sin em-
targo, debiera ceder ante los intereses suveriores de
la comunidad familiar para evitar desavenencias era-
ves entre los cényuzges, o evitar afecciones psiquicas
perjudiciales en su positle conocimiento por los hijos

del matrimonio (pareja donante).
e U



Resulta interesante asimismo el ccomentario
e esta problemdtica del consentimiento de la mujer del
donante, de la toma de postura de HERRERO DEL COLLADO

gue suscribimos en su totalidad. (35)

"Sin consentimiento o contra la voluntad -
de la persona, cabe también concebir 1la injuria gra-
ve a la propia mujer inferida por el esposo al entre
gar su propio esperma para la inseminacidn artificia
de otra mujer. En el matrimonio hay mutua entrega -
corporal, y no cabe a ninguno de los esposos dispo -
ner de su semen para otros fines extramtrimoniales -
que lesionen el derecho irrenunciable del otro consor
te", '

Reparemos en el siguiente supuesto rela-
cionado directamente con la problemdtica suscitada -
acerca de la exigibilidad o no del consentimiento de
la esposa del donante anénimo: (A) dond su semen sien
do soltero al Panco de Semen dependiente del departa-
mento obstétrico del hospital de su ciudad; posterior
mente contrae matrimonio aquél, resultando adverado
el hecho de que la mujer receptorz de su semen, se ha
llevado a cabo su inseminacidn después de casarse el

donznte andnimo.

En nuestra opinién, no hay ningun proble
ma en cuanto al momento de exigir el cconsentimiento,

por la razén que a continuacidn exponemos:
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Cuando é1 dond su semen no existiz ningiun
vinculo matrimonial, ni a la sazén deber conyugal (ej.
fidelidad o respeto), ni entrata en juego ia mdxima
del interés de la familia. De suerte que, cuando €1

dond su semen ignoraba el dies a quo presumible de la

inseminacién; luego el negocio jurf{dico de la donacién
se perfeccionarfia desde el momento que se produjo la
misma, no por el contrario cuando se consumase real-
mente la donacién ad hoc, es decir, (12 inseminacién).
Concluyendo por tanto que en el caso aludido serd to
talmente indevendiente el presunto y conjeturable con
sentimiento y cognosciencia por parte &e la esposa -

del donante.

Incidiendo de nuevo en el tema‘de la exi
gencia o no del consentimiento de la mujer del donan
te de semen, la polémica doctrinal sobre este punto
no es undnime, como en tal extremo resulta la opinidén
de DE ANGEL YAGUEZ. (36)

"d) Donacién de semen o de 4vulos. Esti
mo que en estos casos no es preciso el consentimiento
del otro cényuge -salvo que se pusiera en peligro la
fertilidad del o de la donante- y que su prdctica no
constituye causa de separacidén, puesto que no se Tro
duce ofensa ("injuria") al otro consorte".

A continuacidédn analizaremos el problems
relativo al certificado de la autorizacién del consen

timiento.
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Doctrinalmente se han presentado proble-
mas respectc a la autentificacién formal de los con- |
|
sentimientos solicitados en la inseminacidn artificial

heteréloga, en relacién con la forma de prestarlo.

A este respecto comenta RUIZ VADILLO. -
(36)

"En cuanto al consentimiento creemos que
sélo debieran poderlo prestar los casados, cualquie-
ra que sea su edad, y los mayores de edad en otro ca
80 siempre que gocen de la plenitud de la capacidad
juridica. En relacién con la forma de prestarlo cree
mos que debiera hacerse en escritura publica o ante
el juez de distrito de la localidad de donde haya de
llevarse a cabo la inseminacidén".

En nuestra ovinién nc compartimos el mis
mo criterio, puesto cue pensamos que demasiada forma
lidad inhibirfa a los posibles interesados, ademds -

de contradecir su ratio overandi, cual es el mayor -

anonimato.

Llegames a la conclusidén, que dicho certi
ficado autorizando el consentimiento bastard que fue
se realizado sencillamente ante el mismo ginecédlogo
que va a llevar a cabo la operacidn inseminatoriza, ac
tuando de testigo un médico o enfermera dd eguivo del
ginecdlogo; como 2 tz2l efecto solicitan los Dres. POR

TUONDO y ECHANOJAUREGUI. (37)
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"Nosotros exigimos una autorizacién fir-
mada dando el consentimiento al equipo médico para la
prédctica de la inseminacidén artificial con semen del
donante. ILa firma de esta autorizacién supone un cier
to amparo legal para el facultativo, en el supuesto
que el proceso tuviese que ser visto en los Tribunalks
de Justicia",

De suerte que en dicho documento médico
ambos cényuges, mujer recevtora del semen y el marido
de ésta diesen su consentimiento libre y consciente-
mente, registrdndose aquél (segun nuestra opinién) -
en un Registro Especial que a la sazén llevase el di
rector del Departamento obstétrico y ejecutor material
del acto inseminatorio, siendo el aludido Registro to
talmente secreto y resvonsabilidad directa del gine-

célogo responsatle.,

A continuacidén insertamos un modelo de -
certificado utilizado por los Dres. PORTUCNDO-ECHANO
JAUREGUI: (38)

De tal modo que zhondando un poco mds en
el aspecto del Registro Especial, es nuestro parecer
gue serfa deseatle en un futuro préximo la creacién
de un Registro Central de Fancos de semen que unifor
mase toda la informacidén de los resvpectivos Bances de
semen territoriales. Con ello pensamos gue se evita

rian problemas de extorsién o vérdidas, asimismo juz
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gamos procedente su dependencia jerdrquica de 1la Sub

secretaria de Salud y del Ministerio de Sanidad.

Esto supuesto competeria a los poderes o
blicos asegurar firmemente la no viabilidad de la ac
cién en bisqueda de la paternidad por el hijo; ovues-
to que elinterés en respetar un derecho adquirido co-
mo es el status matrimonial del hijo, es mds benefi-
¢ioso que el interés que se desea soslayar, cual es

la revocaciédn de un status de filiacidén matrimonial

en pro de una verdad bioldgica, que aqui resulta obvig'

da y por ende ignorada siempre (12 identidad del do-
nante anénimo, -bvioldgicamente progenitor pero nunca

legalmente padre).
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Sececidén 3@

EXAMEN DEL DERECHO COMPARADO EN TORNO A LA
INSTITUCIONALIZACION DEL FENOMENO DE LA INSEMINACION
ARTIFICIAL., POSTURA DE NUESTRO DERECHO. CRITICA

Conviene que resaltemos a continuacién -
necesariamente las directrices gue la doctrina del -
Derecho comparado, anglosajona, germdnica, y conti -
7_nenta1, han seguido sobre la tipificacién del fenéme
no de la inseminacién artificial; y cudl es, o mejor
dicho serd la regulacién o problemdtica normativa que

de lege ferenda se vislumbra en nuestra reculacién.

Transcribimos a continuacién lo mds repre
sentativo de la doctrina anglosajona,en concreto KRAU

SE HARRY, (39)

Francamente en nuestra opinidén discrepa-

mos gbiertamente de estas lineas que hacen referen-
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cia al status legal del hijo concebido por insemina-
cién artificial. Es nuestro parecer, gque resulta in
dubitado y de una certeza inconcusa el estado de hi-
jo matrimonial del as{ concebido constante matrimonio,

¥y por ende amparado en la presuncién de paternidad.

Respecto a la positilidad de plantear una
accidén de paternidad contra el donante, carece a nues
tro juicio de toda fundamentacidn juridica; su criti
ca la hemos expuesto precedentemente, y a ella nos re

mitimos.

A nivel de Derecho Comparado proseguire-
mos con las principales reformas operzadas en las le-
gislaciones extranjeras sobre la filiacidn, vis 2 vis

con el fendédmeno de la inseminaciédn artificial.

En este sentido, el C.c¢. suizo comenta:

(40)

"El marido no puede intentar la accidén si
él ha consentido la concepcidn por obra de un terce-
=e" .

En el mismo tenor venia a manifestarse el

MESSAGE DU CONSEIL FEDERAL: (41)

"También el oproyecto deniega la cualidad
de obrar a2l marido que ha consentido la concevcién -
por obra de un tercero (art. 256 32 al)",
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Asimismo la doctrina suiza mds revresenta
tiva de la cual es fiel exponente HEGNAUER CYRIL, opi
na que: (42)

"Si el marido no tiene aceidén cuando €1
ha consentido la concepcién por obra de un tercero -
(art. 256 al 3) si que importa saber si esto resulta
de cohabitacién (comp art. 137 al 3) o de insemina -
¢idén artificial por el esperma de un tercero (insemi
nacién heteréloga; MES3AGE pag. 31)

Todo ello viene a ratificar la idea de la
prohibicién absoluta para presentarla demanda de im-
'gugnacidn de la paternidad cuando el marido consintid
explicitamente, o tien de una manera tdcita a la inse
minacidén artificial. Entre lineas, aliptica e impli
citamente se hace referencia aqui al abuso de derecho

y a2 1la bona fides que conculcaria el marido que preten

diese impugnar su paternidad cuando hubiere dado su
consentimiento a la inseminacidn artificial heterdélo
ga, y luego pretendiese dolosamente revocar su consen

timiento.

Asimismo, de la reciente reforma de la le
gislacién telga sobre filiacidn, extractamos los si-
guientes aspectos que vienen a ratificar la idea gue

expresamos.
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Es oportuno en tal sentido traer a remi-
8ién los comentarios de los Proyectos de Ley de Re -
forma de su filiacidén (43); porque se nos habla en -
ellos de que la paternidad puede ser impugnade si se
prueba que el marido no pudo ser el padre. =1 p. IV
del artfculo 318 rechaza la demanda cuando el marido
ha consentido un acto que haya tenido por objeto la

inseminacidén artificial.

Recientemente uno de los dltimos Proyectos

alude directamente 2l supuesto inseminatorio. (44)

"La demanda no podrd ser admitida si el
marido ha dado su consentimiento a2 una inseminacién
artificial que ha podido entrafiar la concepciédn del
HLI0" .

La doctrina telga también se ha posicio-

nado al resvecto. (45)

"El proyecto prevee gue la demanda es re
chazada cuando el marido ha consentido en un acto te
niendo por obtjeto la concepcidédn del hijo".

Concluiremos con el parecer suscrito en

la Exposicidédn de ¥otivos del Senat de Belgigue., (46)

“"Ser{a injusto en consideracién a2 la ma-
dre y 21 hijo, que la paternidad nueda todavia ser -
impugnada. Si la madre ha consentido en la insemina
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cidn artificial, no es indicado que ella intente una
accidén en impugnacidbn, la decisidn de recurrir a la
inseminacidén artificial vincula a los dos esposos™,

La conclusidn evidente serd que el hijo
fruto de una inseminacidén artificial heterdloga lle-
vada 2 cabo contdndose con el consentimiento explici
to de la mujer inseminada y de su esvoso; ivso iure
se desencadenard para el hijo la presunciédn pater is,
¥y puesto que su concepcidén se produjo constante matri
monio, le condicién jurfdica de filiacién, o su sta-
tus serd el de hijo matrimonial, de suerte que el ma

rido (padre lezal) no podrd a vosteriori revocar su

consentimiento ni pretender una impugnacidén de su pa
ternidad, ejercicio €ste gue devendriza extempordneo

e inidéneo,

Como podemos observar, las directrices de
la legislacién germdnica y belga coinciden en la nega
cién de la accidn de impugnacién al marido que consin
tié explicitamente en la inseminacién por otra de un
tercero; gqueda pues en consomancia estas reglas con
las expuestas por el Proyecto de Recomendacidn del -
Consejo de Europa sobre inseminacidn artificial refe
ridas con anterioridad, concretamente en el art. 7 -
(cuando la insemrinacidén artificizal estd realizada con

consentimiento del marido, el hiio serd considerado
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hijo matrimonial de la mujer y de su marido, y nadie
podrd cuestionar su naturaleza matrimonial en base -
al hecho de la inseminzscidén artificial) del aludido

proyecto.

Por 1o que hace referencia al derecho -
portugués es muy ilustrativo al respecto, 1égico se-
rd pues comenzar su examen con criterios positivos,

asi el Cédigo civil lusitano establece: (47)

"No es permitida la impugnacién de la pa
ternidad con fundamento en la inseminacién artificial
al cényuge que la ha consentido”.

La doctrina portuguesa entre cuyos reopre
sentantes descuella DE OLIVEIRA: (48)

"El legislador de 1977 a semejanza del -
sistema suizo niega el Derecho de impugnar al marido
- 0 a la mujer que consintiera en la fecundacién, des-
de el punto de vista de la verdad biolégica, el mari
do no es realmente el padre natural. Se justifica -
esta solucidédn con el argumento de que si el cénvuge
acepta que entre en su familie un hijo que resulte -
de fecundacidén heterédloga no puede después 2 su con-
veniencia revocar la disposicidén anterior y probar -
que no es el padre bioldsgico con las graves consecuen
¢ias de una impugnacién de la paternidad. La prohi-
bicién del derecho de impugnar constiruird al firal
una aplicacidén de la teoria del zatuso del derecho”.
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En la misma linea se reafirma FERNANDES
RODRIGUES BASTOS. (49)

"Para la solucidn concreta de los proble
mas que la materia suscita debe tenerse en cuenta o
presente la dificultad de prueba. En verdad, la prue
ba de la derivacidn causal exclusiva, presupone e im
plica la seguridad del efectivo empleo de un semen de
determinada proveniencia conjugada con la ausencia de
otros positles actos de fecundacidédn natural o artifi
cial. Por eso el legislador del Cédigo ha prohitido
la invocacién de la fecundacidén artificial en las ac
ciones de impugnacidn de la paternidad legalmente pre
sumida", . =

Naturalmente, lo gque nos parece evidente
2 nuestro juicio, es que la institucionalizacidn del
fenémeno de la inseminacién artificial se opone a la
impugnacidén de la paternidad por motivos tasados, de
modo que desaparece la imposibilidad fisics de concep
¢ién detido a2 protlemas dé ausencia o incluso a2 la im
practicabilidad de copular, y ello porque la cohabi-
tacién puede resultar causal sin necesidad de reunién
fisica, de suerte que el marido que ha dado su consen
timiento a que su mujer se la practicase la insemina
cidén artificial homéloga, no pcdrd fundamentar su im

pugnacidén a posteriori aludiendo 2 que en el periodo

de concepcién estaba ausente.

4 este efecto THEEET comenta: (50)
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"El riesgo surgiria entonces de ver un -
marido que habtiendo consentido en una sutoinsemina -
¢ién, retracta terdfamente su acuerdo inicial e in -
‘tenta impugnar al hijo fundZndose en la imposibili -
dad de haber tenido relaciones por su alejamiento du
rante el periodo de concepcidén”.

Supuesto gque podié'presentarse‘con nues=-
tra anterior redaccién sobre la presuncién de paterni
dad, a2 tenor de lo dispuesto en el art. 108 del C.c.
pdrrafo II (contra esta presuncién no se admitird otra
prueba que la de la imposibilidad fisica del marido -
para tener acceso con su mujer en los primeros 120 dias
de los 300 que hutiesen precedido al nacimiento del -
hijo). De suerte gue en tales circunstancias bastaria
a un marido desaprensivo conculcar el status del hijo
demostrando en el momento de la concepcidn su imposi

bilidad fisica de copular,

Es nuestra opinidén que con la remodelada
redaccidén de la presuncidén de matrimonialicad queda-
rd sutsanada dicha posibilidad, puesto que ahora es-
tos hijos son matrimoniales, tanto si ha habido un -
consentimiento de ambos consortes, como si hubiesen
sido procreados por inseminacidén natural; de manera
gue con el actualizado art. 127 C.c. la prueba es 1li

bre y no queda cercenada en su otjeto, por ello, el
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alejamiento o la ausencia no serd mds que una endeble

presuncidén iuris tantum, cuva veracidad nuede verse

retatida con cualguier medio vprotatorio.

Concluimos afirmando gque evidentemente tam
poco servird de fundamento al marido el alejamiento,
la ausencia, o la impotencia para copular, si el fin
es pretender reglamentar con ello el princivio de prue
ba suficiente, que le permita entablar la demanda de
impugnacidén de la paternidad matrimonial como exige
el precitado art. 127 C.c.

Naturalmente si partimos de la base de que

la vera cooulz no es el Unico medio de reoroduccién -

humana, esta conditio sine gua non de procreacién no

seria ya considerada iuris et de iure; siendo posible

la prueba en contrario, ésta vendrd dada por la copu
lacidn inseminatoria artificial que permite que se -
:ﬂ-gsnere sin comparecencia fisica del vorogzenitor en el
| acto sexual, cuando éste resulte afecto por ej. de -
una impotencia coeundi que le imposibilitare copular

DET'0 No generar,

Resulta conveniente gue expresemos el pa
recer de la doctrina esvafiola especialmente la de =

WAIDES (citando a DIAZ 3IUIJARRC) dice: (51)
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"Agui estdn en juezo por completo los prin
cipios en que ha reposado siempre la figura de la pa-
ternidad. Y su discusién gira alrededor de si la cé-
pula es esencial o no al concevto de paternidad, cues
tién como puede verse Intimamente ligada a la antes
aludida de 1la separacidén entre las dos funciones oro
creacidn e intimidad conyugal de los érzanos sexuales™.

Ante tales afirmaciones, nuestro criterio
no coincide con dichos razonamientos, puesto que es
obvio que la copulacidén no es condicidn necesaria, ex

clusiva, y excluyente de la paternidad.

Naturalmente, el recurso tanto a la inse
minacidén artificial homéloga o heterdloga tendrd que
venir dada su presumible utilizacidén cuando exista udni
camente una necesariedad absoluta, es decir, sélo con
sentir la inseminacién artificizl homéloga cuando el
marido no puede covular pero sf.zenerar, ¥ recurrir
a la heterdloga siempre y cuando exista imvpotencia -

coeundi y generandi.

Las indicaciones del recurso a la insemi

b o |

nacién artificial homéloga nos las describe CARDENTE:
(52)

"La fecundacidn hoemdloga encuentrza su in
icacidén en la incapscidad de los espermatozoides de
penetrar sn el utero p»or pronia inharilidad o porque
€l canal cervical obstruye ¢ hace édificulteso el pa-
8¢, incluso por toxicidad de la secrecidn vazinal y
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cervical que derivan de la flogosis inflamatoria o -
por disturbios de endocrino. Casos en que la cépula
es materialmente dificultada por respomsatrilidad pa-
tolégica de uno o de otro c¢ényusge, hipospadia, epis-—
padia, impotencia coceundi con eyaculacién conservada,
anticipada®,

Del ﬁismo modo se debe recurrir a la inse
minacidén artificial heterdloga cuando descartada la
posibilidad de la inseminacién artificial homéloga -
porque el marido resulte estéril, se prefiera acudir
a la inseminacidén artificial heteréloga que a la adop
cién, porque entre otras razones la maternidad no es

simplemente psicoafectiva sino tioléds=ica.

En este sentido para concretar esta cues
tién conviene que extractemos sucintamente el parecer

de DE OLIVEIRA en una de sus Udltimas obras: (53)

"La mejor actitud legal frente a la inse
minacidén artificial sélo puede surgir desvués de un
andlisis realista de los intereses que vueden justi-
ficar el recurso a la inseminacidén artificial y con
los efectecs que ellza podrd vprovocar en los individuocs
de la organizacién familiar y en la Sociedad. Este
andlisis todavia no ha sido hecho en paises donde el
problema surgid hace decenas de afios dividiendo las
opiniones, de modo cue unos consideran que la insemi
nacidn artificial contrituye vara lz destruccidén del
sistema familiar, otros acreditan gue per el contra-
rio refuerza el valor fundamental de la familia como
eélula fundamental en cuanto vermite la =zeneracién de
Bijos por casados que nos tenfan denido & la esteri
lidad marital®.
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Por lo gue respecta al derecho francéds no
existe un tenor literal que exprese la imposivilidad
de impugnacidn al cényuge que la haya consentido, de
forma que tdcitamente el legislador galo alude al fe

némeno inseminatorio cuando explicita que: (54)

"El hijo concebido durante el matrimonio
tiene por padre al marido. Sin embtargo, éste podrd
impugnar al hijo si justifica por hechos vprovios gue
él no pudo ser el padre".

Francamente, no nos convence nada esta -
normativa, de suerte que tal como estd redactado bas
tard al marido que consintid explicitamente en la in
seminacidén artificial heterdloga, (debido 2 su este-
rilidad) alegar su imvposibilidad fisica para procrear

consecuencia de su impotencia generandi.

: A nuestro entender estimamos éue debiera
de haberse incluido en el zrt. 312 C.c. francés la -
ﬁiSposicién gue expresaba en su proposicién de ley -
el sénador CAILLAVET, refiriéndose exvlicitamente a

la negztiva a la concesidén de la aécidn de impusnacién
éuando hutriese vorestado su consentimiento por escrito
a la inseminacién artificial que se llevase a cato en

su esposa. (55)

Bsto suvuesto, pensamos que trasladada -

esta norma positiva a nuestro cuervo legal, creemos
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que no bastard al marido presentar como principio de

prueba suficiente su impotencia coeundi o generandi,

81 la mujer vresenta certificacidédn fehaciente del con
sentimiento de ambos cédnyuges a la inseminacidn arti

ficial heteréloga.

Por 1o que hace referencia a nuestro dere
c¢ho positivo el silencio sobre la inseminacidn arti-
ficial es absolutc. Quizd recurriendo a una interpre
tacién extensiva juzgamos totalmente viable la decla
racidén de la filiacidn matrimonial cuando el hijo ha
ya nacido fruto de una inseminacién artificial; de -
modo que podemos buscar su respaldo lezal en nuestro

articulado sobre la filiacidn. (56)

"Aunque no haya prueba directa de la gene
racién o del parto podrd declararse la fili=cidén que
resulte del reconocimiento expreso o tdcito, de la o
sesidén de estado de la convivencia con 1z madre en la
época de la concepcidn o de otros hechos de 1los gue
Sse infiera la filiacidn de modo andlogo”.

Siendo precisamente en este dltimo avarta
do subrayado donde enmarcamos la inssminacién artifi
cial, opues nadie nos puede negar que si ambtos cénvu-
ges otorzan exnlicitamente su consentimiento a la in

geminacidn artificial heterdloga. el hiio asfi nacido

Y

@8tentard la filiacién o status de hijo matrinonial,




338

¥ ello se inferird no porque el marido ha dado su con
sentimiento a que el hijo fuera matrimonizl, sino -
porque los cényuges de consuno otorgan libremente su
consentimiento a que se lleva a cabo la inseminacidn
artificial heterdéloga, de suerte gque ccmo consecuencia
de esta fecundacidén el hijo estd smparado por la pre
suncién de paternidad pater is siendo tan matrimonial
como el hijo concebtido fruto de una inseminacién na-
tural.

Criticamos por tanto que nuestro legisla
dor no haya tivificado exvresamente el fendmeno inse
minatorio, como por el contrario han explicitado sus

homénimos por ej. el suizo o portugués: (57)

"El marido no puede intentar lz accidn si.
€l ha consentido la concepcidn por obra de un tercero"

"No es permitida la impugnacién de la pa
ternidad con fundamento en la inseminacién artificial
heteréloga al cényuge que la ha consentido”.

Resulta obvio a nuestro parecer que el .
art. 136 C.c. tendrfa una valoracién muy positiva, s
a2 su tenor literal se le hubiere afiadido un avartado

como el aue a continuacidén eshozamos:

"Ni los cényusges, (el maride vor derecho

propio ni la mujer que ejerza la vatriz votestad), ni
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los herederos de uno u otro podrdn impggnar.la pater
' nidad cuando aquéllos dieron explfcitamente su consen
timiento a la inseminacién artificial. Quedard asi-
mismb impedido 2l hijo y a los herederos de éste ejer

citar la accién en investigacién de la paternidad.

En el supuesto de la filiacién extramatri
k monial, ningun interesado tendrd accidén para impusznar

el status matrironial del hijo zsi concebido™”.
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Seccidn 48

ESTADO DE LAS PRINCIPALES CUESTIONES
QUE PUEDAN PRESENTARSE,

DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIALMENTE, EN ORDEN
A LA RELACION ENTRE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Y LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

A continuacidén anslizaremos las institu
ciones juridicas gue a nuestro modo de ver van & re
sultar mds afectadas en relacibdn con el fendmeno in
seminatorio. De tal suerte que entre las mismas des
cuellan la adopcidn, el matrimonio, la ausencia le-
gal, la declaracidén de fallecimiento, el Registro -
Civil, y la incidencia de los vicios de la voluntad

en la inseminacién artificial.
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~ PRINCIPAL PROBLEMATICA EN LA ADAPTACION DEL FENOMENO
- INSEMINATORIO AL PRINCIPIO DE LA VERDAD BIOLOGICA REAL
: ¢LA INSEMINACION ARTIPICIAL SUSTITUTO

A POSTERIORI DE LA ADOPCION?

Imasinemos a continuacidn el sizuiente -

ﬁjmsupuesto.

(4) __Esasado con) - (B), a (B) le es prac

tidada una inseminacién artificial heterdloga. Poste
riormente (A) impugna la filiacién matrimonial de ese
- hijo, pero no alegando que hubiera existido una insg
. minacidn artificial heterdloga, sino lo que excevpcio
na es su incapacidad absoluta de orocrear, es decir

su impotenciza coeundi y zenerandi; sumdndcse z estas

cuestiones tamrién la alegacidn de que su consenti -

miento resultéd viciado.



T
M~

Légicamente, si pensamos que la imvougna-
¢ién de la matrimonialidad es inadmisible cuando el
marido consintid libremente en que su mujer fuese in
gseminada heterélogamente, ;se deberd entender gue —-

a sensu contrario si resulté que el marido no consin

tié libremente o0 negd su consentimiento, podrd llevar
& cabo el planteamiento de su demanda amvardndose no
ya en la inseminacidn artificial homélosz sino en su

impotencia para generar?.

En este aspecto conviene gue colacione -
mos el fallo dictado por el Tribunal de Niza en un -

supuesto de estas caracteristicas. (58)

"El marido lejos de invocar este modo de
concevcidn del hijo y ese comsentimiento de su psrte,
que €1 vpor el contr2rio deniega absolutamente, se 1i
mita a excepcionar su incapacidzd absoluta psra pro-
crear, consecuentemente su accién de impugnacién no
podrd ser declarada inadmisible ya que su esterilidad
irremediable no habfa sido nunca impugnada por los de
mandados”.

La doctrina francesa comenta la siguien-

te sentencia en concreto THERET opina que: (59)

"Se puede pensar que de la manera en que
han razonado los jueces de Niza en la decisién de --
1976, los magistrados no toman en cuenta la prueta -
B% 1la heteroinseminacidn, ellos se atienen a lz cons
tatacidn del alejamiento del mzrido para concluir en
la imposibilidad nzra €1, de ser padre”.
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{Mé vaserd si 2 la mujer se le ha nrac-~
ticado la inseminacidn artificial heteréloca vero sin
contar con el consentimiento de su marido, ¥ después
ella cohabita normalmente con éste, vnuesto gque no exis
‘tia ninsin imvedimento para ello bioldeicamente hablan

do?c

Zn orimer lugar, tendremos que preguntar
nos si el juez espafiol podrd admitir como orincionio

de prueba suficiente presentado por el marido:

a) 1la inseminzcidn artificiszl heterdio-

ga cperada en su mujer,

b) la omisién de su censentimiento.

Lo 16zico serd que el juez recurra a las

pruebas biolézicas strictu sensu, por ei. a los sis-

;ﬁemas genéticos, oruetra heredotiolézica, y sobre to-
do 2 la prueba de los grupos tisulares, gue juntb a

iia prueba de lo no otorgacién del consentimiento Da-
ra la citada inseminacién conformard de seguro la sa
na critica del juez, decantdndose con mayor fiabili-
dad su arbitrio judicial en el supuesto concreto con

una verosimilitud confinante en la certeza,
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in ejemnlo ce un vicio del consentimien-
to podria venir dado en =1 supuesto de gue (A) mari-
do hiciese creer 2z (E) su esposa cue se le va a prac
ticar una inseminzacidén homéloga, cuando 1o cierto es
que se va 2 utilizar semen de un tercero; si el meri
do da su consentimiento, este hijo est4 amparado en
la presuncién del pater is (art. 116), zhora tien, -
la mujer podria imougnar el stztus matrimonial del
hijo alegando que vpadecid un vicio del consentimien-
to, pues ella creyd cue iba a ser inseminada homdélega

mente cuznio en realidad lo fue de forrma heterdlosga?,

Conviene 2 este resnecto reritirse a lo
dlsnuesto en el Proyecto de recomen dac1én sohre inse
minacidén artificial neteréloga proouesto en el Conse

jo de Europa. (60)

"Cuando la inseminacién artificial ha si
do practicada con el consentirtisnto del marido, el -
hijo serd considerazdo como hijo matrimonial de 1a mu
Jer y de su marido y nadie podrZ impugnar su matrlmo
nialidad vpor el solo hecho de lz inseminacidn artlfl
eyal,

T

Dedicimos dos vpositles soluciones a2l ca-
80 planteado, un=z vermitir 2 la mujer impugnar vor -

‘vicio de consentimiento; pero si esta arsumentacién

'Se admitiese en nuestra lezislacidn, solec serfa pro-

A
~ cedente cuznio ells tuviese la ratriz notestad del -

10 (sezun el art. 137 p. II C.c.): (61)
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"El ejercicio de la accién, en interds _
del hijo menor o incapacitado, corresvonde indistin
tamente durante =1 afio sicuiente a2 1la inserioncidn de
la filiacién al Vinisterio Tiscal o a la madre gue -
ejerza la patria notestad”,

Luego colegimos a sensu contrario que «-

cuando ella no detente la patria votestad no estd ile
€itimada parz impugnar la raternidad, sino gue tendrd

este Derecho el revresentante legal del hijo. .

La segunda solucidn, seriz la de conside
rar gue como la mujer dio su conseﬁtimiento vara gque
se la practicase la operacidn inseminatoria, poco im
porta que ésta fuese homéloga o heteréloga, y conse-
cuentemente al haber dado su consentimiento explici-

to no podrd imnugnar el status matrimonial de ese hi

ab-

Criticamos tanto una como otra solucidn,
porque consideramos gue la mu‘er tenia que tener la
misma legitimnacidn activa gue se concede al marido -

. para impusgnar la paternidad.

b Esta cuestidn que zhora aquf sucintamente

esbozamos, la rermitimos al canitulo transcrito con an

terioridad en cuyo contenido desarrollamcs el evizra

~fe de 13 lecitimacién activa.
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En el sezundo supuesto,si ella deseaba -
‘Ser inseminada homdélozamente, pero resultz que lo es
heterdlosamente, es nuestro parecer que en aras del
aras del interéds del hijo no se podrd impugnar el sta-
fus matrimonizl cue ostentz legitiramente. Ahora -
bien, indudatlementz habrd que valorar todas las eir
cunstancias del caso ad hoc; por ej. la imposibilidad
manifiesta de practicar la inseminacidén homélozga, el
‘hecho de gue 1la ¥Ynica finalidad de ocultar 1la insemi
nacidén-artificial heterdloga fuera la de evitar tras
tornos vsicoldégicos a la esposa, orvidndose de este
modo los vresumivles sentimientos de rechazo de ese
‘hijo por é4sta, o finalmente podfa asimismo adjuntar-
Se como czusa justificadora el deseo perentorio del

marido de contar con un heredero ......

Se ha intentado también anroximar el fend
‘meno de la inseminacidn zrtificizl heterdlos= nracti
‘cada con el consentimiento del marido 2 la adopcidn

" por un especso del hijo de su cényuge.

A Creemos que resulta atsurdo que la mujer
_1;ﬂaﬁoptase 2l hijo aue ha procreado ella misma. Ahora
ﬁ ~bien, no obstante nuestro lezislador vermite gue uno

‘de los cényuges adoote vlenamente al hijo extramatri

. monizl de su consorte. (62)



"S6lo podrdn adoptar plenamente los cdn-
yuges gque vivan juntos y procedan de consuno, el cén
yuge separado legalmente; las personas en estado Yig
dedad, solteria o divorcio ¥ uno de los cényuges al
hijo de su consorte",

7 Pues vien, se viensa que asi como el mari
do puede =doptar sl nijo que su mujer hubtiese tenido
f_antes del matrironio, nada se cvondria z gque adoptase
de la misma manera 2zl hijo que su mujer traiza al mun
1:§p.por inseminacidn artificial heterdloza.

4 Somos de la opinidn, gque desde cualquier
ﬁ:éptica resulta inviable homologar estos supuesto, por

. que son situaciones concevtualmente diferentes,

A nuestro modo de ver estd mal enfocado
el problema; resulta inverosfmil comparar la situa -
¥ T:

?_Qidn de la adovcién del hijo extramatrirenial recono

f‘gida con la del inseminado heterdlogamente. ZEntre -
otras razones su diferenciacién comienza desde las -
esveciales concausas y caracteristicas de una % otra
T

institucién. Con respecto a la inseminacidén artifi

cial heterdloga, como sabemos, su conditio sine gqua

- Bon es el consentimiento exvlicito de artros cényuges,
:.ée suerte que ese hijo asf{ procreado serd matrimonial

b

'gﬁe lesis la vresunciédn de paternidad cue se desenca



dena deviene inimousnatle, de forma gue les estard -
vedado a los legitimados (marido e hijo, y madre si

tiene vpatria votestad) impuznar la raternidad.

No hay vpor otro lado doé momentos distin
tos en ese consentimiento que se otorga, es decir, -
"consentir" para las peculiares caracteristicas de -
esa procreacidén, y en segundo lugar, como consecuen—
cia del nacimiento del hijo nuevo consentimiento pa-
ra adoptarlo como matrimonial. NC HAY PUZS DOS MOMEN_
TOS DISTINTOS, SINO UN SOLO CONSENTIMIENTO EXPLICITO,
Y COMO CONSECUENCIA DEL NISMO EL STATUS DEL HIJO ZS
- MATRIMONIAL PER SE PUES QUEDA EENEFICIADO AUTONATICA
. WENTE DE L PRESUNCION PATZR IS.

No cabe duda que serfa distinto el proble
3 ma, cuando 2 una mujer soltera se la hubiese practica_
j-:',"a&'e'una inseminacién artificial heterdéloga, y después

| ésta (1la madre) le hukiese reconocido como no matrimg
Q]nial; por 1o gue si ulteriormente contrajese matrimo
ﬁjﬁiﬁ, en nuestra opinién, este suvuesto serfz hemdnimo
1l referido arrita, de modo que este hijo no matrimo

© nial reconocido inseminado "artificiaslmente", estaria
éiaﬁ la misma situacidn que el ﬁijo no matrimonial re-
”fc@nocido inseminado "nzturalmente", v nada se orondrZ

. 2 que en estos suouestos, "EL MARIDO DIESE SU CONSEX
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TIMIENTC PARA LA ADOPCION DZ ESTE HIJO NO NATRINONIAL
QUE LA ESPOSA APORTA AL MATRIMONIO™.

. Otra cuestidén que dimena del estudio de
estos planteamientos: ;aguél hijo no matrimonial in-
seminado artificialmente, si fue reconocido en =z2cta

- de nacimiento deterd constar en ésta 1la forma de ila

fecundacidn producida?.

y : El segundo de los interrogantes, seria si
"8l hijo ;podrfa iﬁvestigar la paternidad, derecho por
otra parte constitucionalmente reconocido?, A nues-
tro parecer, en el fendmeno de la inserinacidén arti-
3 ficial los valores enfrentados son como occurre en la

~filiacién por inseminacién natural, la verdad biold-

tfgica versus verdad legal o formal; de suerte que en
. aquélla (inseminacidn artificial) la solucién habrd

i ~de decantarse ineluctablerente en oro de la paterni-
dad legal y no de la paternidad biolégica vpor las es
peciales concausas cue acontecen en los Supuestos in
f"aeminatorzos, (el secreto, el anonimato de 1a 1dent1
. dad del donante de semen, ete.). ILa conclusidén que

h‘ﬁiegamos no pueds ser otra mds que negal la investi-

gacidn de la paternidad iuris et de iure cuando de in

j*seminac1dn artificial se trate.
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No cate duda cue en un futuro oréximo nue
de estimarse gue el fendmeno inseminatorio desplazard
de forma inexorable 1la adoncidn, ésta por otra parte

€8s una via gque no siempre estd exvedita de vroblemas,

Resulta ovortuno remitirnos al comentario

~ Que en este sentido manifiesta MEZARD. (63)

3 "Por otra parte, el nimerc de hijos a adop
B tar ¥y las dificultades del procedimiento de adopcién
- no permiten a todas las verejas recitir los hijos que
- ellos desearian®. :

Somos de la ovinidén ya explicitada cen -
f anterioridad de que una de les orincivales razones gue
;:impulsan el fendmeno de la inseminacién artificial he
].feréioga, es el deseo de 1z maternidad biocldzicz, no
- exclusivamente psicoafectiva como es el caso de la -

~ adopcidn.

Entrar en su reprobatilidad nos parece -
i@iertamente acientifico, e improcedente. Desde una

:féptica juridica no acertamos a comprender como se al
. zan voces para que esta categorizacidn jurfdica (in-
i;aeminacidn artificial) tuviera que venir subsumida en
el campo de lo ilfcito, por ello estamos en desacuer

 do con 1= ovinién exvresada por VIDAL MARTINEZ, (64)



"Z1l legislador no dete de fomentar este
procedimiento sino el de la adorpcidn., La inseming -
cidn artificial se nos aparece como un zcto reprota-
ble en el plano moral, esnecialmente la heterbloga -
ha de ser configurada como un ilfcito civil. TPese a
ello el consentimiento del marido en éste ¥ltimo caso
tiene especial relevancia”,

No vamos a deternerncs en mayores disquisi

ciones en el tema, por el contrario, nos remitimos a

?lea legislacién comparada y por suouesto al Proyecto

~ de recomendacidn del Consejo de Europa sobre insemi-

nacién artificial examinado vrecedentemente.
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" REPLANTEAMIEZNTO ACERCA DE Li POLENICA SOERE LA
~ IDENTIDAD DEL DONANTE, EL ANONINMATO Y ZI SECRETO.
SUCESION HEREDITARIA Y LA INSZNINACION ARTIFICIAL

;:‘

ﬁdF Si bien le identidad del donante debe de
-ﬁgrmanecer oculta en todos los casos para evitar no
giélc trastornoes DSlCOldElCO% sino fundamentalmente
responsatilidades paternas; sin embarzo, sesta regla

_¥hera1 podrd venir en supuestos excepcionales con -

Traizamos a colacidn el supuesto de la ore .
ible inseminacidén de la mujer con semen de su ex -
rido, Creemos gue en el hipotético caso de que el
actual marido de la mujer estuviese afecto de impoten

a coeundi y generandi, diese su consentimiento a2 lza

nseminacidén artificial heterdéloga, la mujer quizd es
ria mds dispuesta 2 resultar inseminada con semen

' Su ex marido aque con el de un tercero (donante ang
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nimo)., Imaginemos que la mujer en su primer ratrimo
nio no se la pudo practicar una ipseminacién artifi-
cial homéloga por contraindicaciones médicas, de suer
te que tuvo que aplazarse 1z oneracidén conservdndose
el semen criogenicamente (ouesto que el marido tenta
que ausentarse largo tiempo). Recordemos que el tiem
ae almacenamiento es amplic, asf en este sentido, los.

| Dres. PORTUONDC y ECHANOJATRIGUI opinan 1o siguiente:
- (69

"El tiempo de almacenamiento no parece -
'$aner un efecto nocivo sobre el espermatczoide, havién

_dese conseguido embarazos con un semen conservado du
g  rante 10 afios"”.

Pues bien, si después de fallecer el es-
'(§éso la mujer volvidé a contraer ulteriores nupcias,
§§ro resultd que su actual msrido ere estéril ;,o0dria

ecurrirse a la inseminacién artificial heterdloga con

emen de su ex marido?.

Nosotros pensamos que en este esvecialisi

Supuesto ad hoc deteriz valorarse la circunstancia

Atender si en el primer matrimonio de 1a
jer (que ahora pretende dicha inseminzcidn) hubo o

descendencia, de modo que si la contestacidn es ne



A

gativa, 12 problemdtica quedariz reducida considera-
.ﬁaemente. En el supuesto contrario se darfa el su -
'Eyuesto paraidiico de gue el nijo inseminado artificial
mente vpodiz resultar tioldgicamente hermeno de dotle

vinculo, =zunque legalmente hermano de vinculo senci-
1O . .

v
-

s

\ Nuestra opinién, es que ante esta protle
mdtica sélo tendrfa que permitirsele a la madre dicho
ﬁﬁcurso inseminatorio, cuzndo se contase con el con-
#?ntimiento de su actual marido, y la mujer no dejase

de su anterior connubio descendientes,

Volvemos a reiterar, el hecho de que aui

- 24 la mujer estaria mejor disvuesta a ser inseminada
.

|

con semen de su ex marido gue con semen de donsnte -

extrafio, gacaso el sentimiento de afectividad o de -
g2

En este sentidec, wvalorzndo la protlemdti
psiccalectiva que imnlica la inseminzcidn artifi-
Fcu
cial, conviene traer a colacién las referencias pSi-

patolégicas de la inseminacidn en relacidn con la

reja recevtora del semen.
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2 Interesante resulta contrastar el varecsar
‘del profesor ARZA., (66)

[ & 3

i S

; =n la inseminacidn artificizl hay que te
‘ner en cuenta 1z valoracidén de los males y de los bie
- nes desde el ounto de vista de los esSposos, vorgue -

- tanto el valor del hijo que hayan de tener como los
males que se sigan, como el complejo de inferioridad
del marido, desarmonia conyuzal, deben valorarse en
relacidn con los esposos concretos ¥y no séloc en abs-
tracto. Tanto en orden a los tienes como a los males
que se sigan de la inseminacidn artificial, hay que

~ atender espscialmente 2 los aspectos nsicoldgicos tan
:‘Hto del hombre como de 1la mujer, y todos los vroblemas

- del proceso evolutivo del nhijo cue pueda nacer de esa
S inseminacidén”.

Ante semejante problemdtica, z nuestro -

Jjuicic el vroceso fenomenoldézico inseminatcrio debe

4

pvartir no sélo de una aptitud o idoneidad del consen
1T e
- timiento que han de vprestar de consuno ambos cényuzes
A L !

- 8 la recepcién de la inseminacién heterdloza (para ob

viar a vosteriori la condicién juridica filiacional

del hijo asf concebido, matrironizl a todos los efeg
o -

;. {93), Sino también habria de requerirse un estudio -

- selectivo realizado ad hoc en el centro médico, es -
. decir, un examen vsicovetoldégico de la pareja que re
gﬂ#urre a la inseminacién. Ellc es evidente, pues el

interés del vpresunto hijo (nondum concevti artificia-
v

 1is) podriz verse =fectado en su ulterior procesc de
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. aceptacién en el seno de esa familia matrimomial. -
tﬁﬂ% manera que se rechazaria la inseminacidédn si las -
R endiciones psicoafectivas y la completa intezracién
gl hijo en las relaciones familiares no va a ser ve

Tf%asimilmente posgitle,

Ahora bien} podria suceder que debido al
~ conocimiento de 1z identidad del donante en el caso
h &d hoc (ex marido), v romvnerse con ello el anonimato
'ify secreto, prius ineluditles de laz admisibilidad de
: la inseminacidén, el médico recharazd de vlano la re-

ferida cveracién.

A propdésito de estas circunstancias, el
: Proyecto de recomendaciédn del Consejo de Eurova sobre

. inseminacién artificial se vosiciona al resvecto., —-

(67)

8¢}
(A

Tenemos que tener muy presente que es
. porvenir o status de filiacidn del hijo el que se es
~ t4 dilucidando.

Estiramos avropiado examinar una vez mds
Qla proposicidén de ley sobre inseminacidn artificial
”7presentada por el Senado francés, de suerte que es -

el futuro del hijoel qe estd en juezo. Aungue si bien

~ es cierto, sus detractores nodrian argliir g sensu con-
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trario cue este control vsicoterapéutico no vpretende
en el fondo mds ocue reticentemente encubrir una autén
‘tica "eugenesia social", y amvararse en el recurso le

2al de la inseminacidn artificial. (68)

Pasemos a3 continuacidn e malizar somera-
mente otros aspectos de la inseminaciédn artificial,

los cuzles asimismo conviene resaltar su problemdtica.

Si realmente hemos concluido en pdginas
~anteriores que el anonimato y el secreto médico resul
tan garantizados siempre, ;qué vasarfa en el SupuesS=-
' to siguiente?. (A) doné si semen, estaba casado vy te
;nia una hija que contaba entonces 2b afios, (sabemos
f-yque la conservacidn del semen puede durar hasta 10 -
;“ 3593). La hija del donante se casé, pero como su ma

- rido estata afecto de mpotencia coeundi v zenerandi

decidieron someterse a la overacidn inseminatoria he
teréloga; vudiendo resultar gue la mujer fuese inse-
~ minada fisioldgicamente vor su propio padre (donante
JLTanénimo), ;de qué forma se obviaria el "incesto con-
- sanguineo", si de lo ¥nico de que se dispone en el -
‘Banco de semen, es casualmente sdélo de éste, sin nin

~ guna referencia versonal mZs?.

Ovinames que este supuesto, si tien es ra

cionalmente posible, en la ovrdctica serd diffcil aue
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nueda plantearse 21 tener que hacerse previamente un
”;Qstudio 2 fondo de las enfermedades congénitas que el
 semen del donante pudiere manifestar, ademds las ca-
: racteristicas de éste deberdn ser homologables a las
"-del marido estéril. De modo aue el control genétlco

-"3 flSloldglco tendrd gue ser profundo para evitar o DO

En esta cuestién destacamos el procedi -

l:miento utilizado vor los Dres. ‘PCRTTONDO ¥y mCHANOJAU
. REGUI. (69)

, "En nuestro centro hosvitalarioc, 1la selec
 cidn de donantes es realizada por un médico del staff
mediante anammesis detallada, explorzcidn fisica ge-
neral, toma de tensidn arterial, andlisis de sangre
para determinar gzrupo y Rh, andlisis del Semen en la
primera horz de su recogida y en un IC-15% de casos
ediante la realizacidn de un cardiotipon.

Resulta interesante traer a colacién 1=
- PToposicién de ley sotre inseminacién que los senado
8 MEZARD y CAILLAVET propusieron en 21 Senado fran
é€s. De suerte que en el ounto concreto gue examina

‘MOS sobre el oresumitle entrecruzamiento consanguineo;

5&& llegaba a2 la conclusidén de liritar 1lz positrilidad

‘de inseminacidn por un mismo donante. (70)

Otro protlema serd =1 derivado de 12 su-

ién del causante, en relacién con el hijo n=cido
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?pﬂﬂ inseminacidn artificial homéloga, cuando el seren

de aguél estuvo congelado v la insemirnacidn se vrodu

w

Es una regls de la herenciz la gue expre
82 gque son incavaces de suceder guien no estd aun con
cebido o el hijo oue no nazca vizbtle sezdn el art. 30
wC. ("Z1 feto que tuviese figura humana y viviese -
;}%@ horas enteramente desorendido del senoc materno").

, egun el art. 136 C.c., en concreto el vérrafo segun
ﬁféﬂz "Fallecido el marido sin conocer el naciriento, -
;ﬁgl-aﬁo se contard desde aue 1o conozca el heredero”,
"$ﬁgnifica esto cque los herederos forzosos del falle-
ecido, ;podrian entablar una accidn de imougnacidn de
la vaternidad del vresunto hijo autoinseminado ¥y con
ebido por ej. 2l afio sizuiente del fallecimiento del
causante de la herencia?, ;vodria la madre presentar
como princivio de orueba suficiente, el certificado
médico de la autoinseminacién?, ;céro reaccionariz -

. nuestro juez ante tal supuesto?.

Asimismo, tenemos que hacer una vequefa -
matizacidn, ;a qué tipo de heredsros se refisre el -

1*1egislador, 8 los herederos forzosos o tamtién a los

legitimos?. De suerte que como el legisladcer no dis

_“%ingue, nadie nos puede neger la posibilidad gue en



caso de que el fallecido no tuviese herederos for
08, recurririamos irremediablemente 2 los parien-
del difunto, vor ej. 2 un hermano del fallecido

T2 que internusiese la oportuna accidn,

i;Detemcs entender asimismo, cue si este
Jo fue inseminado heterélogamente sin el consenti-
del maride ahora fallecido v desconocedor del
natalicio, a su presumitle heredero desconoce
tal circunstancia generadorz le czaducaria la
si no la interpusiese al afio de la cognoscieg

i2 objetiva del nacimiento?, ;o vor el contrario, el

?s 31 optamos por esta dltira solucidn, gpodris
pugnarse su status, a pesar de que tuviese el hijo
2 posesidn de estado consolidada firmemente en las

laciones familiares de hijo matrimonial?

L. (71)

"la divisién de lz herencia se susvnenders
ta que se verificue el parto o el atorto o resul-

vor el transcurso del tiempo gue 12z viuda no esta

encinta”,



¢(Es aque en estos suvuestos cuando acontez
~ca una inseminacidﬁ artificial homdélogz, la divisién
' de la herencia decvanderd de lo cue lz espose del fa-
'iecido decidiese sotre el mcmento mds propicio para
fi# concepcidn con el_semen cengelado de su marido?,

~ itento la administracidn de los Fienes, como el esta

blecimiento del Juicio de testamentaria, o su durs -

Zn este aspecto conviene remitirnos al co
entario de THERET. (72)

3 : "Bl hijo nacido de inseminacidn artificial
corre el riesgo de ser llevado 2 la sucesiédn de un nom
Te cuyo fallecimiento ha precedido a su nacimiento.
el estado actual del derecho varece gue esta inse
nacién es voluntariamente iznorada, se intenta es-
ablecer su filiacién a2 la vista de un acervo de cir
cunstancias, detiendo de disfrutar de los teneficios
‘gque obtendria un hijo véstumo vor el solo nacimriento
eoncebzdo antes del fallecimiento pero nacido des -

Légicamente, del contexto del articulado
‘de la filiacién deducimos que los plazos estatlecidos
| or el Cédigo civil con referencia al status tanto -
Atrimonial ccmo extramatrimonial, no scn més aue nre

unciones simples gue a2dmitirdn todo tipe ée vrueca
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0 argumento en contrario., De maners due cuando Al =

biese vor medio una concentio inseminatio artificia~

1is, los 300 dias expresados en el art, 116 C.c. no
Se convertirdn en unos vlazos de inimpugnatle contra
diccidén. Zn tanto en cuento se admite 1a nrueba de
la no matrimonialidad de un kijo nacido de una gesta
¢ién prolongada, con mayor razdén se admitird 1la condi
cién de hijo matrimonial vara aquéllos que han naci-
do fruto de une inseminacidn artificial fuera de los

 cémoutos legales,
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LA INSEMINACION ARTIFICIAL

'y

aNTE LA REGULACICN DZL MATRIMONIO VIS A VIS IA

INMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

?da Por lo que hace referencia 2 los proble-
;nas gue pueden surgir relacionando la inseminacidén -
iﬁrtificial con las modificaciones gue afectan a'la -
?ﬂmsulacién del matrimonio, y en concreto con las cau
 sas de separacién Yy divorcio; recogemos a continua -
eidn un sucinto glosario de protlemas que seguramente
1&5 un futuro préximo, conformardn las principales ert

ticas doctrineles.
Sin ir mds lejos, en la Ley de regulszcidn

‘de separacién, nulidad v divorcio (entre las causas

v

‘de severacién): (73)

"El abendono injustificado del hogar, la
fidelidad conyugal, la conducta injuriocsa o vejato



582

- Tia y cualquier otrz violacidén grave o reiterada de
* 1os deteres conyuzales”.

Si analizamos con detenlmlerto este uaré

1:t:a ovinién se nos hace diffcil compatibilizar el su

;gansentimiento del marido, con la relacién sexual ex

hiraconyugal o con la infidelidad conyugal.

La impositilidad de comvaracidn es deti-

da a que la relacidén sexual exige vera copula,. pero

;iﬁ la inseminacién artificial como sabemos no hay tal
~acto sexual, luego intentar tuscar un varecido en la
'gﬁhtegorlzac16n jurf{dica del adulterio, llevando = ca
1@5 el trasvase analégico del suouesto de hecho, relsz
cidén sexual extraconyugal, el suvuesto de hecho de -
fi& inseminacién artificial, es desde cualquier vers-

:]%ctiva incompatitle e imcomparatble.

En camtio, a nuestro varscer si vemos -

¢tible incluir el supuesto de inseminacién artifi

Ero supuesto del pardgrafo comentzado, cual es la con
ucta injuriosa o cualquier otra wviolacién grave de

8 deteres conyugales,



Pues en esta cause vensada y exvlicitada
: ten abstratamente, nadie vuede negar gue un deter con
ﬁ_%mgal, es la fidelidad y respeto entre los cényuges,
f;%h val forma cue supondria un grave guebranto a éstos
~ la prdctica de la inseminacidn artificial neterdloza

- 8in consentimiento de uno de los cényuges.,

i Zs otvio gque si tuviésemos gue dar un con
?‘vento de fidelidad, nos pareceria muy acentable el con

beignado por LACRUZ BERDEJOQO: (74)

3 o '

. "La fidelidad socialmente incluye la obli

k gacidn para cada cényuge de observar una conducta ine

- guivoca, absteniéndose de cualguier relacidn oue cree
apariencia comprometedora v lesiva pzra la digni

dad del otro". B

Pues bien, es nuestro varecer gue una rel

terada donacidn de semen por parte del donante, impli

et

ééré su prdetica habitual una conducta lesiva para la
1éiﬂg;x'u'.élac:‘. del cényuge del donante, y por ende una vio
lacidén sgrave o reiterada de los dereres conyugales,
;ﬁ&n concreto, el deter de la fidelidad, concevntuando
?fgsta como obli~acidn de cada uno de los consortes de
~ abstenerse de cuzlguier relacidn aque cree una aparien

N
ciza comprometedora v lesiva vara la diznidad del otro,
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Eieién del vinculo por el divorcio, el hecho de que
’}nnastro legislador actual se haya decantado hacia la
;ﬁplucién de'un divorcio regladec, es efacto a su vez
- del fracaso del matrimonio gue resulta su causa gene
;@%dora. Se ha llegado con esta concevcidn ovrocedi -
%Bﬂntal del divercio a cercenar toda la discrecionali
}éaﬂ Judicial, baste como referencia circunstanciada
fai suvuestc féctico del tenor literal del suorimido
4 rt. 87, en el cual el juez podia denezar el divor--
10 atendiendo vresumiblemente 21 interés real del -
hijo, y ampardndose en el mandato constitucional que
8ta ley reguladora del matrimonio tendria que defen
der, es decir, la proteccién social, econdmica y ju-

dica de la familia,

En el mismo sentido se pronunciaron las
‘Emmiendas al Proyecto de Ley de filiacidén, el 14-V-

1981: (75)

"Debte dejarse en libertad al juez, suizdo
T criterios jurisvrudenciales sureriores opara dene

ir el divorcio. El art. 39 de lz Constitucidn fuer
& mantener esta cldusula de salvacuardia en cuanito
iza a la oroteccidn juridicz de la familia v a 1la

roteccidén integral de los nijos".

a ‘.‘

s Respecto a la disolucidn del mstrironio

)8 interesa recatar la atencidn de nuevo en los Ero

ietos de filiacidédn., (76)

Zn lo concerniente 21 tema de la disclu=-
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Asimismo en el informe de la Ponencia que
se presenté en el Congreso de los Diputados, también
8e reitera la opinidén sotre 1la discrecionalidad del
Juez para de modo notestativo valorar la convenienciza

0 denegacidn de la peticidn del divorcio. (77)

Supcnemos gue si se hubiera aprobade li-
teralmente el citado art., 87 de su inteleccidn exegé
tica podia derivarse la sizuiente protrlamdtica en Te

lacién con el fendmeno inseminatorio.

Iraginemos gue uno de los cényuges, por
ej. la mujer ha sido fecundadz con un évulo fertili-~
zado; es decir, ahora nos movemos no en el campo de
la inseminacién artificial heterfloga sin consenti -
miento de uno de los cényuges (el marido), sino que
ahora la mujer es la que ha consentido la transferen
‘cia de un dvulo fertilizado o fecundado en el dtero
‘de una dadora fértil, de suerte que aguél ha sido -
fertilizado in vitro vy colocado después en udtero di-

‘ferente, en concreto en el de la mujer dvieto del -

. presente supuesto.

EZs de suvponer, cue 2l iguzl que en la in
. seminacidn artificial heteréloza se necesita el con-
. sentimiento explicito de ambos cédnyuces para su nrdc

. tica, 1o mismo ocurrird con la fecundacidn del Svulo



la cuzl se la va a practicar el trasvlante, como -
iasimismo el del marido de la misma; ;qué vasard si §
| 9ﬁoso no ha dade su consentimiento a tal operacién,
@&ro adn asi, la mujer ha sido operada de.tal tras -
ante?, .,y si ésta por otr=z parte carece de recur -

10S econdémicos nropios dependiendo de los ingresos -

1l marido?.

E1l juez considerando el interds del hijo,
ué postura adoptard?, ;se le consentird al marido

e ejercitara previamente una accidn de imouenacién

ente el juez, por verjuicios de indole moral vy éti-

cos de esvecial sravedad?,

Recordemos que el tenor literal del dero
2do art. 87 examinado, trenscricfa las siguientes -
labras: perjuiciocs de esnecial gravedad a los que
terd referirse la sentenciz, de lo cual se colige
€ engloba el término perjuicios una adjetivacidn -

s8lo pecuniaria sino ‘moral.

Recurramos dentro de lz am 1nlia casulstz—
inseminateoria a2l caso cue 2 continuzcidn traemos

‘golacidn.

An vitro, requiriéndose el consentimiento de 1la nuier

la paternidad?, ;denegaria el divorcio excencional



Imaginemos el sizuiente supuesto:

{4} —teR3nns OBl ey () c oo

monio con (B) en 1930. El marido (&) no vodia ecpo

1aTr con su esvosa debido 2 la incapacidad de los -
vermatozoides de penetrar en el dYtero de 1la mujer,
r ej. derido a cue el canal cervical lo otstrufa o
hacfa dificultoso, o 1la cédoula era dificultosa DoT
‘evispadias (que consiste, en la deformacidn ceongé
ta, en gue 1z uretrzs se abre en el dorso del pene
ayor o menor distancia del arco del pubis), pues

n, debido a esta contraindicacidn no se insemind
‘momento homélogamente a la esvosa con el esperma

1 marido conservéndose el semen congelado para cuan

las circunstancias lo demandasen procedente,

En 1885 la vareja se divorciz y en 1936

2 mujer se desposa de nuevo falleciendo su consorte

Si la mujer logra inseminarse con el se-
de su ex marido, ;cudl serd el statis de ese hi i
naciese?. ZEvidentemente, no ratrimecnizal, vorgue
‘hay ninguna ligazdén juridica de iure y de facto -
Su ex mujer, por tanto nada le otrlicariz ni =z o2

pensidn alimenticia, ni 2 ocunarse de la natria



votestad, Recordemos lo cue por otra parte tipi-
. fica la Reforma de filizcidén., (78)

L B
_ "El vzdre y la madre aurcue no ejerzan -
ia natrla votestad, estdn onb llgados a velar por los

El protlema que se nresentaria en su in-
terpretacidn, es de si el hijo podrd o no investizgar
I@Ja,paternidad libremente y exigir por ej., 2 su padre
ughioldgico que no legal los derechos y deberes que di

 manan de la patria potestad, obligdndole consustan -

Recabemos nuestra atencién ahcra en el -
comentario sisuiente: en vez de divorcio, los cényu-
fﬁgns se han sevarado, luego todavia subsiste el vincu
:le conyﬁgal v el detrer de fidelidad entre los mismos.
Si el marido no afecto de impotencia coeundi ni gene-
,}@gggg sé le wnservd su semen congelado para proceder
;jgyla inseminacidén artificial homdlozz en un futuro -
oréximo cuando las andiciones de la mujer lo permitie
53&&&; anora bien, si después sotrevinc la separacién
}:ég los cényuges pero la mujer vor urna u otra razén -
;logré inseminarse con el semen de su esposo consiguien
‘-do dar 2 luz un hijo, es muy presumible que acuélla in

_antase reclarar al marido sus obtligaciones de nater



nidad; sin embargo este presunto padre, vpodrd imoug-
- nar el status matrimonial de ese hijo, alegando que
: ipesar de que en su dia dio su consentimiento para
ue su semen fuese congelado y con €1 fecundar a su
€sSposa, no obstante en el momento actual no se le re
quirié su consentimiento para tal circunstancia, de
0do gue ese hijo no puedé'beneficiarse de la filia-
ién matrimonial. El fundamento de conservar su se
n congelado en un recipiente criozénico fue detido
que tuvo gque ausentarse durante larso tiemvpo, y vre
endo la posibilidad de no poder volver (ej. una gue
2) convinieron ambos cényuges en el recurso a 12 -

nseminacidén artificial homéloga,

Bl problema que podrd surgir es el siguien

€: ipero y si la mujer argumentase a sensu contrario

elaciones sexuales durante el mencionado verfodo, y
el hijo nacié de esta unién por inseminacidén na-
2l ¥y no por inseminacidédn artificial?, ;y si =zdemds
ulta que el marido probar fehacientemente 1lz imono
bilidad ffsica de acceso como a la sazdén aludia el
iterior art. 108 C.c.?; es decir, ocue efectivamente

habité con ella durante el momento de la concercidn.

Légicamente aqui lz avortacidn de las orue

i8 bioldsicas no itan a resultar de muche utilided,-



pues en estos sunuestos no existe un conflicto de -
paternidades entre el marido ¥ un tercero, sino cue
por el contrario el conflicto es plantezdo por el mis
mo marido. (Estard éste lezitimado para impugnar la
filizcidén matrimonizl del vresunto hijo?, ;podr4 dar
se el supuesto de que sin desechzr 1= vosibilidad 1
8ica de acceso, sin eﬁﬁargo seguia subsistiendo una
imposibilidad psiquica notoria de cohatitar?, ;acep-

taria semejante planteamiento nuestro JuezT .
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LOS VICIC3 DiL CONSENTIMIENTO =N LA INSENINACION
D

I
ARTIPICIAL Y LA IHPUGNACICN.DE LA PATERNIDAD

Conviene gue a continuacidén exegeticemos
los permisitles vicios que vpuedan invalidar la volun
tad de los implicades en el fendmeno inseminatorio;
teniendo como fin teleolézico la irpusnacidn de la -

paternidad ratrimonial.

cPodrf{a darse un vositle error otstative
en lz inseminacién artificial heterélogza?. 3i hemos
admitido aque cuando existe vicio del consentimiento
;'ée puede impugnar una vez que nubiese cesado aguél, -
T;bastaré creemos una simole accidbén de desconocimiento
 de la filiacién matrimonial, de suerte que ello no -

~ otstard a posteriori que el oresunto impugnante pudie

' Se contar con el plazo de un afio de imouznacidn cue

; §stablece el art. 136 C.c. (es decir acudir 2 un Jjui




Pues bien, centrdndonos en el sunuesto -
del error obstativo, el error aqgui no estd tanto en
lo gue el marido declarante manifiesta al exterior,

Sino en los medios cue utilizz para esteriotivar su

voluntad rezl, Suvongamos cue en el documento donde
- deben de formalizarse los consentimientos explfcita-
. mente, se hutiera transcrito una manifestacidn voli-

tiva viciada.

Si hemos dicho oue el error obstativo es

- un error aue recae en la declzarzciédn de veluntad: tr=

%afa de nuestra voluntad se produce 1z errdnea discor-
}Zgancia. La doctrina opina gque esto podréd ser debido
Tifl eﬁpleo de palatras cuya significacién comprensiva
':g@_reflejase nuestra querencia realmente, vor ej., la
- mujer da su consentimiento a una inseminacidn aryifi
ial heterdlosz, cuando ello lo que verdadersments -
ueria consentir era la inserinacién artificial homd

loga, ello vuede suceder por no estar harituades 2 los
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Ahora btien, SULLON BALLE3TERQS-DIEZ DICA

Z0 concluyen en la sizuiente afirmacidn: (79)

-

"En todos los supuestos vues, en due ave
riguada la voluntad real y déndose los requlaltos pa
ra su relevancia frente a la declarada, los consentl
mientos de las partes no recaigan sotre el mismo ob-
Jeto o sobre la misma causa de obligarse habrd cue pre
dicar la absoluta carencia de efectos Jurldicos",

isConsecuentemente tendremos gue entender
que ese hijo no serd matrimonial, puesto que el con-

sentimiento exnlicito de amtos cényuges estata vicia
do?.

Recordemos que en la materiza del negocio
- juridico, el error que nuecde invalidar el contrato es
s6lo el oue recae sobre la sustancia de la cosa que
f fuere orjeto del misro. Iraginemes oue este otieto
-ffuese el seren, la mujer pensaba cue erz del marido

¥ resulta

Lh

. ¥ cue iba 2 ser inseminada homélogamente,
~ gque ha sido con semen de un tercero (inseminacidn ar

tificial heterdloga).

O reparemos en el error que recae sobtre

persona, cuando l= consideracidn a ella hubiese -
do la causa princircal de su consentimiento; asi --
), piensa que el semen es de 12 perscnz de su mari
cuando resulta aue ha sido con semen ds un terce

(donante anérimo).
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Repdrese en la circunstzncia cue el error
~ sobre la persora, error cualitatis redundam in errorem

~Rersonzae, es decir, los celebrados intuitu nersonae

',gaa serdn esenciales vara los supuestos de inseminacidén

artificial heterdlogza, pues sezin nuestra ovinidn, -
yﬁaqui Do se btuscz el ccnsentimiento explfcito de ambos
. cényuges sobre la identidad o cuzlidad personal del
nante, puesto que €ste siemvpre serd anénimo, sino

el consentimiento explicito sobre el semen de éste -

Respecto a2 la inseminacién vista a través
' 1los requisitos de 1la esencialidad, excusabilidad

' recognoscitilidad tendremcs que matizar lo siguien

.
.

La esencialidad es 1z concatenacidén cau-
1 entre el error y 1la finalidad, la excusabkilidad
ulere decir gue no puede salvarse con una diligencia
rmal por no ser imputable a auien lo vadece; ej, -
uier receptora del semen), Y la recognescibilidad
ude 2 que por ej. si el error es advertido por el
ido, éste tiene oue soportar la impusnacidn de var
de su mujer en el momentoc gque se ha avercibido del
or. El marido ha nodido =reconocer el error cbhje-
del ccnsentiniento, es decir, el semen que la mujer

e cue es de éste, siendo rezlmente de un tercero,
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fﬁﬁ‘modo ¢ve no he advertido aguél 2 su mujer issndo
;§quna diligencia normal. Tendremos cue concluir cue
iﬁi el error es recognoscible Yy no se reconoce ror ne
licenciz del marido, es cuzndo habtrd luzar 2 lz im-
znacidn vor parte de la esvosa de dste (si es gue
enta claro estd la patria pctestad del hijo, pues
la por derecho oropio como sabemos no tiene legiti
eidn activa pars impugnar), nos remitimos 2 los art.
7 0. II C.c. (80); luego diremos que es recognosci

para el marido pero excusable para su mujer,

Respectoz otro de los vicios del consen-
imiento, cual es el dolo, e2sta magquinacidn insidio-
debe de vrovenir de una de los vartes, nor ej. el

arido maliciosamente dice 2 su mujer cue va 3 ser in

L=

} modo reticente informando a su mujer de forma im-
empleta. ZEs imvnortamte el Znimo de engafizr, el en-
: 0 dete ser determinante del consentimierto, si fue
asf, éste serd nulo ver se. ,Wué pasard en el su
iesto de dolo de un tercero?, si ver eJj., el marido
% mujer estuviesen de acuerdc en lz vrdctica de la
.vfseminacidn artificial homéloza, pero el médico dolo

mente llsvase 2 cato una inseminzcidn artificisl -

eteréloga, ;21 hijo cue naciese serd o no matrironizl?,




£l supuesto mds claro es cuando existe. -
. connivencia o comvlicidad del tercero (zinecdélogo, -
. tocdlozo) y por ej. la esvosa, de suerte que zmbos -
0,

acuerdan aue sea efectivamente una inseminzeidn arti-

La doctrina zz2lz se ha manifestado al res
‘pecto del consentimiento viciado vpor dolo en la inse

- minacién artificial, optdndose por 21 criterio de la

Con resvecto a otro vicio del consenti -
'%ﬁﬁnto, cual es la intimidacidén, se puede racional N
jzicamente vensar en la invalidacidn gdel consenti -
ento explicitado en la inseminacién srtificisl ne-

réioza vor existir causalmente intimidacidn o vio-

Suponzamos el caso de cue fuese amenazada

mujer por varte de su merido, de manera gue en el
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f;zunuesto de cue no se guisiers someter a 1la insering
. cidn artificial heterdloga aquéllz sufrirfz un mal -
inminente y zrave, Légicamente se dan los requisitos

~ estatlecidos por la doctrina nemine discrevnante, de

~ que la amenaza sea considersble, el mal inminente ¥

- grave, de cardcter antijuridico, v un temor determi-

nante.
i?pﬁ Tendrd que existir una concatenacién en-~
1;tré le intimidacidén y el consentimiento, de modo Gue
ffla coaccidn influyese en el 4nimo de gquien lo sufrie
j-ae, por ej., en la mujer induciéndola 2 dar un con -

: sentlmlento no cuericdo ni deseado por ella,
'-' I

Conviene resaltar el corentario gue .en esg

!%e extremo expresan GULLCN RALLEZ3TEROS-DIREZ PICAZO:

b (El error es relevante sin que ocurra la
'&gcusabllldad° Como ocurre en los negocios jurfidi-
- €0s puros de Derecho de Familia puesto que hay gue -
roteger ante todo la voluntad del gue los realizs -
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LA _INPLUSNCIA ENTRE INSTITUCIONES JURIDICAS
COMO LA _AUSENCIA Y LA DECLARACION DE FALLECT¥IENTO
f LA INSEMINACION ARTIPIGIAL. 1A PROBLEMATICA REGISTRAL

Nos enfrentamos asimismo con un vrotlema
de notoria influencia en nuestra convivencia soecial;
cual es la relacidn existente entre la inseminacidn
artificial y por ej. instituciones juridicas como la
ausencia vy la declaraciédn de fallecimiento.' ¢éém6 -
van a jugér los cémputcs legales de tiempo estatleci
dos en dichas figuras juridicas vis a vis la insemi-
nacidén artificial?. Vo resultard necesario ajustén

dose a criterios de lege ferenda, estudiar la posibi

lidad real de revisar aguellos plazos temporales en

- funcién de su iddénez zctualizacidn a las situaciones

planteadas por la fencmenoloesia inseminatoriz?.

Pensemos vor ej., aue la declaracidn de

fallecimiento se huhiese instado después de transcu-

rridos 1C zrios desde laé 1“ltimas noticias hakidas del
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causante o de su desavaricién. Pues bien, si la mu-
jer llegase a inseminarse ¥ tuviera la edad de 40 arios,
00 supondrfa la menovpausia de 1la mujer mayores difi-
cultades vara la concevcién inseminatoria, incluso ool
sitles malformaciones congénitas en el hijo gue nacie

se?,

El fendémeno de la inseminacidn artificial
es una realidad sociz2l aue necesita urzentemente y sin
dilacién de unas respuestas reglamentadoras. Sotre -
todo cuando nuestro art. 3 C.c. (cue no olvidemos, tie
ne valor cuasiconstitucicnal) exolicita que la aplica
¢ién de las normas jurfdicas va en relscidn directa -
con la realidad social del tiempo en gue han de ser -
aplicadas atendiendo fundamentalmente a su. espiritu --
y finélidad.

(casa
(4)

- e e e T

Supongamos el siguiente caso:

do con e ;
&2-----2~~ (B), el marido ausente estd afectado de im

votencia coeundi y senerandi, l2 asposa cuenta con -

‘-35 afios; si avlicdsemos los vlazos de la declaracidén
de fallecimiento (art. 193 C.c.), la mujer superaria
ampliamente los 40 afios de edad, de forma gue si tuvie
ﬁ Seé que esvperar los plazos estivulados en la declara-
J'ﬁién de fallecimiento, podria suceder gue entonces de

ﬁ,&iniese aquélla estéril.
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Resvetando los plazos legales de 1la ausen

eia legal y de la declaracidn de fallecimiento, ven-

samos cque deberia preveerse lz posibilidad de que la
mujer del marido ausente o declarado fallecido recu-
rriese a las autoridades judiciales para instarles la
:flexibilidad de los plazos o cééputos legales en la
declaracién de fallecimiento o la ausencia legal, cuan
do ella tuviese la intencidn de recurrir a la insemi
nacidén artificial neterélogza; de suerte que sus posi
bilidades de fecundaciédn serdn menores si tiene que

. esperar rigurosarente los plazos legales. Estimamos
ngaalmlsmo que una razdén importante veara instar dicha
I‘3011c1tud, vudiera ser cue el matrimonio no tenfa hi

Jos, constituyendo la causa obstativa la esterilidad
de €1,

Zstimamos conveniente que seriz atenditle
g en un proceso de jurisdiceidn voluntaria (sin oposi-
- cién de parte), en el cue intervendrias el Ninisterio

'Fiscal de ranera gque el hijo que naciese fruto de 1la

_Vﬁ.todos los efectos. JSi desrués apareciese el marido
ﬂ?ﬁe la mujer, en nuestra opinién no podriz imougnar -
k. i& posesién de estado matrimonial de aguél, de suerte
‘ue Si bien no es el padre fisicamente, no orstante-

ndriz que responder de todos los derecnos v deteres
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gue derivasen de la naternidad, es decir, de 1la va -

tria potestad, alimentos,etc.

Claro estd, deberdn ser situaciones excep
cionales, por ej. la aquf aludida de vérdida de 1l=a fe
cundacién por efectos del tiempo; ademds a nusstro -
entender existe otro problema concomitante, cual es
la polémicz de los derechos debilitados POTr Su no uso,
lo cual ocurrird cuando como eﬁ el caso examinado a
la mujer no se la permita iﬁseminérse heterélocamen~-
te debido a la ausencia del consentimiento del esvo-
so (declarado fallecido), ;no llevaremos a 12 mujer

con esta posturza a2 una clara situzacién de indefensién?.

Concluyendo el andlisis del caso, si el
marido regresase a nuestro parecer no vodria impugnar
la paternidad. Serfa vor ello conveniente que en el
proceso de jurisdicecidn voluntariz gue se hubiese se
guido en su dfa para la concesidén de la autorizacién
de la prdctica de la inseminacién artifieial heterélo
ga, aun antes de haber transcurridos los plazcs de -
la declaracidn de fallecimiento deverfa razonarse en
la solicitud que se le oresenta 2l juez las causas adu
cidas por la parte recurrente (la esposa), debidndose
contar asivismo con el informe faverable del ¥iniste

rio Fiscal, con lo cual si se aceptase la cperacidn
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inseminatoria el hijo 2sf concebido se acogerd ivpso

iure al favor iuris del status de nijo matrimonial.

For lo que hace referencia a la relacién
existente entre el Registro civil y la inseminzcién
artificial; tenemos que bosguejar sucintzmente la si

guiente problemdtica.

En el momento de hacer la inscriopcidn del
hijo recién nacido en el libro de nacimientos, ;seria
conveniente hacer constar en el apartado de "observg
ciones", las esveciales caracteristicas de la fecun—
dacién acaecida?, es decir, ror ej., que la procrea-
cién fue devida a una inseminacidén artificial heterd

loga con semen del donante?.

'En nuestra opinidén estimamos que no se -
ria deseable, pues supcndria ir en contra del anoni-
mato al conferirle mayor outrlicidad gue laz deseada.
Reparemos sin ir mds lejos, el verjuicio oue ocasio-
narfa en la vida diaria la constatzcidn del hecho -
(inseminacién artificizal) en la certificacidn del na
cimiento, cuzndec se reguiriera 4zta para cualouier -
actividad social; no cabe duda cue lascludida trans -
eripcidn llevaria consigo unz desafortunada publici-~
dad cue contradirfa a la filosoff{z rectora del fend-
meno irseminatorio (secreto médico, a2nonirato del do

nante),




tro protlema que resulta corolario del
anterior, es el relativo a la siguiente cuestién: -
quien tendrd ocue escriturar el parte facultativo de
nacimiento, ;el ginecdlozo gue llevd a cato dicha in
seminacidén artificial, o vor el contrario un médico

distinto que nada sabe del modus overzndi de la fecun

dacidn si fue natural o artificial?.

A nuestro-juicio este extremo es tctalmen
te indiferente, pués el resultado continuard siendo
el mismo, es decir, la constatzcidn del nacimiento,
no del tivo de procedirmiento natzlicio. Si fuerzs el
ginecdélozo quien llevé a cabo la opveracidn insemina-
toria no vemos inconveniente alsuno en cue fuese guien
certificase el nacimiento del nific en cuestidn, de -
manera gue considerase comprotado el nacimiento por
Su asistencia profesional al parto. Por suvuesto, -
nunca se veria otligado a hacer constar cue comprobd
el nacimiento detido a2 unz inseminacién artificial he
terélogza. 35i vor el contrario fuese un ginecdélogo -
ldistinto quien comprobase el nacimiento, tampoco es-
tarfa otligado €1 =2 conocer las esvecizles concausas
del origen del evénto natalicio, limitdndose exclusi
vamente a constatar la certificacién del nacimiento

acaecido,
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LA RELACICN EXISTENTE ENTRE LA

CONDICION Y EL TERMINO Y L FENOYEINO INSEZ MINATORIO

Por Ultimo analizaremos la concomitancia
existente entre la condicidn y el término en el con-

sentimiento otorgado para la insemiracidédn artifiecial

heterdéloza, v 1la nos1b11ldad del planteamiento de lza

accidén de impugnacién de la vaternidad.

(Resultaria procedente la viabilidad de

la aposicién de lz condicidn en el consentimiento, de
iwmodo que guedase plasmado a2gquélla en el certificado -
gfﬂe la autorizacidén otorgada por la mujer receptora del

~ Semen y el marido de ésta?.

Pensamos gque lz licitud de la condieién

;ﬁgnenderé de la motividad de 12z vendencia ¥ de su jus

@if103016n. isi, nec vermos ninzdn inconveniente para



la aplicacién de la condicidn susvensiva al fendmeno
inserinatorio, que como szbemos suspende sus efectos
‘hasta su cumplimiento; si su exvresidn viniese redac
tada de la sizuiente manera:

(4) —-£S§§§§2-5922-~ (B), escrituran un
documento autorizando exvresamente la inseminacidén -
‘artificial heterdloga ante ol ginecdlozo director del
‘Banco de semen del hospital en los siguientes térmi-
‘nbsi (A) que es el marido, otorga litremente su con
sentimiento a gue su mujer sea inse~inada heterélogg
‘ifmente "si tuviese un accidente y guedase imposibili-
tado o verdiese la lucidez”

“
A nuestro modo de ver, el certificado gque
autoriza los consentimientos de amtos cényuges es to
 talmente v£lido Yy eficaz; de suerte gue su eficacia
guedard a la expectativa del evento incierto, el cud
 no sabten las vartes si llegard o no a producirse., -
- Subsiste oues una vendencia transitoria indeterminada
Qi%ﬁsta que sobrevenga o acontezca el nresunto acciden
,;%e del marido, vor tanto si &ste llegara a oroducirse,
¥ la mujer estuviese todavia en évoca de fecundacién,
 nada imvedird gue se la practicase la irseminacién ar
jjtif1c1al heteréloza, oues es entonces cuzndo las volun
tades consensuales cocrardn toda su eficacia, y conse
. cuentemente el hijo as? vrocreado se teneficiard de

12 presuncidén de naternidad (mater is).
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Otro eiemplo, podiz estar relscionado --
con las situaciones jurfdicas ya examinadas de la au
sencia o de la declaracidén de fallecimiento; coinci-
dimos en afirmar que igualmente serfa viable el jue-

g0 de la condicidn susvensiva,

Imaginemos el supuesto de ausencia del -
parido justificada por acontecimientos sotrevenidos
¥ que no devenden de las partes, ej. una guerra, ¢ -
el ejércicio de su profesién exige 1z ausencia a ve-
ces prolongada, ej.; (corresponsal de guerra o natu-
ralista); pues bien, en previsién de estos avatares
otorga aquél (el marido) su exvlicito consentimiento
8 le inseminacién artificial heterdloga de su esposa,
pero "sélo si tuviese que ausentarse durante un lar-
g0 pericdo de tiempo y en previsidn de un riesgo ex-

pectante que pudiera afectar a su vida".

Ahora bien lo gue serfa ilegal y no ten-
dria ninzdn efecto, pues se tendria por no vuesta la
cldusula por resultar-ilfcita, aungue si btien es cier
to no afectaria a la anulaciédn del consentimiento ex
plicitado en el certificado de autorizacidén otorgado
ante el ginecélogo director del Zanco de semen; resul
tarfa la cldusula condicionada con el siguiente tenor

literal que exponemos a continuacidn: "Pero si regre
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S0 me reservo el derecho ée impugnzsr la paternidad...
Zn conclusidn a nuestro modo de ver se anulariza sélo
esta cldusula, peroc no el resto de las disposiciones
estipuladas, de suerte gue el consentimiento expresa
do libremente tendriz todos sus efectos legales., Por
lo tanto si regresase (4) no vodria impugnar la filia
cién matrimonial del hijo as{ concebido. Alzo vare-
cido a lo que ocurre en los negocios juridicos testa
mentarios en los cuales no se anula la voluntad del
testador, sino que se tienen por no puestas aun cuan

do el testador dispusise otra cosa.

Por lo que resvecta a la condicidn reso-
lutoria, estimamos improcedente pretender homoclogar
su aplicacién a2l fendmeno de lz inseminacién artifi-

cial heterdbloga.

Recabemos nuestra atencidn en el siguien
te supuesto:

(A) —.ﬁg.a.'ﬁégg-g.o.rj.).__ (B), de suerte gue
fA) tiene que 2usentarse vor razones de trabvajo duran
~ .te unos afios no sabiendo cuando volverZ, de manerz -
gue se comprcmete con su mujer a dar su consentimien
to & la inseminacién artificial heteréloszz, pero que
da tipificada una cldusula vor la que "si a su hino-
téticc regreso tuvierz hijos con ellz, impugnariz el

status matrironial del hijo nacido heterélozamente,
R o EPIE Y

"
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La condicidn resolutoriz cdisuelve 10S ==

?Jﬁfectos ya oroducidos en el momento que sckrevenzga el

. evento condicionante, (es decir, que rezresase ¥ tu-
.Tl

~ Vviese hijos con su mujer vor inseminscidn natural) de

- modo ocue en el caso ad hoc resclveria el efecto va
;-nroduc1do, cual es la tlllac16n matrimonial del hijo
;binsemlnado artificialmente, y consecuenterente izpug
ﬁ naria su paternidad ......

A nuestro juicio , nunca serd v£lida 1la
ap051c1dn de la condicidén resolutoria, pues no es co
tejable el supuesto de la inseminacidn artificial he
teréloga condicionada resolutorizmente, con 1o que -

_; Te

}ﬁucede en cualguier negocio Juridico en los cuzles -
v ,

‘"E@ condicién resolutoria es ovonible. Existe una di
udereﬁéia esencial, y es oue en los negocios patrimo-
‘fmiales se juega con intereses materiales; de modo'que
1§ indemnizacién de dafios y perjuicios es mds justi-
ficable que lo que puede acontecer en los Supuestos

aqui aludidos donde se Jueza con el status de una per

scna, de forma gue no puede quedar sometido nunca el

misro a cualauier condicién resolutoria ....

g Cerramos el epigrafe examinando la viaki
P ‘»y“ -
- lidad del término en el fendmene de la insemin=cién
@ -

- artificial nomélogza o heterdloga,

A
[




21 término como sa2bemos indica el momente
temporal en que finzlizan o se inicizn los efectos del

- negocio juridico.

Pues bien, aplicado 2 la inseminzcién ar
tificial nada otstaculiza el pensar gue el certifica
f~dg de autorizacidén se exvresase del sizuiente tenor:
~ consentinos expliIcitamente en la inseminacién artifi

‘¢ial que le serd praticada a la mujer por ej. en 1985,

Agui, a diferencia de la condicidn cue ore
- supone futuridad e incertidumbre, el término se refie
 re & un momento futuro pero cierto. Fn el ejemvlo -

B

- precitado serd un término certus an et cuando, pues

‘ggbemos perfectamente que el supuesto sucederZ, en cam

bio, si el término en el certificado de la autoriza-
?g&én no expresa fecha determinada, sino gue por 2.,
- 86lo se habla para el caso de la muerte del cényuge,

‘entonces serd un término certus an incertus cuando,

es decir, "sabemos gue llezard pero ignoramos cuando
5&@ producird”. De manera que si por ej. (4) fallecie
'8 y la mujer se inseminase heterdélogamente el hijo
s nacido serd matrimonial, pues el consentimiento
@ se habla escriturado con anterioridad previendo -

esta contingencia, este albur vitail.

¥

E ¢
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Ctra cuestién gue podrd presentarse ver-
- fectamente es el de una vositle revocacidn del consen

timiento antes de que llegase la recha, por ej. en el

caso .citado del término certus an et ocuando (insemina

| cién artificial en 1985), ;serd positle?; no hay nin
ﬁ\gﬁn nroblema si los dos cédnyuges estdn de acuerdo en
Q?Su revocabilidad, lo mismo que fueron libres DETE --—
i;ﬁpnstillar el término o la condicidn, lo son para des
~ condicionarlo o sunrimir el tdérmino. Pero, ;aqué pa-
88 si vor ej. fuese sélo uno de los cédnyuges quien -
;:guisiera re#ocar la condicidn o el término?. Noso -
=;%xvs estimamos que a pesar cue amtos cényuzes oterga
?rhn Su consentimisento y establecieron el término con
~ Juntamente, no vemos especizles motivos de oposicidn
jaula libertad de revocar discrecionzlmente un consen
timiento que estipularon para un suvuesio cierto, pe

- ro de expectante inseguridad temporal.

Supongamos que la revocacidn del consen-
timiento es detido a una sevaracidn lszal o de hecho,
esto desencadenard inexcusablemente que el consenti-

lento se invalidase ipsc iure. De suerte cue llega

0 el dies certus, las partes no tendrdn vor cué ver
' Se compelidas contra su voluntzd a un acio que no de

jard de tener naturaleza disvositiva y nor tanio en-

cuadrable en el contexto de su autonomfa de la volun

=
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tad, de manerz gue mutatis mutandis vodria ser modi-

ficado.

En la proposicidn de la ley aque se adujo
en el Senado francés sotre 1= inserinacidn, el consa
tiriento que queda patentizado en el escrito gque han

de firmar los cényuges tenia el mismo una validez tem

voral, de modo que erz renovable o retractable en cué;

quier momento. (33)

L Respecto a la esencialidad en el término

ijertus an et guando, a nuestro parecer no es requisi

~ to necesario, la esencialidad va unida indefectible-

. cidn artificial heterdloga, si 1la misma se ha someti
i”do a término, por ej. 1-X-1985, puede ocurrir que a

158u llezada resulta inviable, vorque la mujer se viese
afectada en ese tiemvno de una enfermedad hevodtica o

’%szrftica, de manera que haria desaconsejable el pro
ﬁcadimiento inseminatorio. Zllo no obstard sin embar
80 & que pudiese llevarse a cabo en algyn momento el
terior a esa fecha, ;oero y si 1la mujer hubiese entra

ya entonces en una fase menopdusica?; indiscutitrle

nte devendria esencizl el término certus an et guan-
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do, vuesto aue si se pretendiese llevar = caro en di
cho pericdo l2 inseminzcidn artificial, resultarfa to

talrente imorocedente su avplicacién.

Resuniendo, a vesar de que podrd varecer

primz facie que l2 aposicidn de un término a2l estado

¢ivil de una persona deterd de considerarse nulo; --
ereemos cue no supondrd nade vejatorio, sino todo lo
contrario, por ej., en el caso aludido de que se au-
sentase el marido, la mujer podriz inseminarse hete-

rélogamente evitando a posteriori el vroblema del sta-

~ tus juridico del hijo as{ concebido, pues nacerd matri
- monial v el marido no podrd ejercitar nunca lz accidn
 de impugnecidn de la paternidad (elaro est4, suvonemos

- que el esvoso se ausentd vero previamente consintid

 }13 inseminacidn artificial heterdloza).
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NCTAS AL CAPITULC TERCERO

HERRAIZ—IBAﬁEZ. la inseminacidén artificial, -

"Revista Alzo"™, n? 343, Diciembre 1979, paa. =
41, (1é6¢) vy s,

"Zs una técnica gqus hace muchos afos
que no ofrece ninguna dificultad para la med diei
na, su aplicacidn y extensién como técnica rara
paliar la esterilidad masculina .....",

RUIZ VADILLO. Asvectos jurfdicos de la insemi-

nacidn artificial.I Simposium nacioral sobre in

seminacidn artificial heterdlecga y Tancos de con
servacidén de semen. QCruces (Earacaldo). Vizcaya
1979, pag. 14,

CARDENTE. La fecondazione zrtificizle 13V In -~

troduzione tioldgica. "Iustitia"™. Organo dell/

Unione giuristi cattolici italian:, anno 11T, =

Febraio-¥arzo 1950, pasz, 21.

"E1l médico dete de asegirarse ante
tedo de gue ambos cényuges desean, garantizando
Su resvucnsaocilidad con un acto legal mejor in -
cluso notarial. Se acostumbran 2 insertsr las
siguientes garsntias juridicas:



- (5)

at
(e
4~

Consentimiento escrito en dotle ejem
lar lesgalizado ante notario con las huellas di
gitales de los cényuge.

3

Consentimiento escrito del donador
eximiéndose de todos los derechos sobre la pater
nidad,

Consentimiento escrito de la mujer
del donador por la oroteccidén de la mujer,

Consentimiento escrito del maride ore
caviéndose del delito de adulterio o de injuria.

El médico que asiste 21 parto y asis
te a2l acto del nacimiento no debe ser el gue ha
llevado a2 cato la inseminacidén artificial hete-
réloga sino otro que igncra el origen de la fe-
cundacidn y la prdctica adoptada por la misma,

Para su personzl oroteccidn, el dona
der dete traer copvia de la autorizacidn dada por
su mujer con la insercién de una frase con 18 =
cual se exime de tcda resronsabtilidad de cual -
quier esvecie".

PORTUCONDO v ECHANOJAUREGUI. ILa inseminacién ar-

tificiz) con semen del donante, Un programa --

hosvitalario. Departamento de Obstetricisa y Gi
necologia. Ciudad Sanitaria de 1z Sezuridad So
cial =Znrique Sotomayor. Cruces (2aracaldo) Viz

caya. 1979 paz. 4.

Conseil de 1‘Eurcve., Council of Zureove-Strasbourg
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5-II1-1979 Dir/Jur (79) 258. 538 05 vaz. I. Pro-

det de recommandation sur insemination artificiel-

le des étres humains,

HERRAIZ-IBANZZ, ov. cit., pag. 49, (L677).
RUIZ VADILLO, ov. cit., pag. 19.

ARZA. La inseminacidn srtifieial heterélosa, -

Aspectos ético morales.I Simposium nacional so-
bre inseminacidn artificial heteréloga y Rancos
de conservacidn de semen; Noviembre 1979, ©ag.

12.° Cruces, (Raracaldo). Vizeaya.

DAVID. La inseminacidn artificial humana. Los

Bancos de esperma, Extractado del artfeculo (Los

correspensales de JANC en el extranjero) pag. -
24. En concreto, "Jano. Medicina ¥y humanidades"
25-31-Mayo-1S79 N2 375 por el corresponsal en -

Paris, Zster Ferrer.

Lahoratoire d'Histoloaie-Embrlegie,
eytozenetique., Service du Pr. DAVID. Centre -

hosvitalier de Bic&tre Paris.
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AVENDAKO. 1Insemiracidn artificial con Semen cone

gelado., Inseminaciones v tédcnica gde cengelacidén.

"La medicina hoy" pag. 68.
Conseil de 1 "Zurcpe, ov. cit., art. 5.

Real Decreto 22-11-1980 n? 426/80 Xinisteric de
Sanidad y Seguridad Social. Cirugfia. Desarro-
1lo ley 27-X-1979 (R 2655) sobre extraccién y -

transplante de Srganos art. 2¢).
Art. 110 del Cdédigo civil esvadol.
ATt. 111 del Cédigoc civil eswvafiol.
RUIZ VADILLO, op. cit., pag. 21.

La ministro PELLETIEZER. Insexination artificiel-

le. Adoption d‘une proposition de loi. Senat

Seance du 5 Juin 1930, pag. 2398.

"En tercer lugar, conviene proteger
el estatuto de los hijos concetidos por insemina
cién artificial. Ia vpreocuvacidn del ministro
de justicia es que los hijos 2sf concebides se
beneficien de todas las protecciones dadss 2 los



hijos legitimos, y vparticularmente gde las acecio
nes de impugnacidédn de la naternidad que no pue-
den estar fundadas sobre una inseminacidn arti-
ficial,

En el mismo sentido CAILLAVET op. Ccit.

(Senat Seance du Juin 12880), vag. 239¢.

"Nosotros deseamos que el hijo naeci
do vor inseminacidédn artificial sea un hijo legi
timo, pues el gesto de amor dete de ser revesti
do de la decisién juridica”.

THERET. L’insemination artificielle de la femme

et le droit,.

(II) Thése pour le doctorat d°dtat
en droit, présentée et soutenue rubliguement par
THERET 28-Octobre-1980, pag. 418. Universitd -
de droit, d‘éconcmie et de sciences scciales de
Faris Villetzneuse (Paris XIII) Jury, president;
monsieur Souleau, Suffragants: M. Chabtas, ¥, -=

Claux,
Art. 741 Cédizo civil espafol.

DIZZ PICAZG, GULLON BALLESTZRO3, ¢p. gcit., (3is
)

tema de Derecho civil, wveol. IV), pag. 341.




CIFROTTI. La fecondaziocne artificiale: Protle-

mi giuricici en "Iustitia". Orzano dell/Unione

giuristi cattolici italieni, anno III, Pebraio-

=Marzo 1950 pag. 21.

Art. 141 Cédigo civil espafol.

"La accidén caducard al afio del reco
necimiento o desde que cesd el vicio de consen-
tiriento, y podrd ser ejercitada o continuzda -
por los herederos de aguél, si hutiere fallecido
antes de transcurrir el afo”.

THERET, op. cit., pag. 438.
Conseil de 1°Zurope, op. cit., art, 7-29.

Conseil de 1 “Europe,affaires juridicues. Harmo
nisation des legislations des états memires re-
latives aux préldivements; greffes, et transplan
tations <de subtances d’origine humaine. Resolu
tion (78) 2% zdooter par le comité des ministres
du Conseil de 1“Europe, le II-¥2i-76 et Expose

ges motifs. Strasboure 1978, ert. 2, pag. 17.

THERET, op. cit., pag. 442,



(26)
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RUIZ VADILLC, ov. cit., prag. 22.

En el mismo sentido,conviene resal-
tar la proposicién de ley aducida en el Senado
francés sobre la inserinacidn Senat-Seance du -
5-duin-1950. Adovtion d‘une vrovosition de loi
pag., 2406. Art. 12: YNingdn vinculo de filia -
cidn puede ser estatlecido entre un hijo concebi
do por inseminacidn artificial y el donante, -

cuando éste no es el marido.
Mme. PELLETIER, ministro delegado.

Esta enmienda tiene vor cbjetc, co-
mo el texto propuesto por nuestra comisién de -
prohitir el establecimientc de una filizeidn en
tre un hijo concebido vor inseminscidn artlflclal
¥ el donante no conoc1do de la madre para preser
var el anonimato de éste. Es una enmierndz muy
importante puesto gue la inseminzcidn artificial
de la mujer de una pareja cesada debe darle al
hijo legitimo, afin aue no oueda existir ningin

riesgc de relacidn entre el dorznte ¥ 2u hijo.

D ANGEL YAGUEZ. 21 consentimiento de los cédn-

yuzes en el acto médico. Problemas actuzles de

derecho médico comparazdo. Forencia al XXXVI Con




Zreso internacional en lenzua francesa de medi-
¢ina social. (Mesa redonda del S de Septiembre
de 1980).

LACRUZ BsRDE2JO, SANCHC REBULLIDA. Derecho de -

familia I. Librerfa, 205CH, EFarcelona 1978, ==

pag. lQS.

Canon 1081 CODEX IURIS CANCNICI.
Sentencia, 24-I-1935 del Tribunal Suvremo.
Sentencia, 31-I-1935 du Tritunal Supremo.,

Boletin oficial de las Cortes Genersles. Con -

greso de los Dioutados. Serie &, N2 123-1. I Le

gislatura. Proyecto de ley del 13 de iarzo de
1980. Modificacidn de la regulacidn del matrimo
nio en el Cédizo civil determindndose el proce-—
dimiento 2 seguir en las causas de nulidad, se-

paracién y divorcio.

Poletin oficial de lzs Cortes Gene-

rales. Conzreso de los Diputades. Serie A, N2

123-12, I Legislatura. Informe de la Ponenciz

(3.4
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Proyecto de ley del £ de Diciembre de 1930 nor
el cue se modifica 1la regulacidn del matrimonio
en el Cédizo c¢ivil v se determina el vrocedimien
to a seguir en las causas de nulidad, separacidn

¥ divercio.

Ley 7 de Julic de 1981, nim. 30/81
(Jefatura del Estado, 2.0. 20, R, 1700). Ncdi=-
ficacién de la regulacidn del matrimonio en el
Cédizo civil y determinacidn del procedimiento
& seguir en las causzs de nulidad, sepafacidn Yy

divorcio, art. 67. -

LACRUZ BFRDEJO, SANCHO REBULLIDA, op. eit., pag.
107.

LACRUZ BERDEJC, SANCHO REBULLITA, op. cit., pag.
108.

HERRERC DEL COLLADO. La inseminacidn artificial

humana ante el derecho venal. Universidad de -

Granada. Facultad de Derecho. Departamento de

derecho penal, 1969, pag. 62.

DE ANGEL YA3UEZ, ov, cit., 1930.
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RULZ-VADILLO, op. ¢it., pag. 20,

PCRTUONDO, EZCHANOJAUREGUI, op. cit., paz, 4,

Formato facilitado por el Dr. PORTUCNDO. Ciudad
Sanitaria Enrique Sctomayor de la Seguridad So- .
cial. Departamentc de Otstetricia Y Ginecolo -

gfa. Cruces (Raracaldo) Vizcaya.

CERTIFICADO DE AUTCGHRIZACION

"Los atajo firmantes .....
vumnvnesns ¥ HOBL susemsasserseesss
autorizan al equivo médico dirisido
por el Dr. (cesseses), 2 realizar -
una o0 varias inseminaciones artifi-
ciales con semen de donante anénimo,
a fin de conseguir un embarazo por
este procedimiento.

En el mismo acto afirman -
que la inseminacién artificial hete
réloga ha sido el vrocedimiento 1li-
bremente elegido por ellos entre va
rios que les fueron referidos.

De igual modo, los solicitan
tes estdn enterados de la tasa de em
tarazos, abortos, malformaciones con
zénitas y otras contingencias que ou
dieran ocurrir con este nrocedlm*en
to ¥y aue por otro lado no son nunca
supericres a los acaecidos por inse
minacidén natural.
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Por Udltimo descargan al equi
o médico de toda responsabilidad ot
vil y penzl, si ésta hublera lugar,
comovrometiéndose a criar y educar al
hijo del matrimecnio”.

MARIDC MUJER

LUZAY, «y 88 sussrniass BE c.ns

The international enciclopedia of comparative -

law, ov. cit., paz. 96 y s.

El parentesco creado por las moder
nas nréctlcas de la inseminacidén artificisl se
mantiene en algunos lugares entre 1la legalidad
y las relaciones de narentesco adootivas. Re--
cientemente los americanos estiraron que la in-
cidencia de los nifios nacidos como consecuencis
de la inseminacién artificial, erz de 1000 a -
20.0C0 nifios por afioc. Es una realid=g que hay
claramente suficientes nifos de este tipo ccmo
vara sacar esta materia fuera de la ciencia fic
cién y hacerse algunas preguntss reslistas., La
vregunta mds importante es la del status legal
del marido casado con la madre de un nifo conce
bide con inseminacidn artificiazl con semen dona
do por tercera parte. Otra pregunta gue vpode -
mos hacernos es scbre el status (vis a v1s) del
que dond el semen al nifo.
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Los sistemas legales del munde han
sido sororendentemente lentos en dar una respues
ta. En América vpor ej., en la situacidn en gue
una mujer casada habfa concebido un hijo con el
consentimiento del marido por inseminacidén arti
ficial de otro donante gue su marido, por el t*a
tamiento judicial se ha decantado entre la pos-
tura por la cual el nido que ha resultacdo es real
mente hijo legftimo del marido, hasta la de gu
el nifio es legitimo y la madre uns adultera.

En muchos casos por supuesto, la pre
suncién de legitimidad aplicable a los nifios na
cidos en un matrimonioc v4lido ha ayudado al ni=-
Ao a obtener el status lezftimo (vis a vis) del
marido de su madre. Sin embargo, 12 obligacidn
del donante p=ra sonortar 0 a menudo llevar l=
responsabilidad legal como un padre, vermanece
al menos como una vpositilidad técnica,

El tratamiento legal de esta cues -
tién se ha estancado (California TVest Supp 1968).
El marido de una mujer que mantiene a un hl’O re
Ssultado de la inseminacidén artificial serd con
derado el padre del nifio a los efectos de estz Sec
c¢idén, si €1 ha consentido en 1= inscripcidén de
inseminacidén artificial C.c. 196 b) West Suvp -
1963.

Una ley de Oklajoma de 1967 dispuso
que un nifio nacido de una mujer casada como con
Secuencia del método heterélozo de la insemina-
cidn artificial era legitimazmente como del mari
do y por sunuesto de 1la madre, si laz insemina -
¢ibn artificial habfa sido llevada = cato V0T -
un médico con el consentimiento escrito del ma-
rido y la esposa. 'na previsidn similar se con
tiene en la nueva acta uniforme de parentesco -
Oklajoma, Stat Ann Tit  -551-5531 (21971).




Ni los cédirsos franceses ni los ale
manes traztan la cuestidn de 1= inseminacidn ar-
tificial. Hace pocos afos la Comisidn de Refor
ma del Cédizo francés propuso legislar el efec-'
to qie elmrido de la madre no pudiera discutir
la legalidad del nific concebtido por la insemina
cidén artificial si 41 habfa dado 3u escrito de -
consentimiento. Similarmente, Alemanizs Federal
habfa fallado al hacer especifica provisidén de
1a inseminacién artificial. Bn Francia, las re
glas que vresumen 1la lezitimidad de un hiio na-
cido de mujer casada se aplican de la misma ma-~
nera,

Esto deja abierta la posibilidad de
Que un nifio nacido por inseminacidn artificial
con semen donado por alguien gue no sea el mari
do de la madre puede ser considerado como ilegi
timo incluso si el marido consiente en la inse-~
minacidn".

ATt., 256 I) Cédigo civil suizo (in fine),

Message du Conseil fédéral, & 1‘asamblee réddrde
concernat la modification du Code civil sSuisse,

oD. cif., vaz, 31,
BEGNATUZR, op. eit., paz. 13,

Senat de Belgigue, ov. cit., (session 1977-78)
Brt. 118,
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Senat de RBelgioue, on. cit., (sessiocn extrzordi

naire 1979) art. 320.

¥ASSCON, op. cit., pag. 203.

Senat de Belgique. 3Zxpose des Wotifs. Jession

1¢77-78, 15 Fevrier 1978. ©Projet de loi modifi

cant diverses dispositions lezzles relatives &

la filiation et 2 1’‘adoption, paz. 12.

Art. 1839 Cédigo civil vortugués. Livraria Alme
dina. Coimbra 1979.

Dz OLIVZIRA, ov. cit., (Estabelecimento da filia-

gao) pag. 84 y s.
FERNANDES RODRIGUZS BASTOS, op. ¢it., pag, 161,
THERET, op. cit.; paz. 359.

VALDES, La vrocreacion irresular v el derecho.

&

~ Editora nacional S2 Azustin. ¥adrid 1972, paz.
88.
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CARDENTE, opn., cit., rag. 20.

DE OLIVEIEA, oo, cit., (Imougnacao da vaternida-

de), paz. 91 7 s.

Art. 312 Cédizo civil francés.

"El hijo concebido durante el matri
monic tiene vor padre a2l marido. Sin embargo,
éste podrd impugnar al hijo en justicia si &1 -
justifica hechos Provios que demuestren que €1
no es el padre",

Senat Seance du 5 Juin 1980, op. cit., pag. 2405
y 8. Art. ll.- Se ha insertado en el Cédigo ci
vil un art. 312-1 asi redactado:

Art. 312-1 "El marido no puede im-
pugnar al hijo que ha sido concebido por insemi
nacién artificial con su consentimiento, Este
consentimiento debe de ser constatado DOr una -
demanda escrita”.

I/ Se ha afiadido un segundo aparta

do al art, 312 Cédiso ecivil:

"La accidén en impugnacidén, no serd
sin embarzo z2dmisible cuande el marido invoca -
una inseminacidén artificial, la cuzl €1 ha consen
Tido”.
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II/ "El segundo pdrrafo del art. -
312-2 del Cddigzo civil es completado como sigue:
"0 que €ste ha dado su acuerdo a la inseminacidn
artificial de 1la mujer"",

Art. 135 Cédigo civil esnafiol,

Art. 256-12, p. 3 Cédizo civil suizo.

Art. 1339 Cédigo civil portuguéds.

Tribunal de grande instance de Niza, 30-Juin-1976,
"Dalloz" 1977.

THERET, op. cit., paz. 398,

Conseil de 1 ‘Burove, op. cit., art. 7=1%,.

Art. 137 p. II Cédigo civil espafiol.

Art. 178 p. I Cédigo ¢civil esvafiol.

Senat-Seance du 5 Juin 1980, ov. cit., pasg. 2397.

En concreto, la ovinién del ponente NMEZARD.
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"Como vo he tenido oczas3idn de decir
recientemente el numero de hiios suscevptibles de
ser adoptados estd en constante disminucién vor
razones scciales diversas, 1o cue coloca a nume
rosas parejas en la impositilidad efectiva de -
adontar un hijo. 35in duda, debemos trztar de -
ayudar 2 estas parejas en su anzustia. 3n cier
tos casos,la inseminacién artificial puede ayu-
dar",

VIDAL ¥ARTINEZ., E1l hijo legitimo, su concepto

y determinacidn en el C&digo civil esvpaFol. Edi

goriel Montecorvo S.A., 1974, pag. 214.

PORTUCNDO, ECHANOJAT'REGUI. Inseminacidén artifi-

cial con semen del donante. Un programa hospi-

talario. Devartamento de Cbstetricia y Zinecolo

gia., Cruces (Paracaldo), Vizcava. 1980, paz. 2.

ARZA, op. cit., paz. 36 y s.

Conseil de 1‘Europe, op. cit., art. 5.

"El médico y el versonzl del estable
cimiento médico oue recibe el espermaz o opracti-
can la inseminacién artificizl deben de vreser-
var el secreto de la identidad del donante ¥ ba
jo reservas de las exigzencias de justicia, la -
identidad de la mujer, y si ella estd casada de




()
s
o,

su marido, aparte del secreto sobtre la insemina
cidn artificial. Z1 médico no vrocederd a la -
inseminacidén si las condiciones de ésta hacen -
impositle el mantenimiento del secreto".

Senat-Seance du 5-Juin-1980, oo, cit.,, pag, 2405.

Art. 9.- El1 médico cue practica 1la
inseminacidn debe asegurarse que dste responde
a2 las condiciones previstas en los arts. 7 ¥ 8,
es preciso vroceder a todas las consultas e inves
tigacicnes particularmente vsicolégicas que €1
estime necesarias con el objeto de asegurar el
bienestar futuro del hiio.

(Por qué nosotros hemos introducido
las palabras "exdmenes vsicolézicos™?, poroue -
en los centros donde van los donantes Yy donde -
las mujeres solicitan ser inseminadas, el médico
procede a un interrocatorio bastante breve, tan
discreto como sea posible, szbiéndose gque se tra
ta casi siempre de situaciones delicadas Yy Que
no se pueden multiplicar los exdmenes. No obstan
te, numerocsos centros vractican una consulia Dor
un médico, psicuiztra o nszcdlogo.

PORTT'ONDO, ECHANOJAUREGUI, FEFNANDEZ LLSZEREZ. -

Inseminacidn artificial con semen fresco de do-

nante. Devartamento de Obstetricia y Ginecolo-
gia. Ciudad Sanitaria Enrique Sotomayver de la
Seguridad 3Sccial. Cr.uces (Baracaldo) Vizeoaya.

1930,
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Senat-Seance du 5 Juin 1980, op. cit., pag. 2401,

Articulo 3: "El nimero de mujeres -
inserinadas con éxito V0r un mismo donante es -
limitado a cinco ....".

PILLETIER, ministro delezado.

"Sefior Presidente, esta cuestidn es
importante. E1 texto propuesto por vuestra comi
8idén y pues el interés no escavpa al Gobierno, -
para evitar riesgos de consanguinidad es desesz
ble limitar a cinco el ndmero de mujeres insemi
nadas con €xito por el mismo donante".

CAILLAVET

"Ciertos esvecialistas me habfzan di
cho que este texto era, en el estado zetuzl ina
plicatle segun ellos, esto no suceder{a mds que
cuando los BEancos de esperma estuviesen acepta-
dos o reglamentados -que se trata de un sector
hospitalario o de un sector privado- gue zgracias
al ordenador, nosotros podriamos evitar los do-
nadores miltiples y no correr el riesgo de con-
sanzuinidad”.

MEZARD,

"De hecho existiendo numerosos cen-
tros en Franciz, los riesgos de consanguinidad
no son importantes, Ellos son mucho menos en -
todo caso, que los riesgos de consanguinidad por
inseminacidén natural fuera del matrimonio™.



Art. 966 Cédigo civil espafol.

SHERET, op. cit., paz. 472,

Conviene asimismo trser a remisidn
el parecer de Wme PELLETIER, ov. cit., (Senat-
-Seance du 5 Juin 1S30), pag. 2430.

"Sefior Presidente, el art. 1677-10
del Cddigo de la Salud Pdblica, tal como es pTo
puesto por el Gobisrno tiende a impedir la inse
minacidn dada en general vost mortem, pues esto
es realmente contraric a este tivo de insemina-
cién por un conjunto de razones. Yo no las de-
sarrollaré, pero ellas transcurren primeramente
por el oprincipio considerado por vuestra comisién
de no legalizar mds que Unicemente la insemina-
cién de lz muijer casada. Por otra parte una tal
inseminacidén no le faltarizn serios oroblemas Ju
ridicos en cuanto al estatuto del hijc vor nacer,
& su nombre, o a la sucesmén va atierta por el
marido fallecido ....".

Art. 83 Cédigo civil esvafiol.

LACRUZ BEKDEJC, SANCHO REBULLIDA, op. cit., pag.
107.

Boletin oficial de las Cortes Generales. Senado,
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I Legislatura., Serie II, Provectos v provosicio
nes de ley remitidos por el Congresoc de 1los Di-
putados, 1l4-Mayo-1981, n? 161 (c). (Congresc de
los Diputedos. Serie 4 n? 123) Proyecto de ley
por el que se modifica la regulzcidn del matrimo
nio en el Cédigé civil y se deterrina el procedi
miento a seguir en las causas de nulidad, sepa-

racibén y divercio. ZEnmiendas, pag. 44,

Boletin oficial de las Cortes Generales., Con -

greso de los Divutados, ov. cit., (13 Marzo 1980),
art. &87.

"Excepcionalmente, el juez podrd de
negar el divorcio cuando se pruebe que ocasiona
a los hijos o al otro cényuge perijuicios de esne
cial gravedad a los gque deterd referirse la sen
tencia”,

-

Boletin oficial de las Cortes Jenerales. GCon -

greso de los Dioutados, op. cit., (6-Diciembre- ,
"1980), ar-t. 87.

"Cuando el divorcic se funde en el
cese efectivo de la convivencia conyugal a gue
se refieren los arts. 82, 6 y 86 de este Cédi
£0, el juez a peticidn del otro cényusge vodrd -
denegar el diveorcio si se acredita aue causa per
Juicio de extraordinaria gravedad a los hijos -
menores o incavacitados o al cényuge, habida cuen
ta de su edad, estado de sz2lud,o 1= duraciédn del
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matrimonio, supuestcs en los cue deberd fundar-
se la sentencia. No vodrd denegarse el divorcio
nor esta causa cuando el cese efectivo de 1lg con
vivencia hubiere durado mds de siete afios".

Art. 110 Cédigo civil espafiol,

DIEZ PICAZO, GULLCN BALLE3TERCS, 0p. cit.,, (Sis~-

tema de Derecho civil, wol. I), paz. 485,

Art. 137 p. II Cdédigo civil espafiol.

"El ejercicio de la accidn en interds
del hijo que sea menor o incapacitado, correspon
de asimismo, durante el afic siguiente a la ins-
crincién de la filiacidn 2 la madre gue ostente
la patria potestad o 21 Ministerio PFiscal".

THERET, ob. cit., pag. 416,

DIEZ PICAZO, SULLCN 3ALTESTIRCS, ov. cit., (Sis-

tema de derecho ecivil, wvol. I), pas. 480,

Senat-Seance du 5 Juin 1980, orp. cit., pag. 2402

¥ys.

Art, 8.- "La inseminacidn artificial
no pu=de s:r efectuzda mfs cue socre una demanda



escrita firmada vor los cényuges. Zsta demanda
es remitida al médico aque oractica la insemina-

cién. Ella es vdlida vor una duracidn de 2 afios
¥ puede ser retractada en cuzlgquier momento por
cuzlquiera de los cényuges, ella es zsimismo re

novable",




CAPITULG G a2

L4 APORTACION DE LAS FRUEBAS 3BIOLOGICAS EN

| LOS PROCESOS DE INVESTIGACICN DE LA PATERNIDAD
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Seccidn 18

LA ADMISION DE LAS PRU=BAS BICLOGICAS EN LCS
CESCS DE PATERNIDAD,. ;CUALCQUIZR PZRITAJE BI0LOGICO,
0 SOLO LOS LZTODCS CIENTIFICAMENTE CONPROBADOS?

La problemdticz de las acciones constitu
?%ivas en el derecho de familis es una materia que in
@afectlbleﬂente gueda circunscrita a la comretencia
‘legislativa de las Cortes Generales. De lo cuzl dedu
;gimos gue no cabe sobre esta disciplina ningin tipo

e

‘e potestad delegada, (por ej. de laz legislaturs de

zste es el sentir de la docirina, en con

f;reto GARCIA DE ENTERZIA dice: (1)

n

SZstatales igualrente han dz ser 1l:z
W8S gue regulen lz investigacidn de la pate
.39, 2 de lz Corstitucidn,



For otra marte, la via judicizl por la -
- cual se sclventardn estos orotlemas corrzsponderd a

- la del juicio ordinario de mayor cuantia., (2)

5

28 indudatle que uno de los orincinios re

io

- tores de nuestrza reforma 3e filiacidn es la verdad

i

oy
'...l.
lo

e

m

. 1égica, vor ello si pretendemos ocue 12 verdad real
"gmgonga a lea formal, tendiremos oue vpresuntarnos hasta
~ donde llegz la oficialidad judicizl. Estimamos idéneo

:;an este sentido una comvparzcidén con la doctrina suiza,

Otro asvecto fundamental en nuestro arti
culado sobtre 12 filiacidn, es sin duda la liberted oro
f%atoria en los procesos de vaternidad, donde tambidn
fla discrecionalidad judicial jueza un navel importan
“‘,, reflejo de lo dicho es el art, 127 del C.c.: "No

e aceotard la demznda, si no se vresenta un vrinci
vio de orueba de los hechos en ocue se funde”. Con
?%110 se intenta una orevia ve2loracidén anrioristica,

on la finalidad de cue las acciones constitutivas -

mo 1o son las de impugnacidn y reclamncidn de la -
ternidad no se incoen orocesalmente, sino cusndo -
itiere unos indicics claros gue justificasen ls ne-

sidad de su intervnosicidn,



Nos figuramos cue la interoretacidn o exe
ig681s gue ha de darse al contenido del pardgrafo segun
{éﬁ del art. 127 C.,c. z2ludido con anterioridad habrd

de ser extensivo, dilatzdo; de manera gque no podemos

cercenarlo exclusivemente a la vrueba documental.

En este punto conflictivo es ovortuno el

3 "Pues tien de permanecer este sezundo pd
- rrafo del art. 127 se va 2 restringir notablemente to
- do el alcance del vrecento, porgue no va a ser nosi-
 tle acompafiar con 1la demanda otro orincipio de prue
" ba -a2sf dice el texto con un lenguajs un tanto imore

¢iso desde el vunto de vista jurfdico- que la prueba
- documental”. -

3n nuestra opinidn, creemos cue serfa in

. constitucionzl oue el juez 24 hoc no sdmitiese la de
;[@anda de vaternidad si no se avortase una pruetz docu
“mental. ¥n orimer lugar, porcue el hecho de cercenar,
J?limitar u obstaculizar lesalmente 1la investicacidn Ade
P 12 vaternidad recurriendo a estas exigencias legales,
:jinfringiré graverente a nuestro juicio el art 10 de
la Constitucidn oue consasrs la libtertad y dignidad

o)

 del individuo, de fcrme cue éste no ha 3de encontrar

e desarrollo de su personalidsad.

v

. cortavisas en el 1lirv

j:&Cdmo va & confisurzrse litremente su versonalidad el



' vil, si ignorara la paternidad de su personalidad fi

f@iolégica?.

En segundo lugsr. porgue ademds de imvosi
- bilitar la averisuaciédn de su vaternidad con 12 limi
tacidén prorztoriz. contraiiria semeiante z2c¢titud el

" orincipio constitucional de isualdad ante lz ley.

En tercer lugar, podemos referirnos al de
pher estatal constitucionalmente amparado de la protec
EQién integral a la familia, art. 39 (Constitucidn);
1o que significa & nuestro juicio una interpretacidédn
{azten51va en el entendiriento vor el juez del orinci
};io de vruera de los hechos en cue se funde 1la deman
I%a de impouenacidn de la paternidad, es decir, no ad-~
;*1tir pretensiones infundadas gue contrz2digan la po-

383816n le estado del hijo en las relaciones familia-

-

En este sentido, aprotramos totalmente la

Por ello, este princivio de vruebz cue -

tifa como cztalizador deviene como un mrius inelu-
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3iéible v necesario para rechazar infundadas demandzss

~ de investigacidén de la vaternidad.

Resulta ilustrativo en este punto recu -

f’rrlr al derecho positivo francés gue en este sentido

f§¢amenta- (6)

f "No serd admisible la tudsquedz de la pa-
'jternlda, mds que si el presunto padre establece por
‘un examen de sangre © por cuzlguier método cédico -
~ cierto que €1 no vudo ser el padre del hijo".

Esto nos hace introducirnos de lleno en
’tl aspecto relative a 1los conocimientos aue ha de te
ﬁmmr el juez en estas materias de fndole biolégica, -
educimos que en unoc o en otro caso adopte laz férmula
€ se adopte, un dato imprescindible vendrd dado por
 ;a.formaci6n permanente a los organismos Judiciales
;x través de los centros cientificos. De manera que
08 tricunales con ello estardn al corriente del pro
eso de la ciencia y de las nuevas exveriencias que
aminen recientes descubrimientcs genéticos que pue
anarecer como cientificamente concluyentes en el
oceso, Pensamos, gue esta informacidn tien podia
T provista a través del ¥inisterio de Sanidad; de

a forma el juez tendrd un mejor criterio para =-=-
eotar como orincipioc de pruera suficiente en la de

1de. de la paternidad cualquier peritaje tiolézico.



an
Lo
5

Por su perte la legislacidn italiana es-

~ tablece: (7)

"El marido estd admitido a protar, que el
hiao vresenta caracteristicas genédticas o de ZIu00s
. sangufneos incompatibles, con aquéllos del presunto

~ padre o cualguier otro hecho tendente 2 excluir la -
aternidad”.

Parece inferirse a sensu contrario, que

1a madre y el hijo no estdn admitidos a probar las ca

..!!

- racteristicas genéticas incompatibles con las del pre
?!§nnto padre. Ahora bien, si lo ponemos en relacidn
~ con el art. 235 C.c. italiano, observamos que la ac-

'2eién de impugnacién puede ser ejercitada inecluso por

~ la madre o por el hijo que ha alcanzado la mayorfa -

.ﬁge edad en todos los casos en cue puede ser ejercita

f&ga por el padre.

I
¥

3 La opinién de la doctrina civilista ita-
. liena, es que la exoresién mds arriba aludida estd -

hﬁensada para ivso iure aceptar el valor orobatcrio de
%ﬁﬁor (ej.) cualquier prueba gendtica aque oueda aportar
‘{ae a los procesos de paternidad, de suerte cue para
hla legislacidn italiana, lz sustantivacién de las ca

racteristlcas genéticas o0 gruvos sanguineos incompa-

tibles con aquéllos del presunto padre, més que cer-

fﬁenar el objeto probatoric a nivel tioldegico, impli-
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8 apertus sobre la aceptacidbdn de futuros descubri-

|
|
|
£ o : s |
una diccidn amplia que se materializa en un nume-
|
j
]

Lentos genetistas,

Nos parece del todo punto imprescindible
le reritamos el ovwortuno comentzrio de COYPORTI y -
REINI. (8)

: "No parece aceptable la tesis segin la -
i2l, el legislador hubiera usado dos térnimos con -
8ignificado no univoco por ignorancia del problema -
enico, por el contrario, tal precisiédn aparece ted
ca y cientificamente exactz e inspirada en una am-
.1a apertura hacia la admisién de cada medio ¥til -
de prueba’,
¢

En cambio, en sentido contrario encontra

S8 opiniones que contradicen estas afirmaciones co-
la de TRABUCCHI. (9)

"La respuesta del jurista no ouede toda-
[a coincidir con la solucidn que admite hoy una mds
plia avpertura sobre los medios ocue la ciencia v 1la
veriencia pueden proveer vara colm2r los espacios

e el ordenamiento consiente"”.

Creemos gue nuestro legislador va mucho

8 lejos cuando no califica las pruetas biolégicas

n adjetivos suvlementarios , como en sentido contra

10 tivifica el legislador itzaliano con la 2lusién a

caracteristicas genéticas", o el legislador luso con

exoresién "métodeos cientificamente comprotados”.



Siendo asi el tenor de estos cdédigos, se
2 conveniente cue nos ovreguntdsemos lo Ssiguiente:
rechazaria el juez el fendmeno de la inseminacidn -
tificial, excusdndose en cué no es un métedo cien-
ficamente comprobado?. ‘Asi vor ej. en el derecho
rtuzués: (10)

"No estd permitida la impusgnacidn de va-
rnidad con fundamenito en la inseminacidn artificial
- ¢ényuge que la ha consentido™.

O en el derecho suizo, un tanto mds reti

nte y eliptico pero por ello no menos expresivo y
ncluyente: (11)

"El marido no puede intentar la aceién -

€l ha consentido la concepciédn por obra de un ter
roﬂ %

Estd claro cue en estos sistemas se consi
era 2 la inseminacidn artificial como método cient{
camente comprobtado, sélo se recuiere para que pueda
portarse como prueta btiolégica vdlida 1la constatz -
ién feheciente de que el marido no dio su consenti-
ento ni expreso ni tdcito (es decir la autorizacidn
torgada de consuno por amtos cényuges a la insemina
ién heteréloga). En cambio en el sistema espafiol no

habla de forma tan nitida en estos términos, no -



t

b s |

|
‘Obstante deducimos que cuando el art, 135 C.e, in fi= ‘

ne, tiovifica el inciso, "o de otros hechos de los aue
8e infiera la filiacién de modo andlogo”, el lezisla
:ﬁbr esparfiol ha pretendido con esta expresidn recove-
sa tipificar el fendrmeno de lza inseminzcidn artifi
2l, Hubiese sido vreferible creemos nosotros expre
rse como lo hacen otros cédigos civiles de forma -
is explicita, y no de una manera tan reticente y tan

gencial,

Sin cuerer entrar de nuevo en el aparta-
de la relacidén trascendzntal entre el fendmeno de
f;a inserwinacidn artificial y la accidn de impusgnacién
l@e'la paternidad gue hemos examin=do en otro caoftu-
;ﬁo, agqui sélo vpretendemos esbozar su fundamentalidad
;jn los procesos de paternidad; por ello rescordemos -
&1 tenor del art. 7 del Proyecto de recomendacidn so

‘Bre la inseminacién artificial: (12)

"Cuando la 1nser1na01dn artlflc121 estd
considerado hijo legitimo de la mujer y de su ma-

'rido y nadie podrd cuestionar la legitimidad en btase
"2l hecho de la inseminacidén srtificial".

cPodrd acaso nuestro juez rechazar como
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icial neterdloga sin consentimiento del marido?, -——
- si éste lo alegase como fundamento de su princinio
prueba suficiente al que el a2rt. 127-22) hace re-
rencia?. Zstiramos gque el juez tendrd gue admitir
como vdlido, vero tambidn debemos reparar en aue
centacidn judicial supondrd su reconocimiento le
al, y por ende la institucionalizacidn del fendmeno
inseminatorio.

by

4 Con resvecto a la intervencién judicial
ii%.las cuestiones atinentes al derecho de farilia, -
'ﬁﬁmo en el caso concreto es la relacidn filiacional,
de esperar cue el juez no adopte una actitud pasi
en los pleitos sobre filiacidn. Sobre todo consi
rando el orincipio creciente y progresivo de 1la in
uisitorialidad del orocesc en 1z materia relzativa -

las relaciones familiares.

- Esta incuisitorialidad estimamos ocue es
orolario de una fundamentacién jurfdica, cusl es 1la
ctuacidén de oficio por el juez, sotre todo en 1o re
rente al encansamiento forzosoc de los terceros (vor
el presunto padre biolégico) en los procesos de
;ernidad. 3Sin embargo nuestra ley de Enjuiciamien
Sivil cierra hoy vor hoy esta posibilidad de leze

fa 2l juez.



Resulta oportuno remitirmos a la ovinién
e DE GJRAVE que se manifiesta sobre este asyecto de

inquisitorialidad del oroceso: (13)

-

"La eficacia de las decisiones judiciales.
gpenderd de la colakoracién obtenida vor las partes,
F 12 negociacidn y el didlogo mds gque vor el carde
T obligatorio de las sanciones",

Este intervencionismo & nuestrec modo de
r desplaza la pasividad judicizl tradicional, gozan
o el juez si esto llega a materializarse de un mayor
der de investigacién de oficio, no tanto en el ob-
eto de la prueta bioldgica, sino en los sujetos que

ormen el litis consorcio pasivo necesario.

En semejante tesiturz se encuentra el -

uzgador alemdn en opinidn de BEITZXE: (14)

) "Extiende una otligacidn 2l juez de usar
j@é su poder de investigacién de oficio vara verificar
. exactitud de las presunciones legales, o del reco

' nocimiento de la peternidad natural"®,
C:

Un protlema vital en la reforma sobre fi
liacién es 1la contravosicién de lz verdzd otjetiva -
;y lezal frente a la verdad real o la verdad ticlézi-
f-éa. De suerte que corolario de esta contradiccidn -
:f;s la caducidad o no de los derechos frente a la evi

P dencia de las oruetas ticldégicas.
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Tendremos que recurrir indefectitlemente

1o que ha tivificazdo nuestro legislador en orden a

fja impugnzacidén de la paternidad. (15)

k. "El marido nodrd ejercitar la accidn de

impugnacidn de la vpaternidad en el plazo de un 2fic -
ntado desde la inscripcidén de 1z filiacidn en el -
g8g8istro civil.

¢ 3Sin embarzo el plazo no correrd mientras
el marido ignore el nacimiento™.

Queremos expresar lo siguiente: al haber
e omitido la expresiédn "vor causa distinta a vicio
f consentimiento”, en el articulo citado el maride
@ pesar de conocer el nacimiento, puede perfectamente
“esconocer la circunstancia causzal desencadenante del
En%b natalicio, de modo que aun asi empieza a co -
‘er para €l el plazo una vez que sSe hubiese inscri-
to el hijo como matrimonial, con 1z paradoja subsi -
guiente de que si pasado el perfodo impugnatorio el
arido conociese cue &1 no oudo ser el padre, habria

ducado indefectirlemente 12 accidn.

3in embargo pensamos que la filosoffa del
iculado sobre la filiacidén, nos permite llegar a
conclusidn de que el plazo de un afio comenzard 2

orrer desas la cesacidén del vicio el consentimien-



cry
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136 C.co.

De lo contrario se iria en detrimento de

investizacidén de la paternidad real, vuesto cue -

el veritaje tioldgico ad hoc excluyese la paterni
dad 2l hater existido un vicio del consentimiento, -

) seria justo cue otrase de iure la caducidad, sino

Si tenemos en cuenta un principio vara -
gmdtico de 1la Reforma, cusl es sobre todo la verdad
2l frente a la formal, es lé8zico que en aras de esa
alidad fisioldegica exista concordancia con el cono
imiento de los hechos objetiva v subjetivamente ha-
ando, v no sélo de los orimeros en detrimento de -

8 sezundos.

A nuestro parecer, la tivicidad actual de
accidn de irpuenacién del art. 136 Z.e. no conere
%8 un plazo especial para el caso de vicio del con
entimiento. Hubiese sido deseatble una redaccidén en
te Tunto parecida a lo que prevee el legislador -
1z0 cuando explicitza un plazo esvecial fuera del -

1l2z0 gensral de impugnacidén. (16)



"La accidn vuede ser intentada desoués de
- expiracidn del tiempo, cuando por Jjustos motivos
1stifiquen el retraso excusable™,.

Légico serd deducir gque esos justos moti

‘vos podrdn ser € desconocimiento de 1z procreacidn -
Egaal del hijo, el error de la voluntad etc., de guer
i&% gue 2l estar el consentimiento vicizdo fundamenta
Justo motivo suficisnte como vara demorar el gjer

‘cicio de la accién.



Seccidn 28

N2ZGACION A SOMETERSE A LAS FRUEBAS BIOLCGICAS EN

ks obvio gue tenemos que reparar en la
stién referida a la actitud negativa por parte -

oresunto padre a someterse a los peritajes bio-

gicos. Pensamos que la exigibilidad de su compa-
Trecencia nunca ird en detrimento de la integridad L
sica de su persona, de forma gue no nos cabe duda -
'e el juez discrecionalmente podrd decanter de su
gative une presunta confesién de los hechos, es -

ir, de la paternidad encausada.

En este sentido dice HEGNAUER. (17)

"El juez aprecia libremente la negativa
ljustificada de una persona de someterse a los exzd
nes pericialess, él puede conminar a2l que no se so
2 2 tales pruebas al pago de una ouita".
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i Estimamos gque stendiendo 2z lzs circunstan
;%ias particulares del caso concreto v exarinado el -
Eonﬂunto de las pruebas avortadas =1 oroceso, vodrd

»31 Juez decantar su conviccién scpesando las vruebas

kpresenuadas en el informe pericial cientifico.

De lege data en nuestra ley de Zmjuicia-
ento Civil no se puede forzar al tercero z compare
cer al proceso. La doctrina esvpaficla, en concreto -

: ~V“R0 HERNANDEZ critica la negativa a la comrarecen
'»ia- (18)

." "Esa negativa vodriz constituir también
“un abuso de derecho y una falta de solidaridad y co-
tlaboracidén a la administraciédn de la justicia”.

i Evidentemente, si el padre que impugna -
i&&.paternidad ha alegado ¥ le ha sido admitido como
F%ﬁincinic de prueba suficiente la mala conducta de -
jla madre constatado de modo notorio, lo cual se tra-
_ﬁiuce en el hecho que durznte el periodc legzl de la
ﬁeﬁncepcién agquélla ha mantenido relaciones sexuales
:eon otra tercera persona, el juez no podrd actuando
~de oficio forzar a este tercero cue no es parte legi
 timante en el pProceso a gue se preste 2l examen de -
e ¢

tlas pruetas biolégicazs. No orstante, vensamos aue -
L

jhtendiendo al cardcter erza omnes de las sentencias

juez tendris que ordenar de ofi-

o

8obre filiacidn, el
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cio la convocatoriz de todos los cue tengan un inte-
ﬁ#ﬁs legitimo dizno de proteccidn, como en tal senti-
'Jg resultaria tenerlo el tercero, vresunto padre btio
bgico.

Todos estos problemas han sido examinzdos
por la doctrine cldsica, sirva de expcnente nreclaro

e la misma CASTRC PEREZ, (19)

"¢Cudl serd la conducta de otservar si -
na de las partes no comparece o aun compareciendo -
e niega 2 la extracciédn?. Cuando esto ocurrz en un
roceso civil, el juez no podrd hacer otra cosa que

intentar convencerle de la inocuidad del procedimien

Sin embargo, autcres cmds modernos han con

ceros para someterse a 1o0s reritajes sobre imnuzna -

cién de 1la paternidad, asi TRABUCCHI: (20)

"Traténdose de investigaciones aque tienen
r otjeto el status de una personz no funciona el eri
ierio de la pruetra como materia disponitle”.

Respecto a la negativa del tercero de so
meterse 2 las pruebas, puesto que no ruede compare-
ir forzosamente al vroceso para cue el juez no va-

lore esta circunstancia en contra de laz varte deman
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1:&&&3 na de convencérsele 2 aquél (juez) de 1z no com
Efxmrecencia del tercero., 3In esta cuestidn es intere-
_ sante el comentario de FAIREN 3UILLIN que no comside
ra motivo justificado de necativa el oue 12 compare-
cencia vuedza hacer transcender nudblicamente unz zc-
‘¢ién deshonrosa o punitle, como lo son la violacidn
}iﬂa un juramento o el adulterio de la madre, (21)
Llegamos a la conviceiédn cue en nuestra
A-regulacidn de lege data, es o resulta del todo punto
 immprocedente que se pueda establscer esta comparecen
Gféia forzosa del tercero (presunto padre biclégico).

| Ello ocurre vporque en las acciones de estado come son
las de impugnacidn o reclamacidédn de la paternidad el
ﬁﬁlegislador ha determinado taxativamente los legitima

- dos activos y vasivos en la accidn.,

A nuestro parecer existe lz posibilidad

~de cue el juez en todos los procesos de paternidad -
" Que se incoen pueda onroceder a la acumulacidn de z2u-
. tos, segun establecen los art. 160 y ss. de la Ley -

de Enjuiciamiento Ciwvil.,

3 Examinemocs el siguiente supuesto: en un
s primer pleito (A) impugnz su paternidad, siendo los
egitimados pasivos el hijo y lz madre. En un segun

pleito (D) vadre fisioldzico real, reclama su pa-



rnidad. El tercero nresunto padre bioléeico podrd
clamar su vaternidad extramatrimonisl porogue se da

n dos circunstancizs:

. 12) E1l hecho de gue la inscriocién de -

i@ filiacidén metrimonizl habfs sido impuznada luego

se contradecia ninguna filiacidn leg{timamente de

rminads,

R0 ; 28) 7Porgue el hijo vivia constzanie e -
ininterrumnidamente en las relaciones femiliares con

2 posesidn de estado de hijo extramatrimonizl,

De suerte que agui (accidédn de reclamacidn
xtramatrimonial) los demendados (madre e hijo) son
as mismas partes legitimzadas pasivamente gue en el
imer pleito. No obstante no hay identidad de per-
ﬁnnas, pues el padre legal impugnante del primer plei
'&p figuraria como legitimado pasivo o demandado en el

mdo plEitO e 2 s 8 b0

La salida iddnea serfa la acumulzsciédn de
utos, por lo cual nos limitamos =2 comentar el +tznor

Ll

‘literal de la Lev de Enjuiciamiento Civil., (22)

"Cuando de sesuirse sevaradarente los -

' vleitos, se divida la continencisz de 1z causa', Sien
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0 el art. 162 de la Ley de Znjuiciamiento Civil cuien
umers casuisticamente cuando procede; de suerte que
endria ‘a colacién a nuestro parecer la causz 52) del
itado articulo: "Cuando las acciones provengan de

2 misra causa, gunque sean diversas las personas B

llas cosas",

Todo esto es consecuencia de que a nues-
ros jueces no les estd permitido actuar de oficio -
rzando al tercero a comparecer contrza su voluntad

el oroceso en el cual se impugna la paternidad ma

trimonizl.

Consideramos necesario recurrir a lo dis
esto en el derecho comparado, nos sirve de ejemplo
‘1o disvuesto en los Yltimos proyectos de filizcidn -

lga cuando dice cue: (23)

1 "Las decisiones judiciales en materia de
filiacién son oponibles incluso a las personas gue no
‘hayan sido parte; pero ellzs pueden formar "tercera
oposicidn”.

‘ El tribunal puede ordenar incluso de ofi
€10, que sean llamados a la causa todos los interesa
08 a los cuzales €1 estima que la decisidédn dete ser-
les comin:

En el mismo sentido se menifiesta el ulti

‘mo oroyecto relza de 197C:
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"El juez puede ordenar de oficio la con-
_vocatoria de todos los interesados, si €1 estima que
la decisién debe serles comun'.

Continuando con =1 interesante problema

de la compzrecenciz forzosa del tercerc (presunto ra

dre bioldézgico que no legal) al proceso, tenemos que
analizar el supuesto de oue aguf no deberd jugar el
B@rincipio dispositivo de las partes, pues el interés
fnén Juego es de "orden pudblico". Serfa deseable que

ae iure condendo en la previsitle reforma de la Ley

de Enjuiciamiento Civil se posibilitase gque el juez
de oficio pudiese instar la comparecencia del terce-
ro (presunto padre bioldgico) en los procesos de im-

f;pugnacién de la patermidad.

Estimamos oportuno constatar lo que dispo

E nia el Cédizo de Procedimiento Civil italiano de 1942:
“(24)

Zn su art. 118 admite 1la posibilidad de-
aue el juez disvusiese la insveccidn pefsonal de las
partes y de los terceros. Tal norma estd tasada o -
ﬁndada sotre las mismas consideraciones de solidari

- dad socizal y de cooveracidn de los ciudadanos al me-

L Jor funcionamiento de 12 justicia sobre la cusl estd



- ciudadano estd oblisado 2 declarar la verdad en jui-
cio, asi cuando el interds de la Justicia lo reclama

€l debe ser oblizado a poner a disvosicién incluso en

ZIn conclusién estz2 materia por la cual se
5t4d dilucidendo el status de filiacidédn de las perso
8 constituye una meteriaz de orden odrlico que se -
istrae por ende del interés dispositivo dz las par-

8.

Podria suceder que de las pruebsas perick
8 bioldzicas reslizadas en el vnroceso de paternidad

quedzse suficientemente probado ouien es el padre,

Supongamos que el presunto padre real -
isiolézicamente hatlando) se ha sometido esnontdnea
“ie al nroceso porame estd interesado en reconocer
. hijo a2l cual se estd impugnando su filiacidén matri
ial, de suerte que estd esperando también ocue se
nsume el proceso d= divorcio entre (A) y (B) para.

sarse luezo con (B) madre de (C) su presunto hijo.

Ahora bien puede ocurrir que de las con-
Siones periciales se dilucide oue existe una compa

ilidad vzra todos 1los sistemas gendticos utiliza
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N

fdos, es decir, vor ej. (4BO, KSLL, N¥NSs, P, JURFY, -

Somos del parecer que el juez para scpe-
i¢:r su conviccidn con un mayor margen de probabilidad
'podrd a través de cualquier dilizenciz para mejor pro
eeér ordenar de oficio cuantas pruetas periciales sean
ecesarias, teniendo en cuentza el cardcter de ordesn
‘niblico de esta materia, de este modo sno se atenderia
_%on ello mds fielmente el vrincinio rector de 1la refor

a, cual es la verdad bioldgicza real?,.

Es obvio que el juez para vroceder a este
2ervo provatcrio que cueda fuera de su raciocinio e
teleccidén jurfdica, tendrd que estar previsto de -
‘peritos ad hoc que le ilustren en cada momento sobre

planteamiento oportuno de cada prueba bioclégica.

En este sentido conviene traer 2 colacidn
opinidén de FLATTET:. (25)

"Serd la confianza cue le inspiran los -
dicos ¥y los bidlogos 1lo oue entrefierd su adhesidn
su rechazo 421 método".

De m2nera gue pensamos nosotros cue quizd
el caso concreto cue estamos examinando se recue-
rd un examen esvecifico enético de transmisién he

ditaria, utilizando si cabe técnicas electroforéti
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gue (D) sea el padre de (2).

Zs interesante 2 este resvecto constatar

. opinién del Tribunal Civil de Lidze gue vermitia
e en estas materias aque afectan a2l orden pibklico -
practicaran cuantas pruebas tioldgicas se conside

sen procedentes. (26)

B8 converiente znzlizar de forra sucinta
Prueba de la sangre en la controversia sobre la pa
rnmidad, en relacidn con la comparecenciz forzosa -

oficio por el juez.

Imaginemos que el presunto padre hubiese
nstado la prueba vericial hematoldzica y de los deri
dos eSpecificos genéticos en el escrito de la préc
ica de la orueba. Sin embarzo en el escrito de con
stacidén vor la parte demandada (madre e hiio) se
admitiese sdlo la prueba pericial sancuinea simple,
8ro no la serolégica, ni la vrueba tisular, o la -

eba de un sistemea genédtico detenrinado.

;Podrd el juez no otstante de oficio ad-

tir laz ordctica de la prueta rericial biclégica en



f&u totalidad obligando a someterse 2 las mismas a -

‘Eﬁa parte demandada?,

Supongamos gque con las oruetas vpresenta-
%as por la parte actorz no llegase el Juez 2 un con-
ﬁenclmiento racional y suficiente de la paternidad -
lncausaaa, coodrd el juez inocuirir la presencia otli ‘
&Btorla de 1la varte demandada al examen de dichas -
wpruebas?, s8ludiendo que hay un interéds de orden of-

Blico pues se estd cuestionando el status de una ver

Sena, ¥ como cualquier cuestién de orden pitlice no

be overa dentro de los cauces de los poderes disposi

%ivoa*
Rid

B

El mismo C6digo civil espafiol explicita:

"Los actos contrarios a las normas impe-
tlvas Y a las prohibitivas son nulos de pleno dere

Resulta comprensitle gque las normas han
dé intervretarse secdn el contexto socizal del momen-—
© enn el cual la ley es apliczada.

Pues rien, si es légico que hace décadas

ndo la investisacidén ticlégica sobre la patermidad




taba emvezando a2 dar sus frutos al descubrirse un

limorfismo de derivados esvecificados genéticoé, -
a evidente oue se juzgase con cautela y con reticen
2 estos hallazgos, vues su valor orotatorioc distaba

c¢ho de una veracidad cientifica apodfctica, de ma-

leTa gue su consecuencia ineluctatle era 1z de su cons
‘treflida permisibilidad@ por varte de los orzanismes ju

iciales.

Fero en la actualidad, en los procesos de
vaternidad tendrdn que ser aceptades con toda su evi

‘dencia y rigor cientifico cualesguiera pruebas gue ca

Asi pues corolarioc de estas directrices
}& enlazando de forma directa con el suvuesto plantea
'do, resulta ser la ooinidn de TEZDESCHI cue vor otra
Tgarte no corpartimos. De manera cue zonclufes el au-
' tor cue la varte activa no puede imponer al adversa-
P10 cue se prestase con el propio cuerpo & una prue-

ba bioldbzica; npuesto aue &sto seris vnrescindir des la



um coxi votest, de modo cue se atentaria contrz los

}erechos de la versonalidad ya gue nadie vuede ser -
éonstreﬁido a scmeterse a una operzacién quirmirzica,
%ncluso la misma toma de sangre por la orueba tioléd-
:*ica. (28)
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S _CONSECUENCIAS DE UNA LIBRE PRACTICA EXTRAJUDICIAL
EN EL TEMA DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

pec
k.
?G
B
;%QS en un plano extrajudicizl (a peticidn o instancia
férivada), avarte de la actuacidén judicial. ,Qué pro

Queremos expresar lo siguiente: moviéndo

' blemas puede nlantear los peritajes bioldégicos lleva
j@os a cabo extrajudicialmente ante una futurible im-

f@ugqaclén de la paternidad matrironial o extramatri-

emonlal9

Irazinemos el siguiente supuesto: (A) sol
%?ro, mantiene relaciones sexuales con (B) tamtién -
J@?ltera, fruto de las mismas nace (C); sin erbarzo -
;A) tiene dudas fundadas sotre su paternidad, vpor lo
€ convence 2 (B) para que acudan ambos a un centro
especializado en Yedicina lesal donds se les realice
e<amen bioldzico zmvlio. De modo qﬁe (A) ha pro-

metido 2 (F) cue si los resultados nericizles son -
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satisfactorios se casard con ellz, otteniendo el hijo
E o - ;. : . :
8l status de hijo matrimonial wor el sutsiguiente ma

ftrimonio de aquéilos (art. 119).

iZs viatle esta comprobtzcidédn de 1a uater

;se 8l hijo, pues vuede devenir éste en su status de
ihijo no matrimonial reconocido 21 de hijo matrimonial,
;éCdal serd la postura de los directores del Centro mé
fﬁico, cuando los consentimientcs de ambos oversn de

consuno consciente y libremente?.

Supongamos este otro caso: (A) estd casa
'ido con (E) y tiene dudas fundadas sobre la vaternidad
 del hijo concebidoc por éstz (C) que cuanta con cinco

Eaﬁos de edad.

El protlema juridico sélo en nuestra opi
%mién es corolario trascendental del deontolésrico v -
létlco overantes en el vlanteamiento del suvpuesto, de
}&ado cue lc agui subsiste es unaz dvualidad de intere-

?%es a2 cuzl mds importantes:

a) =1 pzdre su interés impugnatorio es-



+riba en unz presuncién del origen extramatrimonial
il T

de su bijo.

= b) La madre su interés digno de protec

¢ién consiste en oponerse a la impugnacién del status

de filicacibdn de su hijé.

b ¢

E ,Qué serd mds relevante, defender a ul-
tranza la verdad bioldgica y real, o el interés del
thjo en no verse sometido a un proceso impugnatorio
fﬁa paternidad por las consecusncias que del mismo -

se derivan?.

? (No deverdria la actuaciédn del padre cue
- quiere someter al hijo a un peritaje extrajudicial en

unas directrices incomstitucionales?.

f, Cmitizmes el decir que una exégesis del de
- Techo constituyente llegarf{a a un razonamiento simi-
‘:1ar; sino reparamos en el siguiente principio progra
- zdtico: (29)

"Todos tienen derecao & lz vida y a la in
tegrldad f{sicz y morasl sin que en ningin momento, -
Puedan ser sometidos a torturas ni a penzs o tratos

- inhumanos o degradantes".



_ ¢Fodria el padre ampararse en su neticidn
?gmivada 2zl Centro hematolésico en la verdad hiolési-
a?, 0 por el contrario, ;veria rechazada de nlano -
instancia argumentdndosele su negativa en el hecho
J_} gue el interds del hijo llezz2ria a ser menoscatado
ﬁg constitucionalmente vejado, vuesio que todos tienen
fﬁerécho 2 la integridad morzl, sin gue en ninsudn mo-
ento puedan ser sometidos 2 trstos inhumanos o dezra
Wtes? .

i

Légicamente a nuestro entender, un coercil
é}&vo peritaje ticlégico operado extrajudicialmente -
twfdria facilitar 2 _posteriori un futurible proceso -

p
“Jjudicial impugmatorio,

Ni que decir tiene, cue si nuestro juez
va a admitir ninguma demanda de vaternidad si con
la no se presenta un orincipio de prueta suficien-
‘%e; no orstante vensamos que las conclusiones decan-
‘tadas con este veritaje extraiudicisl intecrardn tam
ién en buena medida la prueva exigible vor el juez

en el ndrrafo sesundo del citado art. 127 C.ec.

k! Asimismo creemos que es bdsico y primor-

f@ial atender 2l interés del hijo constitucionalmente




"Se garantiza el de*ecno al honor,z la
;Ilntlmldad personal y familiar y z la propia imagen“,

De la misma forma la proteccidén del hijo
- gqueda patentizada en otro precento constitucional., -

rfcsl)

“"Los poderes publicos aseguran la protec
g ién social, econdmica y juridica de la familia. Los
”Jpoderes piblicos aseguran zsimismo la proteccidn inte_
. gral de los hijos“.

¢,De aqué forma protegeria el poder pibli-

:ﬁﬁo socialmente al hijo en los supuestos de los peri-

Aﬁajes biolégicos extrajudiciales?, ;impidiendo el ver
iiﬂegradada la intimidad de éste?, ;de qué maners se -

@@gegﬁraré la proteccidn integral de los hijos?, ;cer

3 enanda la vis compulsiva de sus padres al pretender

_ﬁﬂﬁmeter al hijo extroficialmente a un peritaje bioid

:iaco a2 todas luces contraproducente en la efectiva -

nsolidacidn del hijo en las relaciones familiares

trimoniales?,.

En el 4mbito de lz prdctica privada de la
{%nvestigacidn nematolégica, resulta interesante traer
'8 colacidén la argumentacidn de la doctrina italiana,
‘especizlzente el comentario de BENCIOLINI y CORTIVO.
2)

"Todos los autores gque astén interesados
el protliema, no nan podido dejar de expresar su -




‘perplejidad acerca de la licitud de llevar a cabo la
‘comprobacién en materia de la vaternidad, sin 1la opor
ina vigilancia de lz2 autoridad judicial avta para -
rantizar la sazlvaguarda sotre t0d0 de los intereses
el menor, cue no sblo es el objeto de lz investiza-

ién, sino el verdadero protagonista del caso que exig
_%e originariamente”,

Evidentemente scmos de la misma opinidén,

0s intereses en juego, cuales son 1los paterno filia

independezdndose sus consecuencias de un control ju-

‘dicial de la paternidad contradicha.

Pensemos con detencidén en lo dicho con -
terioridad, si el marido quiere imougnar su pater-
dad le bastarfd presentar como nrincivio de prueta

suficiente l2 incompatibilidad de los gruvos hemato-
bgicos de €1, la madre, y el hiio, en el nroceso de
‘imougnacién de vaternidad incoade 21 efecto. Lué -
lor dard el juez a esta opresuncién, absoluta o re-

tivar?,

Creemos que no podemos acevntar una inves
igacidén hematoldgica privada en Centros esveciali--
ados al efecto, si no se cuentz corn un rigurcso con

0l judicial. En este asnecto es interesante contar




on la opinidén de la doctrina italiana avezada en es

S cuestiones, de suerte cue una vez mds nos remiti

08 21 certero juicio de los autores BEINCIOLINI y COR

» "Es buena lz rutine de negar lz ordetica

e la libre investigacidn serolégica de los grupos,

Por lo menos se debe ser cautos en aceptar un encar
puesto gue cualquiera gue sea la verdad sercldal
la unién de las familias es un orden superior gue

puede ni debe ser puesto en peligro, sino con una

rie de garantias de la cual la mds seriz es la aque

L magistrado pueda &r",

Es preciso que entremos en el andlisis de
aspecto esencial, cual es la exigencia 4z los con
'g;ﬁtimientos en la investigacién libre de 1la paterni
d, cuando se lleve a cabo ésta en Centros especia-

izados de Medicina legal.

Resulta evidente, gque la situscién serd
ien distinta cuando analicemos el suvpuesto de lz -
iigencia de consentimientecs requeridos vara la fily
ién' matrimonizl, que para la filizcién extramatrimo

’ al.

Recabemos ahors nuestra atencidn en l2 -
liacién matrimonial, los consentimientos exizitles
on por una varte el del padre, 21 de lz mradre, v vor

0tra el del hijo cuando éste sea mayor de edad.




? Irazinemos el sizuiente suouesto: (4) es .
' td casado con (E), tienen un hijo nacido constante -
nggtrimonio (C), vero éste al ser menor de edad es evi
ente que su lezitimo revresentante serdn los mismos
adres que ostentzan la vatriz potestad, ahora bien,

mo tienen un interés contrapuesto 21 del hiso dete
decidirse entre el juez vy el Zomsejo de familia -
ien seria el revresentante legal del interesado (me
‘nor de edad), de forra que lo mds 1lézico serd pensar

ue se abrirfa el organismo de la tutela legitima.

¢,Los consentimientos dererdn ser presta-
wos por los sujetos Jjuridicos 1ntewrantes de, 12 rels
,gldn paterno filial?, es decir, por el padre, la ma-
ﬁ{re e hijo, ;0 por el contrario, lz perentoriedad v
mbito extensivo de tales consentimientos, atarcaria
cualesquiera interesados que demostrasen tener un
interés lesftiro?, ;quiénes ostentarfan este carécta;
-.Qs herederos forzosos y lecftimos del padre impugnan
fﬁa, o también el vresunto padre bioldsice real que de
Bt ner se un interds directo en el caso?,

Creemos gue tratdndose de laz filiacidn -
matrimonial, hadrZ cue matizar lz siguiente nuntuali
acién: como partimos del supuesto e-trajudicial de

a8 peticidén a2 un Centro de ¥edicina legal del exsmen
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i@ioléaico de 1la paternidad, lo orimero cue tendremos
.QTe nreguntarnos es lz cualificada supnervisidn téeni
-ﬁﬁ del citado Centro, es decir, si estZ dotado de un
{“uinamiento de servicios a todos los niveles material
" humanamente, puesto cue puede suceder que la prepa
cién y categoriz profesional de= los hematblogos y
specialistas en Tendtica estd suficientemente zore-
‘ditada, pero objetivamente no dispcnen aquéllos de -

' técnica instrumental adaptada = las circunstan -

as cientificas.

Otro nunto interesante en su comentario

'ﬁs"el siguiente: en el dictamen vericial médico, --

uerte cue cecn esa certeza se pudiera zcudir 2 nposte-
ori a la via judicial para plantear con €xito una
accibn de impugnaciérn de paternidad?.

Inaginemos ciertamente cue el Centro res
ponde 2 esa dotacidn de servicios, chasta qué punto
" permisible una constatacién extrajudicial de la -
ternidad por los rectores del Centro médico?. Pen
mos por ej. que (A) que es el nadre lezal tiens du

8 racionzlmente fundadas sotre la zuténtica filia-



' eidén de su nijo, de manera cue zntes de aventurarse
ja,incoar un proceso judicial de impugnacidén de su pa
 ternidad, quiere cerciorarse extraoficizlmente desde
jﬂn punto de vista bioldzico de estos nechos. ;Cdal
jnaré la postura de los cientificos, si el vresunto ra
;ﬁre matrizmonial acudisse 2l Centro acompafiado de su
djo menor de edad, vpero no de su esposa gue ignora
f:tal circunstancia?, ;deberdn los médicos negarse a -
‘ftal reconocimiento a2l omitirse el consentiniento de
;ia pedre?. Nosotros llegamos a laz conviccidn que el
. rezonamiento de la opinidn negativa radicaria en los’
Wgravisimos perjuicios no sélo juridicos (impugnacidn
Tde su status Iirmemente consolidado) sino texmbién -

. psicoldgicos irreparables gue sufriria el hijo con

ftal forma de actuar.

38to supuesto,como nuestro interés es -

- eludir toda posible elucubracién ficticiz, hemos se

=

- leccionado un caso presentado al INSTITUTO DE HEDI-
| CINA LEGAL DE L& UNIVERSIDAD DE PADOVA. (34)

"Peticidn privada (1S69) por parte del
padre legitimo Z.C. Se persond en el Instituto re-
I.lamando que fuese presentado un dictamen u opinidn
. sobre la compatibilided grupal en relacidn con la hi
. ja legitima, no gueriendo cue la mujer sospechase y
Seé enterase se Iirmé la ixrposibilidad de continuar
lz comprobacidn del grupo especifico completo y se
FAreclumé que el perecer ruese expresado sobre la sola
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‘base de las determinaciones eiecutadas en el Centro,
,Mextendléndose el examen sélo al sistema AFO v del an
. tfzeno D. Sotre la base de tales elementos se cons
tatdé la compatibilidad zrupal”.

A nuestro parecer, creemos que huhiege si
do imperativamente exizible el consentimiento de la
ti%a’x‘a;jer. Ademds estimamos que tajo ninzin concepto o
f ﬁrian realizarse tales investigaciones btiolégicas, -
| 51no sélo cuando el hijo fuese mayor de edad y consin
%Itiese libre y conscientemente someterse a2 dichas prusg
;'bas biolégicas. De modo que si llegada la mayorfz -
i;EE'edad el hijo se prestase a ello, deterfa quedar -
fﬁélaro gue ello no le tendria gue suooner ningun ver-—
Juicio en su status de filiacién matrimonial. Por -
lo cue la constatacién rioldgica rezl de la naterni-
"“dad no fuese utilizada desoués dolosamente por el pa
*“&re legal, qgue preténdiera ampararse en el hecho de
(.QUe su consentimiento estaba vicizado para proceder -

- por via de imougnacién.

Oportuno e idéneo seria pues cue se mani
f‘festasen las intenciones ante los directores del Cen
ﬁ'l:ro médico 24 hoc, en concreto, ante un Comité de ex

ff*ertos psicdlozos, genetistas,hersdobidlogos, etc. -



~ (en concreto a los Juzgados de Familiz) para su cono

‘fEimiento.

Zst0 no significa que toda demenda priva
;5da resulte vedada, sino que habrd cue analizar las eir
f:nunstancias del caso especifico y segin esto otrar en
ﬁﬁonsecuencia. Traténdose de una filiacidn zetrironial

las limitaciones son amplias; cresmos aue no sélo es-

 forma libérrima, puesto gque el interds del bijo, su

- intimidad e integridad deberdn guedar siempre prote-

Claroc estd, la situzscidn es diemetralmen
- te opuesta traténdose de un requerimiento privado en

;ma investigacidn bioldgica de una filiacidn no matri

Imaginemos gque (4) es el presunto padre
”fisioldfico o rezl de (C). ZEvidentemente, aplicando
f@aﬂ reglas expuestas con anterioridad; en la reunidn
wﬁe los cienti{ficos en el Centro Yy en sus conversacio
nes con los interesados deberd de valorarse de forms
istinta la peticién., De modo gue si el interés del

esunto padre real es cerciorarse con la mayor pro-



babilidad cientffica positle que (C) es su hijo, de

e que vpodria el hijo con ello teneficiarse del sta-

- tus de hijo matrimonial por subsisuiente matrimonio
- de sus padres.

(Cudles serfan las consecuencias de los
vicios del consentimiento en estos supuestos?, es de
eir, ;podria traerse aqui a colacién el error, la in

jtim1daczdn, la violencia o el dolo?,.

A nuestro entender, lo mismo si analiza-
fnos las peticiones ovrivadas de filiacién matrimonial
fque las extramatrimoniales, como imprescindiblemente
:$nndrén que realizarse unas reuniones y conversacio-
fnns vrevias entre lcs interesados y el grupo de exper
%%@s del hosvital. Es 1ézico concluir cue las motiva
;ﬁiones intrinsecas y las finalidades reales de los -

interesados se descubrirfan con absoluta veracidad.

Estimamos gue en honer 2 la deontologia
rofesicnal se deterd desechar de plano la oretensidn

bando tuviesen acuellos expertos base suficiente co



Mo para posicionarse de forma undnime en "duds racio

nal" ante el suvuesto tresentado; vor lo gue ante se
mejante tesitura derer{ian oenerlo en conocimiento in

mediato de las autoridades dudiciales,

Zs nuestira conviceidn, que si funcicna
Se interdisciplinarmente el organismo judicizl y el
cientifico se cooperarfa de modo relevante = una ju-
dicizalidad preventiva. Puesto que en una primera fa
Se extrajudicial cuando la demanda es sélo privada,
. un debido y coherente asesoramiento en el orden cien
 tifico o psicolézico coadyuvaria en buena medida al
flﬁesistimiento de promover una acecidén judicial a vos-

B erior.

La conclusién es obvia, el consentimien
l}§o debterd de 6torgarse litre y conscientemente ante
G}nn grupo de exvertos, los cuales snalizardn con Pro-
%%undidad la finalidad real de los motivos de los in-
%ﬁeresados. Zstas cuestiones han sido también resefia

jgas por la doctrine iteliana, en concreto FRACHE op pi
n2 que: (35)

"El consentimiento debe ser expresado 1
emente y en modo explicito, previz instruccidn de
al es la finalidad a2 lo que se tiende con la inves
gacidén nropuesta. En tal delicada materiz no oue-

prosperar la hipdtesis del tdcito consentimiento
idel consentimiento implicito”.



598

Es congruente inferir gue l2 peticidn -
:.privada implicard soluciones diversas, es decir, habrd
que examinar si lo cue se oretende con ellz es una -
constatacidn tiolédzica de no paternidad parz entablar
- 2cto sesuido la acciédn de imougnacidn de la paterni-
dad, o bien lo que se pretende por los peticionarios
(padres) es no excluir la paternidad sino reforzar -

| el status de filiacidn del hijo.

Con respecto a otro nroblema, relaciona-
do con 1o hasta ahora referido, cual es el secreto -
ffprofesicnal, pensamos que su revelacidn iria en detri
- mento del hijo, aunque otros sutores enfocan este -
 ilfcito desde el punto de vista de la falta o czren-

ciz de consentimientos. En este sentido FRACHZ: (36)

"Constituye un ilfcito desde el ounto de

‘vista Juridico, cada investigacién dirigida a la ave
ripuaczdn de la paternidad gue se proponsa utilizar

y hacer notorio el secreto concerniente a 1z cualidad
.~ 0 grupo especifico del hijo, sin el v4lido consenti-
- miento de éste si es mayor de edad, o sin el consen-
'timlento de guien puede disvoner vélldamente de tal

Indudablemente serd muy diffcil aue nue-

Qﬂa originarse tal protlema de revelacidn de un secre

%o profesicnzl; si el hijo es mayor de edad v no da

P 8u consentimiento nara scmeterse 2 tel investigacién,
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y

|
g ; ; |
- eS8 vlenamente libtre de hacerlo Yy constitucionalmente

Yart 15 ¥y 13) ha de respetérsele su intimidagd e in-

tegrldad no ya fisica sino moral, puesto que su honor

- quedarfa sino vilivpendiado; de modo Gue si hubiese -
gtal revelacidén hatria que e€Xlglr resvonsabilidades -

" no sélo civiles sino venales al infraector.

La polémica se nos manifiesta vor otra -

parte en relaciédn directa con el contenido fundamen-

' tal de la patria potestad, es decir, de los derechos

¥ obligaciones cue dimanen de la misra.

La doctrina comparadz ro ha rantenido S0

hre este punto un ecriterio undnime, en este sentido

f.gomenta TEDESCHI: En la dpoca del Tercer Reich, si

2 un padre le surzfan dudas sobre la legitimidad gdel

fprOpio hijo, tenfa derecho a acudir a la prueba de -

sanpre vara dirimir en su favor, que tal prdecticsz en

traba de lleno en el ejercicic de 1la patria potestad.

wghora bien como el hijo resultaba adversario del pa-

E@re, vara la defensa de los intereses de acuél detfa

)
B {

?ser nombrado un curator, de ta2l forma cue no podfa -

- mantenerse la tesis de gue el padre disvusiera 11bre

\ .
- ménte de la prueba de sangre sobre el hijo contra la

foluntad del curator. (37)
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}@l hijo se verd oblisgado a someterse al examen peri-

;dres estdn actuando dentro de las facultades Gue di-

ﬁmmnan de la patriz potestad.

La reforma de filiacidén esvafiola ha eri-
- 2ido entre sus princivios rectores el respeto a la -

personalidad del hijo. (38)

_ "No sélo objeto de cuidados sino suieto
jcuya peculiar individualidad constituye ahora la re-
- gla y medida del trato y educacidn oue haya de reci-

ﬁgﬁr“.

'ﬁ‘.-

3 Tendremos que preguntarnos si realmente
fguede existir una vosible infraccién del deber de ote
~diencia y de respeto por parte del hijo cue no guiersa

. someterse 2 la investigacidén hematolézica.

La contraposicién de intereses entre los
ﬁgmdres Yy el hijo, ha sido recogida en los principales
i%xoyectos de ley de la reforma sobre lz patria potes

~tad y en la ley actual. (39)

"Siempre que en algun asunto el padre y
madre tengzn un interés opuesto al de sus hijos =
0 emancinados, se nombrard a éstos un defensor que
.08 represente. en juicio y fuera de €1. 3Se procede-
. también a este nomrramiento cusndo los psdres ten

i Zn nuestro parecer, no puede aducirse cue



. gan un interés ovuesto al del hijio menor emancivado
P cuya cavacidad deban completar".

Suponemos que en los casos en que &2l -
}hijo es menor de edad y estd légicamente bajo la pa-
Etria potestad de sus padres, es claro que existe un
'@interés opuesto en la investigacidn extrajudiciazl de
ila paternidad, por lo cual creemos cue se haria impres
ieindible un control pof parte de las autoridades ju=-

" dicizles.

De manera que deberd nombrarse al hijo un
Eﬂefensor gue ampare sus intereses, esto lo deducimos
pdel pdrrafo tercero del ert. 163 C.c. citado, cuyo te
ﬁhor literal exnlicita2mos a continuacién, ("A peticién
}éel padre, de la madre, del menor, del Ministerio Fis
fﬁﬁl, 0 de cualquier persona capaz de comparecer en -
];ﬁicio; el juez nomtrard defensor, con las facultades
ﬁe sefiale al pariente del menor o quien en su caso
fﬂorresponder{a la tutela legitima, y 2 falta de éste

10 cuando tuviere intereses contrapuestos a otro parien

te 0 2 un extrafio").

Nos parece esencial el comentario que ex

presa la Exposicién de motivos del Proyecto de ley -
_sobre modificacién del C.c. en materia de filiacidn
11979.  (40)
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¢ "Lz consecuencia orioritaria del interés
L del hijo ha conducido a acentuar en el ejercicio de
- la patria potestad la2 intervencidn ¥ vigilancia del

~ juez, £rrtitro en muchos aspectos de las relaciones -
:iyaterno filiales, hasta el punto de concedérsele una
- emolia autorizacién vara ordenar las medides oportu-
~ nas, cuando el hijo, su vida, su seguridad, su salud,
dge halla en peligro".

pr:

3 Ni que decir tiene que podria hallarse en
peligro su seguridad, cuando por ej. los padres gqui-

;dgieran constatar biolégicamente 1la vaternidad, de ma

- entonces la oportuna accidn de impugnacidn de paterni
. dad.

i - El juez en aras de lz seguridad e integri
:{Fdad corporal del hijo se verfa oblizado a vproveer las
? medidas ovortunas, como por ej. en lo concerniente a
i_:la privacidn de la patria votestad por sentencia fun
:lhdada en grave incumplimiento de los deteres inheren-
 tes a 1a misma., Zsto sucederia en el suvuesto de com
peler imperativa e indeclinablemente al hijc menor de
edad a cumplir de forma obligada los postulados de -
. obediencia v resneto, aun a costa de la seguridsd e
.integridad familiar y de las ccnsecuencizs impugnatg

EY.

rias en la relaciédn paternofilial de aguél.



De modo cque el jiuzzador examinando las -

tdistlntas concausas Ulanteadas en el 11t1n10 fallard
;sm cada supuesto especifico atendienio sobre todo =1
Hinterés del hijo, decantando su conviccidén exclu31va
fmante en pro de esta finalidad. Por esta razdén en -
-EB mayoria de los casos proveerd a lz admisidn gene-

- ralizada de los exgmenes vericiales médicos.

Resulta interesante conocer la opinién -
fda TEDZSCHI, en la hipdtesis de un vadre legitimo que

ﬁiﬁercite la accién de imvpugnacidn: (41)

"Hasta la sentencia que se falle, &1 ejer
-,cita mientras tanto la patria potestad y en atstrzcto
- podria parecer que le toca a 41 dar o no el consenti

- miento 2 que el hijo sea sometido a 1la orueba de la
; sangre.

Pero el conflicto de intereses es eviden
.}te de tal forma, que la causa no puede desarrollarse
mds que con la oposmcldn de un curator especial del
}hiao menor al cual unicamente competeria dar o negar
el consentimiento”.

La investigacidén hematolébgica en el tema
de 1a paternidad, tiene otras directrices y connota-
~ ciones tratdndiose de comprobacidn bioldsica wor ins-

~ tancia Judiecial,



Imaginemos que (A) hubiese iniciado un -
P pleito sobre imﬁugnacién de su hijo (C), opuesto que
" por ej. (A) padeciz una azoosvermia o necrospermia -
Eeorroborado por un examen genético; de suerte que la
Lconclusidn verital fue la de incompatibilidad paTs -

';ﬁl antigeno Duffy, elcual se presentaba en la hija v

ggin embarzo estata ausente en los cbényuges. Z1 pro-

jhlema subsizuiente serd el del valor o no catecdrico

¢Cémo influird en el juez si por ej. se

;alegase una determinada orueta tisular (H.L.A.) v no
fse hubiese detect2do en el informe la presenciz de -
Qéﬁ alelo silencioso, d4ndose sin emberzo al referido
fﬂictamen por los peritos valor absoluto?. (Ver apén
idiee, nota explicativa sobre (H L.A.) y los alelos -

;ezlenc1osos)

La conclusién es 1légica, hablamos de con
‘viceién del juez sobre las constataciones biolébaicas,
;g;ro ésta conviccidbdn lezal nunca debe ir en contra de
‘la conviccidn generalizada v obietiva del colsctivo

:'oclal cientifico, de suerte que las leves bioldzicas
gue de este ente se dimanen deberfizn a nuestro Juicio

constituir para 2l juez un wrincinio de leze artis -
#
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 ineludible., Is interesante a este resnecto el nunto

. de vista de GZELEZR. (42)

“_'f oY

3 "La vrueba nericial sansufnea constituye
- ua vara la casi totalidad de los genevistas una ley
~ biolégica, v constituve zhora para los juristas una

ﬁgegla suficientemente segura vazra ser intezrada dentro

~ de los principios del derecho".
i o,

A nuestro entender el zrado de veracidad
-15 certeza de la investigacidn hematoldgica devenderd
j%& los sistemas genéticos empleados, por 1o menos --
jVeinticinco. Asimismo el informe pericial deteria -

- valorar el margen ds error permisitle.

.
ioy en dfia el avance de los estudios in-

r

i
- munchematoldgicos nos permite dstectar con un valor

.
- orebatorio de hasta un 99% la perfecta transmisién -
:

:}hereditaria de factores genéticos caracteristicos del

- vadre orocreante., Coincidiendo con esta manifestacidn

kv "Zs ahora cada vez mds improbable encon-
' trar compatible un sujeto que no seriz el padre real
~ la combinacién zanzdora o vencedora del padre real -
- que es compatible con los fenotipos de la madre y del

?

" hijo tiende a devenir o ser Unica, no hay m4s gque un
P sujeto que la posea". E

En nuestra cpinién, juzgamos oportuno -

peonstatar oie cuando de los indicios o oruebas presen

B
x




tadas se infiera una total sezuridad o verosimilitud
confinante en la certeza resultard suverfluo ante tal
evidencia recurrir a2 un exhaustivo exazmen biolégico,
}iguesto que ello encareceria el proceso. =Zste suvues
to se planteard cuando la prueba serolézica y tisukr
. hubiesen dado resultados concluyentes, lo gque unido
2l restante ramillete provatorio afianzard a buen se
:'guro la conviccidn del juez, de modo que podrd 4ste
rechazar por ej. la prueba heredotiolézica por inne-

. cesaria.

Es importarte aclarar que si del conjunto
de las pruebas aportadas al proceso no resultasen és
tas concluyentes para el juez, nada le impide al mis
- Bo acordar a través de las diligencias para mejor ko)
a veer cualquier reconocimiento o avaldo biolégico. -
ﬂj&upongamos que se admitié la prueba hematoldgica pero
no ha dado resultados altamente satisfactorios pues
étaélo llegé 2 un 80% de exclusidn; el juez perfectamen
{:¢e puede 2 través de una diligencia para mejor pro-

& veer ordenar el examen tisular (H.L.A.).

Es imvortante constatar que un factor cue
. favorecerf la exclusién del legal serd lz presencia

;igara someterse a las pruebas bioldégicas del presunto
- padre fisioldzico,cuyz comparecenciaza como szbemos -
- nunca es imperativa a2 tenor de nuestras vigentes le-

- yes procesales.
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Estimamos ovortuno para valorar estas ase
veraciones y juzgar los cZlculos de probabilidad de
la paternidad, recurrir a l=a siguiente sentencia de

 la Corte de Apelacién francesa., (44)

_ "El examen de los gruvos del hijo P.A. ¥

10s de su madre, muestra que un 99,6% de los hombres
Se han excluido de la paternidad vis a vis al hijo -
(0,04%) luego 4/10.000 no son excluidos, es decir, -
.~ Francois A, no puede ser el padre del hijo PFatianne

- A. su paternidad es exclufda por custro sigtemas ge-
. néticos NN, KIDD, ADA, HELA. La vaternidad de Michel
. H. demostrd una protabilidad a vposteriori de paterni

dad igual a 0. 99984, estevalor es muy elevado”.

Recapitulando la protlemdtica examinada,
eoncluimoes en afirmar oue se hace necesario escrutar
cautelosamente las peticiones o demandas privadas de
investigzacidn de paternidad, como al mismo tiempo la
exigencia de un control de las autoridades judiciales

. para que velen por el interds de la familia fisecalizan

. do los diferentes supuestos vresentados, de modo aque

E;en aras de la integridad familiar denieguen o conce-
| dan las investigaciones bioldgicas solicitadas, ana-
;flizando los supuestos y reflexionando las soluciones
?que pueden ser bien distintas segin se trétase de la

- filiacidn matrimonial o extramatrimonizl.

Aparte del requirimiento Judicizl, cree-

. BOS necesario por parte de los centros cientificos -
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competentes la realizacidén de estudios estadfsticos

la poblacidn, lo cuzl coadyuvaria a una mayor se-

uridad y certeza,

Esto supuesto las peticiones vrivadas de
 %nvestigaci6n de la paternidad a2 un Centro especiali
ado de Medicina legal, no 3élo imrplicarfzan problemas
deontologia profesional, sino cue vor el contrario
posteriof secuela juridica comec seria 1la impusgna-
ﬁﬁidn de la paternidad irfa en claro detrimento 3de 1=z
?Eisesién de estado que presumiblemente se hubiese con

'solidado en el tiempo 2 favor del hiio.

. En el mismo sentido recogemos la opinién
jde FRACHE, (45) |

: "La ordctica médico legal en este campo
emuestra que el oroblema de 1z licitud jurfidica de’
la investigacién de la paternidad a veticidn orivada
- presenta reflejos deontolégicos cue no pue:en ser iz
‘norados por quien intenta aceptar similares encargos”

e o~

‘I 3y
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Seccidn 48

1

LA CONVICCION JUDICIAL ANTE LA PROELEMATICA D
| - LA ABSOLUTIVIDAD O RELATIVIDAD
DE LAS PRUEEAS BIOLOGICAS. INFLUENCIA DE LA SANA
CRITICA JUDICIAL EN LOS DICTAVENES
PERICIALES BIOLOGICOS

R v Respecto a la conviccidn del juez dedu

i.dida de la negativa de la parte a sustraerse a2 la prue
 ba pericial tiolégica, recogemos un breve extrato de
' una sentencia de la jurisprudencia telga que de segu

. To nos ilustrard en nuestra temdtica. (46)

"La no paternidad opuede ser protada por
iél examen comnarativo de sangres del homtre, mujer y
~del hijo. 3Zste procedimiento no nuede ser imouesto
‘na aquél cue rehisa a someterse y a someter al hijo -.

»

{cue 1lla tiene bajo su custodia y que se ejerce con-
"tra €1 lz irvouznacidn) a la prueba periciasl sansuinez,
resunclén que unidea a2 otros elementos del dossier -

uede entrafiar lz conviceidn del tribun=al".



Respecto al decisivo panpel que van & ju-

K

' gar las pruetas biolézicas de la vaternidad, intere-

Roial tiolésico, cuando su convencimiento no resulte

suficientemente ilustrado con otros medios de prieba

t

Pensamos gue moviéndonos en un plano nor
- mativo es totalmente viable la potestad del juez pa-
}ra actuar de oficio en esta materia, pzra ellp basta
premitirse al art, 630 de la ley de enjuiciamiento ci

La ineluditle necesidad de colesir una

~ fundamentada conviceidn, convence al juez en el re-
- curso a las dilizencias vara mejor proveer, cuando
ﬂipor ej. el primer veritaie tioldégico resultzse insu~
 ficiente, Imaginemos que se hubiese admitido en la
‘Epr0posicidn y ordctica de la prueba diez sistemas ge
;;néticos, vero que no inclufan 1=z pruets tisular (H.
- L.A.), quizd el ovortunc asesorszmiento vericizl ver-
ﬁ;suadiria al juez para que admitiese la prdctica de -

- este peritaje omitido inicizlmerte, confirmando sus
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resultados como concluyentes y con un valor 2bsoluto

vara formar su conviceidn.

A este resvecto es interesante constatar
aqui ‘la opinién de la doctrine espafiola en especial

2 la de ONZCHA SANTAMARIA. (47)

"Tras de un juicio critico se ha venido
a2 la conclusidén de que para una tctal v segurs cer-
tidumbre, es necesario una actuacidn =dicionzl en la
que se confie pzra desvanecer unz duda, ampliar da-
tos, conocer un extremo concreto o zsegurar la ya co
nocido. ILas llsmadas dlllgenc1as rara mejor proveer
son el ejemplo mds claro y Unico que el vroceso civil

&

ofrece vara acordar la prdctica de ovruebas gue no han
8ido proouestas. De ahi que sean interesazdzs vor el
Juez cuando ya ha sido practicads toda la pruetra”,

Lo gue nos interesa destac2ar no es sélo
este reconocimiento pericial, ni tamnoco exclusiva -
mente las consecuencias ocue ello decentzrd en la con’
viccién del juez gue lo vazlorard creemos segun los -
eriterios de su sana critica sin tener ou:e verse com
velido de iure por ninsuno de los dictdmenes de los
expertos. 3ino lo gque tendremos cue analizar sobre
todo, es cue si a pesar de la litre admisidn de las
pruebas bioldgicas, ;vodrd el juez recurrir a estos
dictdmenes sélo cuandc se encuentre en la impositi-
lidad de formular de otro modeoc su convencimiento, ¢o

mo expresa la jurisorudencia italiana?.



;Cudl es sin embargo 1z conceptuacidn de
' la dectrina procesalista espafiola sobre el +término -
s

. del convencimiento?. (48)

_ Lo que resulta evidente, es qus en un ca

 bal convencimiento dsbard esisr couformedo més por -
;ieriterios de apcrtzecidn objetiva que por subjetivis-

. m0s infundados. 3sto lo vemos claro, cuando 1z prue
.“ﬁa pericial en la impugnacidn de lz paternidad es sus
'%ﬁancialmente en su desarrollo materia ajena zl acer-
EQ%o cultural del juez (ej. conocimientosbiolédgicos),
:&cémo se operaria la conviccidn real del mismo?, sotor

 garfa 2 su subjetividad valer iure et de iure y mini-

];mizaria las conclusiones pericisles bicldégicas por muy
inconcusas y seguras gue fuesen?. La tUnica salida -
 vieble 2 nuestro juicio, serd contar con una iddénea
colaboracién interdiscipliner entre los organismos -

Judiciales y los organismos cientificos.

Continuande con el contravenido tema del
convencimiento, resulta interesante aludir a la Juris

prudencia italizna reciente en esta materia. (49)

"Frente a los claros resultacos alcznza-
dos no se considers el debter de dar ingreso a la rrue
be hematolégice, tanto méds cuanto tal prueba por su
deliczdeza y por el estado actuzl de lz cienciz bio-
légica, es admitida sdlo en el caso en que el juez -
no pueda alcanzar su pronio convencimiento".



Tenemos aque preguntarncs, si realmente la
admisidén de estas pruebas se censiderard como medio
ordinario o por el contrario ex<cepcional. La misma
;-sEntencia 2ludida precedentemente en uno de los con-

;-siderandos dice: (50)

‘ "Como un medio excepcicnal de vprueta pa-
| Ta admitirse sélo en los casos en que se presente in
~ dispensable vara conocer 1o0s hechos de la cause, es-—
- to es, cuzndo el juez se encuentrz en la imposibili-
3fdad de alcanzar de otro modo sSu vrovio convencimien-
e to",

Es sin duda el mismo razonamiento de la

. jurisprudenciz italiana cldsica asi. (51)

"El examen de los grunos sansuineos vpara
- la investigacién de 12 paterniidad no ouede considerar
- se medio ordinsario sino excepcional".

Antes comentabamos gque en nuesira oninidn
1551 valor absoluto o relativo de las pruetas denenderd
~ de 10s medios materiales de los cuales se disnonga.
iE}"‘}fm-sue:c‘tea oue si por ej., el padre impusnznte en la
:proposicién de la vnrueba pericizl médica, no se con-
. forma con los grupos sansuineos cldsicos v nretende
 oue se acepte porel Juez una nrueba genética comple-
'ja, la cual no se lleva a cabo porsue no se dispone

,?@e los antisnercs necesarios nara los antigencs del



. 8istera zendtico aue se vretende emplear, de rodo que
iﬁodo ello ird en detrimento de la sezuridad o de 1la
certeza de sus conclusiones, puesto aue 2l no disponer
;ﬁg estos antisueros el informe arrojaria un marcen de
igxfor de por ej. un 25%,

k

f@ ¢ué pasard entonces en este supuesto?.
;;ﬂegamos a la conclusién que la absolutividzad o rela
iﬁ@vidad de la comprobacién devenderd de los resulta

dos y de la cualificada especificacién de los labora
Etorios 2d hoc,

i Naturalmente no todas las oruebas bioléei
cas tienen el mismo valor, después anzlizaremos su -
~ orden jerdrquico y cuales han de utilizarse en primer

‘1ugar ¥ por qué, agui nos basta con pespuniar 1=z oTe
T

' suncidén de veracidad absoluta o relativa de las Drue

j§as biolésicas, ;en el convencimiento del juez todas
g

~ tendrfan valor arsoluto?, si es asf, ;sisnificard ello
~ gue su vresuncién serfa de las cue no admitiesen nrue
).

':ba en contrario iuris et de iure?

.

Acerca de este va2lor presuntive, s doe—
Ptrins italiana se orezuntaba (52). ;Puede 12 nrieba
de sansre constituir una vresuncidén simple?. E1 --

Juez ouede considerar suverflua unz investizcacidn cuan
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do l2 vruetra ya realizada le hubiers erovisto de cer

 teza o conviceidn suficiente?.

(Razonard nuestro juez como los del foro

F;italiano?. Los cuales como saberos son del tenor cue
’“él examen hematoldgico con la finalidad de la inves-
?tigaéién de la vaternidad, sélo es acdmitido en los ca
= S80S en que se encuentren en la imopositilidad de for-

- mar de otro modo su propio convencimiento.

Resulta ovortuno a este respecto la opi-
'nidn de la doctrina cldsica espafiola sotre la vincu-
‘lacidn del juez al dictamen vericial, en concreto --

- PATREN GUILLEN dice: (53)

8

_ "La vinculacién o no del juez =21 dictamen
jyerlclal también es una cuestidn de 1mnortan01 Ha

de tenerse en cuenta gue la doctrina construve hov -

j;a figura juridica del verito como zuxiliar del juez;
- considérese ademds cue en un gran porcentaie de casos
' Suministrard acudl un dictamen cientfficamente razo-

' nando de exclusidén absoluta de la vaternidad: forzoso
- es ligar al juez o0 por lo menocs imrvedirle que extrai

2a fundamentos parciales del dictamen cortinados con

Letras oruetas, consecuencias globalmente distintzs -

‘de aguéllas a wue el verito llezé en resumen”.

A nuestro juicio secdn el estadio actual

| vencimiento:



12) Que para llezar z <4ste, coro el le-
b gislador en el art. 127 C.c. admite las oruetss bio-
' 1égicas sin sustantivizar el elenco vermisivo de las
. mismas, "acepte todas", desde la de los gruvos san -
1{guineos simples, lz pvrueba eritrocitaria, el examen

 de l2s proteinas del suero de la sangre, la de los -
}gxupos enzimdticos, o de los teiidos, o cuslquier de
;:rivado genético cue auncue no estd form=lmente reco-
- nocido 2 nivel oficial su velor vroratorio si estd -

- oficiosamente constatado.

22) O por el contrario entender cue sélo
. serdn medios ordinarios de prueba la pericial hemato

- 1légica, de suerte que cuando se tratase algin zrupo

; g5pecffico genético, sélo se recurriria a ella cuznd
iﬂu convencimiento resultase insuficiente, siendo por
 tanto un medio excevpcional; considerando ademds gue
';los resultados de este veritaje tampoco serfan atsolu
 tos, puesto que los valcrariz el juez segin su sana

~ critica ....

Ctro nrotlema acerca de la absolutividad

" fica cue los exvertos en medicina leszal las cterguen;




Sanguineos vy sus comnlejos derivados hematclézicos -
tenzan un valor absoluto cinetifico, de modo ocus su
comprot2cidén en los veritajes médicos los exnertos
(peritos tiélégos) las han otorszdo unz seguridad v
certeza indubitada; sin embafzo a2 los grupos de enzi
mas o 2 1los gruvos seroestadisticos, no se las consi

dera mds cue con un valor relativo oficialmrente.

Planteemos el supuesto entonces que en
una oruebta pericial se empleasen exZmenes con va2lor
de ranco atsoluto y otros con unz probatilidad mds -
aue relativa. Si la prueba reconocida por su absolu
tividad excluyese la paternidad del presunto padre -
legal, cue no resultaria ser el nadre biolézico real
mente, ;a la parte pasiva demandada se le admitir{ia
su 2legacidén en contra de la ovinidédn médica general
(abtsoluta ¥ reaccionzria), en vro de la valoraciédn -
Telativa de esas voruetas v en contra de su 2bsoluti-
vidad?, ;cual serd la vostura de los ijueces znte la
proposicién de la prueba vpericizl?, ;aceotardn nor -
ej., la vretensién de 1la varte demandante cue se aco
'ge_a la calificacidén de estos peritajes como de un -
valor absoluto?, ;o0 vor el contrario vesarfa mds el
razonamiento de la varte demandada cue no corrotora
los criterios de la oficialidad dominante en los me-

dics cientificos (conservadores y reticentes), de mo
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do cue con una 2¢titud mds morizerazda se nronuncia -
en favor de su relatividad onrobatoria, puesto cue los
conocimientos cientf{ficos avanzan en consonancia con
los nuevos descutrimientos genédticos?.

Imazinemos cue el comvortamiento de la -
parte demandada fuese distinto, de forma que el magis
trado juez atendiendo a las sugérencias Yy comorobacig
nes de la parte actora quedase auténticamente conven
cido del valor absoluto de todas lss oruebas tioléei
cas propuesta opor la narte demandante., ;Podemos es
timar entonces, cue 1la narte derandadz sélamente zcep
taria someterse 21 veritaje médico de las prueras cue
- fuesen reconocidas cficizlmente como de un valor akso
luto, (oonzamos vor caso, laz vrueta de los zruvos san
*‘guineos v derivadoes hematoldgicos), pero de forma ca
tegérica se necaria a ser examinado a2 través de las
 otras oruebas (por ej. una pericizl antrovotiométri-
f'ea)?. Nosotros pensamos cue si podia excevcionar en
—;su defensa, que como en el estado actual de los cono
cimientos cientfficos sobre el tema genético, la prue
fﬁa por ej. antroticmétrica o 1= de los gripos de en-
iﬁimas, no estfn todavia reconocidos en él argot cien
3tifico con un valor absoluto cue les pueda conferir
tﬁma exclusidn o unz onrotabilid-=d confinante en 1= cer
' %eza, no nodrd crlisdrsele o ferzarle de iure a2 tales

ordcticas ....



(Bl juez deducird de esta desatrida acti
tud de la parte una conducta temeraria a2 tenor de las
conclusicnes ocue nudiesen llegarse con las mismas?,
,de manera gue este rechazo negativo, coadvuvard =zl
Juez a2 formular su conviceidn provevéndose se=in su
‘leal sarer v entender de indicios en contra de la rar
te que 32 oousiese 2 la prdctica de los peritajes big

légicos?.

Resulta interesante constatar la ovinién
de la doctrina cientifica italiana, en concreto CCTTI
NO concluye en las siguientes afirmaciones: el juez
‘instructor estd lesitimado 2 disvponer de oficio la in
vestigaciéd; de suerte que el examen de 103 STrupos -
sanzuineos no es sustancialmente cosa diversa de la
inspeccidn corvoral, lo cuzl implica la tora de san-
gre de cada uno de los tres sujetos (madre, hijte, ¥
padre lezal) cuyz onresencia es necesarise vara el exa

men vericial., (54)

Sunonzames que cuien imnugna lz vaterni-
dad =s el hijo cue una vez llegado =z la mayoria de -
edad ejercita su derechc oprocesal para impugnar su -
status matrimonial, Naturalmente, 21 juez para admi
tir las pruebas bioldgicas se le tiene cue vresentar

un orincipio de onruetra suficiente de los hechos en -

que se funde la demanda de vaternidad.




Imaginemos que (A) v (B) estuviesen sepz

rados legalmente, (A) mantenia relaciones con (G, =
no oktstante antes de que se zdmitiese la demanda de
sevaracidn leczl nacié (D), de modo que jugata con -
toda su fuerza la presuncidn vater is, es deecir, el
marido de lz mujer es el vadre de los hijos nscidos

constente matrimonio.

Evidenteménte aqui subsistird un conflic
to de vaternidad, Si (A) no habfa impugnado su filia
cidén m~2trimonizl, sino gue por el contrzrio habfa si
do inscrito el hijo como matrimoni=l, llezado ésta -
a la mayoria de edad si desezase cue le reconociese -
(C), lo que vrocederfa légica vy consecuenterente es

rebatir lz filiacidn Contradictoriz, en este caso la
que (D) viniese ostentando legalmente, oue se}Ia la

de la filiacién matrimonial, de manera cue lz forma

de hacerlo no es otra cue la de incoar una accidn de
impugnacidén de la vaternidad marital formalmente es-
‘ltablecida como verdad lezal, vero gque no se zjusta -
:ia la verdad ticlégica real, puesto ocue la misma es -

la filiacidn extram=trimoniz=l.

5llo es corolario de la misma letra de =
ley, v vrra ello nos remitimos 2 nuestro derecho po-
};sitivo. (55) "No serd eficez la deterrinacidn de una
;ifiliacién en tanto resulte acreditads otra contradic

pioria,"”
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Ademds, 2l juez como sabtemos pare 2d8mitir
| 12 demanda se le tendrd aue nresentar un nrincirio de
| prueta suficiente. 3Iste vrincipio de 103 heckos en
| Que mresumitlemente podria fundar su vretensién pro-
* cesal el hijio podia venir razoradec vor los giguientes

P motivaciones,

19) Pars impugnar su status matrimonial
alegase cue su madre hatfa mantenido relaciones sexua
--Ies con otro homtre (su padre real), que no era el es
. D0So de acuélla antes de la fecha de la demanda de -
ifseparecidn legal, de modo cue no rodfa habter sido su
padre leg2l (4) puesto que existfa entre los cényuges
en 2quel tiemno una impositilidad fisica v ovs{cuica

de cohabitar s

22) Todo estc estarfa =zvaladio o corroto
rado cientf{ficamente, puesto cue el hijo siendo mayor
de edad habia requerido extrajudicialmente en neticiédn
privada 2 un Centro de investigacién de medicinz le-

; gal la realizacién de un examen tioldégico completo;

i,de suerte que se llevaron a cabo peritajes inmunohe-
| matoldégicos, de zruvos enzimdticos, serolbgicos de -
tejidos (HLA) etc. Consecuentemente, se sometid 2 -
las mismas el hijo mayor de edad consintiendo libre-

mente en tales nrdcticas, de modo aque entonces nada




valia ya la onosicidédn del padre legal 21 haber deja=-
do de estar sometido 2 su patria potestad. Al refe-
rido examen bioldégico tzmbién se sometieron volunta-

riamente la madre y el tercero (vpresunto padre rezl).

Las ccnciusiones a las que llegaron los
exvertos desvués de utilizar por lo menos veinticin-
€o sistemas genéticos (Pac, WNSs, Rhe sus, Ho, Est,
D, XKidd, C1/3 - Tf, PGM;, ABO, SGPT, Gm, ADA, Duffy,
Inv, Ge, Ak, Kell, Cellano, G, P3D, P, Lutheran) fue

 la de una exclusién de la presunta paternidad del en
| causado en el peritaje (oresunto padre fisioldzico -
1 real). Asimismo, se oudo conclvir desnuds de utili-
zar la prueba seroestadistica que existia una orobabi
lidad de un 99% de que efectivamente el presunto pe-

~ dre fuese ciertamente el padre fisioclégico.

Pensamos cue para el juez, todas estas con

?rplusiones extrajudiciales podrfan facilitar extrzordi

‘féj. someter 2l vpadre legal a una comparacidn de los

}Bistemas genéticos, grupos eritrocitarios o la prue-
ba de teiidos, pudiendo llesar 2 resultados tan con-
;ﬁundentes coro los sisuientes: en el empleo del sis-

tema zendtico Xidd, un anticeno determin=do se nresen
;c‘
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iCémo se decantard 1z sanz crftica del -
| juez?, ;dictard sin mds el fallo a favor de la varte

- demandante (el hiijo)?, o vor el centrario, scémo los

- caracteres hereditarios encontrados diferenciadores
10 eran en sistemas genéticos cuya acevtacidén oficial
" no hatfz sido constatada, el juez no los tendriz en
"cuenta en su conviceidén?, Ahora bien, si ha sucedido
~;que los antisueros y reactivos especiales exigidos -
. para cada sistema genético al no disvonerse en el la
}}ﬁoratorio ad hoc tuvieron gue ser importados del ex-
f}trsnjero, (el juez qué postura a2doptard?, ;decidird
?Equizé no otorgar a estas conclusiones periciales va-

" lor a2bsoluto?.

Es interesante trser a colacidn z2cuf las
. conclusiones a aue llegd muy racientemente una senten

iibia del Tribunal de Perugia. (56)

"A los fines del acogimiento de 1= deman
- da de "descrnocimriento" de paternidad, el criterio de f
~ exclusidn provisto por uno sélo de entre los varios ‘ f
- sisteras de investigacidn inrunohemztoldégica siendo |
~ los resultados de 1o0s otros sistemas compatibles con 4
~ la impugnada naternidad, puede ser considerado prueba |
. suficiente cuando concurra con caracteristicass somgd |
 ticas significativas (en el caso el veritaje habia -
conjuntamente dado en el examen lz2 comneatibilidad de
los resultados de la investigaciédn inmunohematolézi-
- ca v l2 congruenciz de las caracteristicas somdticas
~ ¢con lz ovaternid=d natural deducida por el hiio que -
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habiz orovuesto demznda de imvuznacidn de 1la paterni
dad y de 12 declaracidén judicial de 1z paternided na
- tural; la sentenciz fundada sobre una tal pericia ha
. decidido sélo sotre la primera demenda, remitiendo -
- la causa al instructor en orden a la sezunda®,

Nuestro legislador, como hemos comentado
en otro anpartado, se he reservado vensamos que con -
acierto el definir cué tivo de pruebas bioléaicaé son
las ocue €1 considera ocue tienen un valor atsoluto v
cudles un valor relativo; en vez de describir casu£§
ticarente el elenco de l2s misras omite cualquier re
ferencia descriotiva, nuesto que el art. 127 C.c. se
refiere 2 una exopresidn genérica gue ztarca a todas
ellas. "En los juicios sobre filiacidén serd admisitle
la investigacién de 1z paternidad y de la maternidad
mediante toda clase de pruebas, incluidas las biolé-

B gicas".

Pensamos cue es acertada esta redaccidn
del orecento, pues mds vale pecar vor exceso que por
 defecto cuzndo como en el caso se beneficiz la verdad
real y no la formal, Ademds se distancia de sisterzs
eomo el italiano cue en su art. 235 C.c. sé8lo admite
Que el hiio vresente las carzcteristicas zendticas o
del gruro sanzuineo incowrvatitles con zquéllzs del -

B esurto padre,



Se corre el rieszo sin embarzo, de gue la

- Drueba gendticza sea considerada por el juez como en
- un estadio avn de reconocimiento relztiveo resnecto a

. Su certeza y seguridad en los procesos de vaternidad.

Resulta interesante Dara corrcborzr lo di

cho traer a colacidn una reciente sentenciz de 1la ju

' risprudencia italiana: (57)

. "La prueba gendtica fundada sorre la seme

.{janza de rasgos o connotaviones morfoléeicas entre los

- Sujetos cue tienen un patrimonio zenético comin por

: la ley de 1la herencia, por lz cual los genes localiza

?dos en los cromosomz2s de la célula germinal condicic

‘nan la anaricidén y pues la oresenciz de los mismos -

resgos morfolézicos a diferencia de 1a heratolosia,

_debe todavia ser utilizada con extrema cautela va oue
- existen caracteristicas sendticas cue vueien conside

rarse como exclusivamente prornias de los nerteneczen

tes a2 la misma raza o dentro de lIfmites m£s restrin-

' gidos a los del mismo grupo hereditario, no siendo

- condicionados por una singular unidad hereditaria ¥

- llegdndose a una transmisidn voligénica en el caso de

que en su aparicidén concurran diversas disposiciones )

‘ heredltarlas son de muy dudosa relevancia nrobatoria",

Deteremos entender sezun el supuesto plan
~ teado, ;gqué cualouier derivado esoecifico de la Gend
1tica cue posibilitase una investisacidn de la nater-

' nidad con unz seguridad, por ej. del 99, npodria co

r

Sider=rlo el juez zin embzrgo cue cientificamante to
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- prueba gendtica en concreto, rechazando de hecho su
| valor probatorio, y admitiendo sélo acuéllas que fue

. Sen de reconocida solvenciz Yy =acentadas nemine dis -

-~ trevante vor el foro cienti{fico?.

Revaremos en el sisuiente suouesto de im
pugnzcidén de la vaternidag:
(A) padre lezal dzmanda 2 12 hiia renor

de edzad v 2 su madre.

La prueba vericial médica de los ITUpoSs

t:hematolégicos, eritrocitariocs, etc. no ha dzdec unos

 resultados terrinantemente concluyentes. Debtido a -
:jello la parte actora tiene mucho interéds en cue se -
::1leve 2 ca2bo una prueba carscteroldzics o antropecbio
fiwétrica, ¥ la de un sistema gendtico cue resultz com
1=plejo. 3in embargo en el requirimiento 21 Centro es

- pecizlizado (Denartamento de medicins lez2l) le ase-

 soraron de la impositilidad de llevar a cabo esta ul
itima orueba gendtica, debido a la inexistencia de un
~ antisuero esvecifico vara acuel sistema, o nor la no
‘tenencia de un reactivo de costecso vprocedimiento. -
Por todo lo cuzl 21 juez 2 requerimiento de 12 perte

- actorza pusde pedir creemos un informe a un Centro de



medicina legzl, admisible ello desde un ounto de vis

. ta procesal: (58)

"4 instancia 4e cualouiera de las vartes,
el juez vodrd pedir informe 2 1z academi=a, Colegio o
Corporacidén oficial cue corresponde cuzndo el dicta-
men pericizl exija overaciones o conocimientos cisn-
tificos esneciales”,

Pues bien, deducimos del tenor del precsd
to gque claramente el citado informe dependerd de 1la

discrecicnzlidad y ootestabilidad del juez mazistrado.

31 como hemos 2ludido con =nterioridad &
citado informe vericial hematoldégico, serecldsico, o
enzimdtico, no ha dado un margen de vrotabilid=g con
finante en la certeza, ¥ vor otra rarte los veritos
exvertos (catedrdticos de medicinz lezal) no hzn con
sensuado sus dictdmenes; es 1ézico deducir, cus vor
las desavenencias =n sus conclusiones, v evidentemen
te al estar en discordia se verdn orecisados 2 expre
‘sar sus declaraciones vericiales separadarente, con
lo cual el peritaje tioldzico se complicard.

Como consecuenciz de todo ello y debido
?{ta las discrepancias onerantes, la parte zctora onue-
qde aie haya instado al juez a gue solicite el sreci
tado informe, oor ef., "de un derivado esvecifico ge

 nético” al centro esvecizlizado ad hoc.
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No obstente puede producirse 1=z siguien
;Zte conclusidén: asesorado vericiazlmente el juez por
;?el (médico forense) se le ha razonado a aquél cue los
t%resultados que se obtuviesen con dicha prueta no lo-
{fgrarian deducir una incompatibilidad ¢ exclusidn ab

- soluta de 1= paternidad; debidc a que todavia la es
“rtructura médico-legal de esos centros no estin dota

= dos con un equivamiento idéneo rara tales certezas
f;biolégicas, de modo que el margen de probabilidad de

~error es todavia acusable.

Si el juez lo denegase amvardndose en la
j'ﬁiscrecionalidad del art. 631 C.c.; nada obsta a pen
:;par gue la parte actora oficiosamente hubiere podido
;;recurrlr al examen de dicha rrueba, dando un results

~ do del <9, 9p de que (&) no podfa ser el padre debi-

 do a que despuds de exhaustivos exdmenes se ha evi-
,rﬁanciado la presencia de un antfgeno en 4 hijo que
::na es de la procedencia del zresunto padre legal, -
.Tni de la madre.

Estinamos que si se le presentz al Juez
:Tdicho informe con el aval solvente de por lo menos
-ﬁcuatro catedrédticos de ¥edicina Legal que fueron --

" undnimes en el mismo resultado, ;la convicecidn de -
;@quél (el juez) devendria z unocs criterios inconcusos

 de verzcidad en lz absolutividad de las pruecas?.
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4 nuestro modo de ver, el Juez perfecta
mente podrd hacer uso de la facultzd que le concede

la Ley de Enjuicismiento Civil: (59)

g "Incluso después de la vista o de la ci
* tacién para sentencia pero antes de pronunciar el -
- fallo, que se practigue cualguier reconociniento o
avalio que reputen necesario o que se amplien los -
gue ya se hubiesen hecho".

De tal forma, observamos nosotros que -
seria una via vé4lida para reconocer valor oficial

al informe oficioso presentado por la parte actorsa.

las principales dificultades o dudas que

I;bueden presentarse son los siguientes:

iQué valor tendrd esta prueba ante el juez
aun a pesar de los resultados satisfactorios que la
miama proveyese?, ;serfa aprecisda segin la reglz de
:ﬁla sana critica sin tener que estar obligado aquél -
:;ial juez) a sujetarse al dictamen ofrecidoc por los -
iperitos?, ¢dénde quedaria entonces la verdad y la Jus
- ticia real gue se pretende con la arortacidn de las--

. pruebess bioldgicas al procesc?.

fL Continuando con el problemz de la convig

y cién 0 libérrima discrecionalidad Judicial, ;oué pa-
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serd cuando el impugnante no dispusiese de medios -
econdmicos suficientes Para costearse unas determine

das pruebas biolégicas?.

Por otra parte el problema se puede pre
sentar a nuestiro juicio, tamtién cuzndo en un deter
minado peritaje se requiere la utilizacidn de sueros,
test especiales o reactivos enzizdiicos de elevado
coste, ;su dispendic exagerado supondrd imposibili-
- dad de recurrir a estas Pruebas?; no cabe duda que
se impbne la ineludible necesidad de recurrir a la-
borztorios especializados, es cecir, en primer lugar
sater con gue laboratorios se dispone y en gue con-
diciones o dotacidn de mediocs se encuentran, cuantos
Sistemas genéticos trabajan habitualmente, cuzl es
el equipo de expertos, por ej. nematélogos, genetis
tas, heredobiolégicos, esvecialistas en estad{stics,
:-ﬁtc. Una vez constatados estos extremos, es cuando
;éa puede empezar a hablzr de férmulas econdmicas ern
';1a disponibilidad de las pruebss bpiolégicas.

- Ahora bien, creemos cue el juez no tiene
~ que tener laz menor duda sobre les competencia ¥y espe
lgializacién de los laboratorics, pues su conviccidn
‘}éa de ir en relacidn directia a la czlidad cientifica

tde los centros dedicados a la investigacién de 1la o !



ternidad. :r£n este sentido, conviene 2sirismo que =
los peritajes médicos aludidos sean llevados z cato
en dos laboratorios. De suerte gue como dice la --
doctrina suiza, en concreto FLATTET as{ las rosibi-
lidzades de veracidad en ios resultados serdn mayores.,
(20)

Para avalar cient{ficamente nuestras -
ideas recurrimos al interesante trabajo de 1la doctri
| ma SAINON D. y SALKON Ch., que apostillando lo que
"aqui hemos aducido concluyen en las siguientes consi

. deraciones: (61)

] “La biscueda de la exclusidn de 1a rater
- nidad si ella utiliza gran numero de sistemas los =
zéds poliformes (20 por lo menos) permite muestras -
notables bajo cuatro coadiciones:

, 1¢) Un laborztorio de grupos sanguineos
: altamente competente y provisto de "phenotipages",-
~ ademds de fenotipos de grupos sanguineos utilizados
jacorrientemente én transfusiones sanguireas.

: 22) Un leboratorio de Inmuno guimica y

~ de Bioguimica de proteinas, capaz de determinar los

~ grupos de enzimras, 1los grupos séricos de manerz moder
- na y sabiéndolos interpretar.

3¢) Un laboratorio H.L.i. de alta compe
~ tencia, es preciso admitir definitivamente ol interés
Pdel sistema H.L.i. en las bldsguedzs de paternidad, -
fen particular cuacdo el magistrado pide la xedida de
- 1z probabilidad de lz pateraided.
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42) Una estadistica o uza probabilidad
conociendo las reglas de lz nerencis mendeliana"

Imginemos el surpuesto de gug se estuvie
ra actuando de oficio, ;se llevarfa a cabo por parte
de 1los peritcs desigrados sarz lz pfueba pericial -
tioldgica un exaren pormencrizado de la investigacién
de paternidazé?, ;se contentarédn aquédllos exclusivamen
te con el andlisis de determinsdos sisteras genéticos,
los mds corrientes, eludiérndose por ej. el examen t1
sular (H.L.A.) zds complejo y sobre todo més carb, -

pero al mismo tiempo apodictico en sus conclusiones?.

Hemos hablzdo reiteradamente sobre el va
lor absoluto o relativo de las pruebvas bioldégicas, -
en este caso de actuacidn de oficio, ;el juez las otor

gard valor de simple presuncién iuris tantum?. Bsti

mamos cgue el magistrado gue se le ofreciese un infor
me pericial en estas circunstancias tendri que recha

zarlo vor insufiente e iniddneo.

Antes aludfemos a las posibles férmulas
econémicas en el uso y emplec de las pruebas., Zn -
este sentido la doctrina cientifica especislmente -
los Dres. VILLANUEVA y CASTLLLANO concluyen en lo =-
siguiente. (62)
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"Zstudiar una secuencia de grupos de ma

. Yor a menor probabilidad de exclusidn y detenernos

cuzndo haysmos encontrzdo dos exclusiones.

Estudiar algunos sistemas incompletos en
funcidén del precio de los reactivos,asi por ej. estu
diar el Rnesus sin el anti - e, o el ¥NS sin el s.

_ Comenzar por iestar al nifio y a la madre
- ¥ si ambos son portadores ée un édeterminsdo g£rupo,
. iavestigar dicno €Tupo en el presunto padre yz gue
- Cualguieras que fuese el resultzdo en €1 no modifica
rian las conclusiones. B

4 Otra posibilidad consiste en abandonar

- aquellos sistemas que son mencs eficaces como el 2y
Kell, Dufry, Inv, Ag, Ak, y ADA. Su falta de efica
~ cie se debe a2 gque uno de sus volimorfismos zlcanza
. una gran frecuencia en la poblacibdn y précticamente
~ casi todas las personas de esa poblacidn presentan

el mismo grupo”.

Continuendo con la explicacidn del pro-
:;blema de la actuacidn de oficio y el problems del -
;iéosto de les pruebas biolégicas, centremos nuestra
ffatencién en el siguiente apartado, cual es la defen
ftqa 0 justicia gratuita o defensa por pobre la cual
:iés definida por la doctrina procesalista espazola,

- en concreto FONT SERRA: (63)

"E1l beneficioc consistente en sctuar como

- demandante o como demandado en un proceso sin satis
 facer tasas, derechos ni honorarios, es ccncedido z

~ las personas fisices, entidades y personas juridicas
fgue no se guiere gue subvengan a las costas y gastos
Pogue ocasiona la presurcidén o lz defensa dsl derecho”
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Si examinamos el art. 14 de la Ley de -
Enjuiciamiento Civil, vemos que de los beneficios -
gue disfrutan los declarados pobres, no se estable-
ce la exencidn del pago de los honorarios de los pe

ritos. Estamos con PONT SZRRA cuando dice: (84)

"Omisidn que ha debido salvar la inter-
pretacidn amplia de los términos auxilizres ¥y subal
ternos, incluyendo en estos vocablos = los peritos”,

Consecuentemente, como regla general el
litigante gue ha obtenido la declaracidn de pobreza,
81 nos atenemos al tenor literzl del art. 14 de la
L.E.C. los rigores del concurso pericial no le van
@ ser administrados gratuitamsnte, pues del elenco
de favores que se explicitan en el art. 14, no gque-
da tipificado la exencidn de rago a los peritos, -
Pero si consideramos como algin sector de 1la doctri
na gue guedan incluidos en el apartado tercero den-
tro del término auxiliares y subalternos, ;ello su-
pondréd que el declarado pobre no deberd devengar al
perito (esvecialista bidlogo) ningin nonorario, de-

biendo realizar éste prima facie sus trabajos a ti-

tulo gratuito?, .si en la prueba pericial fuese ne-
cesario examinar los grupos sanguineos, los Zrupos
orotéicos, el sistema tisular (HeL.A.), poérd rehu-

sarse el perito especialista a2 llevarlo a cabo?, =-
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¢0 por el contrario se lizitard a los grupos sangui
neos més elementales, sin entrar en antropobiometrias
ni prueba de tejidos, o utilizacidn de técnicas elec

troforésicas?,.

Naturalmente somos de la opinién gque los
peritos nada les otstaculizari el reclamar sus hono
rarios médicos por cada peritaje practicado. FEn es
te sentido la Ley de Enjﬁiciamiento Civil es tajante

2l respecto: (65)

"Los honorarios de los letrazdos, peritos
¥y demés funcionarios que no estén sujetos a arancel,
se regularén por los mismos interesados en minuta de
tallada, y firmada, que presentardn en la escribaniz
por si mismos, sin necesidad de escrito o por medio
del procurador de la parte a gquien nayan deferdido,
luego que sea firme la sentencia o auto en que se -
pubiese impuesto la condena. El actuario incluird
en la tesacidén la cantidad que resulte de lz minuta".

Evidentemente lo cue results un=s elemen
tal deduccidbn, es que para reducir el costo depende
réd 0 ird en funcidén de la profesionalizacién del la
boratorio,cue excluird los sistemas genéticos oue no
. den un alto indice de exclusidn o de probabilidad en
le investigacidn de la paternidad; reduciendo la uti
lizacidén de reactivos o antisueros gue en el caso -

. concreto resulten iniddnecs. -5 decir,antes de prac
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ticar un examen genédtico determinzdo deberia compu-
tarse su eficacia en pro de lz exclusidn o no de la
paternidad, evitando =si el disvendio superfluoc de

zedios,

Lo gue también es cierto es que si se es
cogen unos sistemas gendticos determinados, ccrremos
el peligro de que si no se exarinan adecradzamente -

pueden rpasar desapercibidos cuizd determinados ale

los silenciosos, lo cue urnido resumiblemerte z pr
? as ] =

muras de tiempo debido a lz ingente cantidad de veri
tajes biolégicos a realizer, podria ir ello en detri
mpento de un cumplide y fiel diagnéstico de 1z pater

nidzad encauszda.

Iraducido esto 2 términos jurifdicos, se

producirian ejemplos tan inicuos como el siguiente:

(A) estéd casado con (B). (&) ha impuz-
nado le paternidad de (C) pués estéd convencido de -
gue su euténtico padre es (D). Al mismo tiemno (A4)
¥ (B) estdn incursos en un procedimiento de divorcio
¥ por supuesto (B) estard interesada en que 1z deman
da de divorcio no se retrase, pues de esta forma joie]
;_ﬁré después cesarse con (D); de manera que el hijo

como consecuencia de la izmpugracidn de su stztus ra
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trinonial, ostentaria el status de hijo no meirimo-
nial reconccido zor su madre pero una vez consumado
el segundo matrimonio de (B) con (D) se le legitima

ria por subsiguiente mztrimonio a2 (C).

(Pero que pasaria si en el examen peri-
cial se hubiese omitido la presencia de un glelo si

lencioso?.

Asi por ej. como dice la doctrina compe

tente en este campo SALVON. (68)

"El alelo lig del sistems MN se expresa
efectivemente sotre la membrana del gilébulo rojo, -
pero es preciso disponer de un antisuero anti - Mg”
(ver apérdice, referencia explicativa sobre el concevp-
t0 bioldgico de alelos silenciosos).

Pensamos nosotros que quizz en el infor
me pericial podifa haberse cmitido esta circunstan--
¢ia, de modo gue si no es zsi, se le puede vresentar
al juez unas conclusiones errdéneas por pura negli--
cencia pericial; y lo cue es peor, si se hubierzn -
examinado otros sistemas genéticos y sus resultados
coincidiesen con los del sistema genético N, (sin
la utilizacidén en este sistemz del antisuero anti -
lg) podria reforzar aun mds un juicio pericial errd

neo a2 nosteriori en la convicceidn judicial.
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Las consecuencias podrizn ser lamentables,

' ya que el juez confiado en la leze artis de los peri

. tos otorgaria valor absoluto a sstas pericias fundan

" do su conviccidn errdnezmente.

Supongamos gue en el caso no se ha podi

 do excluir la paternidad de (4) ...

in este sentido, tenemos gue conecluir que

2]

la ebsolutividad de las pruebas dependeré de las in-

}trinsecas limitaciones del peritzje empleado. For -
- todo lo cual es prccedente remitirse a la opinién de
~ SALMON. (67)

: "La prueba pericial comporte limites por
€j. en razén de la inmadurez de ciertos antigenos. -
En el nacimiento cientos de exdmenes pueden ser impo
sibles en los primercs meses, incluso el estudio de
- la szliva es en lo que les cocncierne liritado. En -
- todo estado de la causz se debe desconfiar cuardo 1la
- exclusidén no hubiera sido de todas las maneras demosg
- trable mds que por unm sélo sistema"”.

Una parte esencial en el informe pericial
~ de la investigacién de paternidad gue influiré en la
 discrecionalidad del juez, es la exégesis interpreta

| tiva de los resultados.
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Habrd que atender en un vrimer lugar a
la exclusidn de la paternidad y despuds a2 la oroba-

bilidad de la pzternidad.

iQué pasz si por ej. la exciusidn de la
paternidad viene dada por un solo sistema genético,
pongamos por caso el HLA? (remitirse al apéndice en
1o concerniente 2 la nota explicativa sobrs los ale

los silenciosos y sistema tisular).

A nuestro modo de ver, si la aplicacién
de los restantes peritajes biolégicos no han dzdo -
resultados satisfactorios vodrd el juez entonces or
denar a través de una &iligencié para mejor proveer,
como ya hemos analizado con anterioridad, la aplicsa
éidn de una prueba mds aungue no haya sido solicita
da por las partes; ello viene justificado por el he
cho de gque nos movemos dentro de una materis que no
€s sustancialmente dispositiva, sirno de orden publi
J €0, ruesto que se halla pendiente ¢ en liza la solu
?‘@ién del status de una persona, de modo que no pue=-
.ﬂe Ser reconducida a una actuzcidbn privatista donde
~ la autonomia de la voluntzd se erige en suprena nor

. ma decantando unos efectos intervarts y no erge --

- omnss.
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ror tecdo 2llo creemos, que el juez acon

. Sejado pericialmente (catedrdticos de medicina le—-
- gel) podré de oficio instar que se ejercite una nue

 va prueba bioldgica, cualquiera cue esta sea.

Si esto es as{, suponemos que sélo serd
~ vieble su aportacién definitive al proceso siempre
f ¥y cuando el latorztoric médico legal cuente con resc

- tivos, antisusros, e izstrumental adecuszdo.

Ademés, creemos que nunca podré el perito
'igwalar un resultedo de exclusidédn de la pzaternidad con
Z?Bn alto indice de probabilidad, si en el laborztorio

- 2d hoc no se contase més gue con 10 § 15 sistemas ge
- néticos, |

Recabemos de nuevo nuestra atenciédn en
-;ﬁste punto (cuzndo se empleasen en el laborztorio -
jiminimos sistemas genéticos). Creemos que la convigc
i‘;ién del juez resultaria viciada si se pretendiese
{F@oncluir con su utilizacidn en los peritajes biolé-
' gicos en una’ probabilidad de un 0,9998%. Hay cue -
;3ﬂecir asinismo, que a nuestro juicio esia valorzcidn
'Apericial entrarie de lleno en el campo de la negli-
b gencia profesional; pues de iapericia vpuede traducir
ise el supuesto de gue se acevten inforrmes pericilzles
??gédicos en laboratorios gue no disrongan de suficien

tes sistemas genéticos.
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Zn la misma direccidn interpretztive puede
estirarse lz opinidn de SALNMON cuando dice: de igno
rancis o de neglicencia, puede trzducirse la asctitud
del bidlogo que aceptase prazcticar pruebss biolégi-
cas sin el imprescindible sorvorte téecmico, lo: cuzl
y'redundaria perjudicialmente en los peritajes de pa-
ternidad. (68)

Légica relacién interdisciplinar qué de
ke de existir entre los centros médicos legaiés‘y los
Juzgados de Primera Instanciz, hace necesario preveer
por parte del [iinisterio de Sanidad una lista de la-
“'bcratorios ad _noc especializados en peritajes de la
paternidad. De tal forma que vars evitar respuestas
dudosas a informes soclicitados, el juez rechazaria
de plano no zdmitiendo 1la competencia de un lavora-
torio de medicina legal, si no cumpliese éste obje-
tivamente una serie de requisitos exigibles parz su
funcionable y positiva operatividad, es decir, como
minimum conter con veinticinco sistemas genéticos,
disponer también con lz ineludible avortacidén del -
sistema tisuwlar (HLA), y zdemds que 2l mismo tiempo
se dispusiese de los antisusros o reactivos gue le

fuesen necesarios a estos gruvos leucocitarios.

De suerte que inaginamos gue z2sf zhorra-
riamos exémenes pericisles indtiles, de modo gue pa

ra las partes litigantes su eccnomia no cuedaria mal
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trecha. 3Zsto seriaz posible sienpre y cuando el juez

contzse con estas listas oficizlies de latoratorios

!
instrumentalizados ex vwrofeso parz estos fines. - i
|

Es otvio que entonces resultard féeil
recuser a un laboratorio gue no comtzse con un mini
mo de sistemas genéticos, por ej., el tresunto labo i

‘ratorio recusado contase sélo con 5 § 10 grupos es-
pecificos genéticos, de maneraz que sélo cor ellos -
Se preterde avalar una convincente exclusidn de la

“paternidad.

Creemos que la negativa del juez a acep
tar como vdlido aguellos criterios evitars gues se -
ejecutasen con toda seguridad dés veces los distin-
tcs exdmenes pericizles. Zn primer lugar, en el la
borztorio no cualificado técnicamente Yy recusado en
Sus valoraciones periciales, y en segundo lugar en
el laborztorio oficialmente arto por su cavacitacidn

instrumental. s

Llegemos a la conclusidn que la discre-
cionalidad o la conviccidn del juez deberia quedar
mediatizada en una doble esczlz de valores, desde -
ur punto de vista objetivo, cuando el laboratorioc -

contase con medios, como técnicas elactroforésicas,
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antisusros para cada antigeno por tuy extrafio ¥ te=-
guliar Que éste sea, etc.; pero también subjetive -
mente deteria venir avalado por un equipo humeno —-
compuesto por heredobibélogos, hematblogos, inmunélo
g0os, genetistés, etc. De tal suerte que si no se -
QOnstétasen eéstas condiciones instrumentales y huma
- nas, el juez no tendria gque aceptar en la prictica
de la prueba vropuesta por las partes ningin peritg
Jje biolégico, pu&snoiconcluiré cientificamente éste
en ningin resultado convincente y certero en la impug

nacién o efirmacién de la vaternidad encauszda.

Por otro lado a sensu contrarioc si se -

contase para su conviceidn con los materiales obje-
tivos y medios personales iddneos, creemos gue al --
t‘guez esta doble valorzcidn le ayudard en buenz medi
. da a2 conformar su sanz critica, fallendo entonces —
el supuesto impugnatorio con una discreciocnalidad -

. mucho mds ecudnime.

Hecabemos sino el supuesto de que el juez
sentenciase a favor de una exclusibdn de la paternidad
i:g diese la razdn al impugnante padre legal,porgue asi
. se deducia del examen pericial bioldgico presentzdo
!'por el laboratorio; sin embargo resulta gue el padre

éra portador de un alelo silencioso, el cuzal no ha -
Eisido detectado pericielmente en el examen gendtico -

& 24 hoc.




Imeginemos gue el padre fuerz en tal sen
tido portador de un alelo silencioso por ej. (tipo
Bombay) cue sélo pudiera detectarse en un laborasto-
rio eguipado al respecto con técnicas modernas de - -
reactivos y antisueros caraces de poder descubrir di
cco alelo en el sistema genético gue lo produce. -
De modo que si no se recurre a esios centros, puede
ocurrir gque se diese por fiable lz exclusiédn de una
paternidad por pura neglicencia pericial, por lo -
que si el juez diere por bueno el informe su convig

¢ién no podria ser cabalmente correcta.

Naturzslmente, las consecusncias serdn in
Justas pues puede redunder en claro deitrimenio del
stetus del hijo matrimonial, decanténdole ahora ini
cuamente a la situacién de hijo no matrironial. No
sotros llegamos a la conclusidén que se podfa haber
obviado la equivocazcidn o el fallo, si se hubiese -
examinado convenientemenie las condiciones técnicas
necesarias del laboratorio, todo lo cuzl nos hubie-
- re llevado a una mayor certeza y seguridad en la —-—
;fejecucién de los peritajes de paternidad, y en orden

2 una futura conviccidn judicial mucno més asesorzda.

Conviene una vez llegado 2l andlisis de

| este concepto judicial de la sana critica, que extrai



gamos clertas consicersciones en relscidn a la apor
tacidén de lzs pruebas picldgicas en los procesos de
paternidad, en orden z lz correcta inteleccidn de -

aguélila en relzcidn a estos peritzjes cientificos.

¢Lla sana critica tiene gue estar valora
da segin estandars de evaluacidbn estadisticos, es -
decir, sometida 21 parémetro de la diligencia inte-
lectiva mediz de la poblacidn?: /e suerte que si -
este examen socioestadistico manifiesta cue se acep
tan con unanimidad las pruebas biolégicass en 1z inves
tigacidn de la paternidad; la conelusién de esta rri
mera exégesis de la sana critica seria, gue el juez
inclinsria la balanza de su discrecional convenci -
mlento a su favor?. Seain esta inteleccidn, 1la crd
tica de la poblzciédn conziste en aceptar aquellas -
Pruebas de modo mayoritario. Légico pues serd in -
ferir de ello gue el juez recvresentante judicial de

estos sentimientos, no zctusré en contra de estas -

maximas de experiencia convencionalizadas,

O bien & sensu contraric, tendremos cue

entender, ";que la sane critica es elgo referido a

criterios de conviceidn personsl, a un entendimiento




intelectivo innato e intrinseco del mismo juez que
viene dictado por los impersztivos de su rroria con-
ciencia,desoyendo por ende cualcuier pericia cientd
fica zcevtada unédnimemente con un valor abvsoluto, a-
ceptando aguél nor cont?a la verdad forzzl o legal
por encima de la verdad bticlégica?.

Pensamos gue seria cénveniente trazer a

colacién el T{tulo Preliminar del Cédigo civil. (69)

"Las normas se interpretaridn segin el -
sentido propio de sus palabras, en atencidn con el
contexto, los antecedentes histdéricos ¥y legislativos
¥ la rezlidad social del tiempo en gue han de ser -
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
finalidad de acuéllas".

Es pues éste un criterio hermenedtico de
exégesis evolutiva de la norme juridica. Luego si

la sanz critica es atender a 1z ratio sciencize, y

éstz impone la remisiédn obligatoria a las conclusio
nes de la biologia, exvresades sincréticamente en -
estudios serios y congruentes gue permiten avalar -
unos pareceres objetivos admitidos por la generali-
dad de los hombres de ciencia; no cabe lz menor du-
da gue son estos los cdnones o reglas az los cuales

el juez deteréd enfocar su leal saber y entender., -

Por todo lo cuzal, nuncz dabe subjetivizar excesiva-
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mente su conviccidn rersonzl, sino por el contrario
mantener un juicio objetivo deducido de las reglas

criticas de la competencia médica (lege artis).

Las reglas de la sana critica las define
la doctrina procesalista esvafiola de la siguiente -
manera FONT SERRA: (70)

"Criterios 1ldgicos, normas de pensar y
méximes de experiencia gue sirven pars gue el juez
puedza emitir juicios de valor ern torno a la pruebs
Yy en nuesiro caso en tormo al dictamen pericial™.

Légicemente el complicedo silogismo de-
ductivo que el magistrado juez debe llevar a cabo -
contiene como cualquier o01ro, una premisza mayor, una
premisa menor,y la oportuna conclusidbn de las DTopo

siciones del mismo.

En nuestra opinidn: la premisa mayor --
vendréd dada por el exacto y cabal conocimiento de lza
prueba pericial empleada. Esta cognosciencia no se
puede unilateralizar subjetivamente en éu‘aprecia -
¢ién volitiva y personzl por el juez,sino cue tendrd
cue contar de modo imprescindible con la colatvoracidn
¥y debido asesoramiento técnico de los expertos cien
tificos cue ilustren aguél en su bisoiez acerca de

los conocimientos bioldgicos.



108

La premisa mencor vendria confermads en
muestira opinidn, por la valorzcidén de ese juicio cog
noscitive realizado por los especialistas o veritos,
de suerite qué-el informe pericial a valorar puede re
dundar en tres conclusiones: DUDA, PROBABILIDAD y -
CERTEZA.

La doctrina crocesalista, especificamen
te FONT SZRRA, es de la opinidn que el informe peri
cial graduia o desnivela la discrecionalidad del juez

en tres dimensiones: (71)

"Segin la fuerza probetoria que el juesz
aprecie en la pericial una vez llevadas a cabo sus
aperaciones mentales para la adecuada valoracién, se
rd la conviccién producida en él por el dictamen, tal
conviccidn puede admitir una cierta graduacidn. ES-
TOS GRADOS SERAN CZRTEZA, PROBABILIDAD y DUDA“,

La conclusidn del silogiszo resuitarsd -
8in lugar a dudas, la indubitada coaviccidn del Jjuesz
gue vendréd decantzda por las icterpretaciones gue -
los especialistas médico legales o exnertos zés cua
lificados hubiesen proveidc en su informe al Juzga-

gor.

Ctra cuesitidén en la cue inexcusablamente

tenemos cue incidir es la siguiente: ;la surecizcidn
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de lz prueba debe ser conjunta?.

Centremos nuesira atencidn en la circuns
tancia de que por ej. todas las restantes pruebas -
practicadas, confesién, testifical, etc. conformen
un®e determinados criterics, y en cambio la prueba pe
 ricial biclégice manifieste otro resultado totalmen
te contrzdictorio, pero de una certeza del 0,9998%,
de suerte que el dictamen pericial bioldgico le ha
otorgado valeor absoluto, Ahora bien, ;puede suceder
gue el juez no se sienta vinculado de forma unilate
ral a las pruebas bioldgicas por muy conciuyentes -

gue éstas sean?,

Légicamente el perito a2l no tener que -

estar sometido a la mdxima del non liocumet, como por

‘“el contrario sf{ se ve compelido el juesz, puede cata
3 logar aguél sus demostraciones procentualmente en -
términos de rigurosa probabilidad, certeza o duda,

no es{ el juez cue ha de rfzllar eludiesndo esas hivd

-

tesis en pro de criterios de ineguivoca firmeza.

Ej problema es gue nuesiro Triounal Su-
. premo exige lz valorzcidn conjunta de todos los me-
~ dios de prueta. De lo cual ruede deducirse gus nun

ca ese pruebs concluyente y Iirme 42 lz negzcidn de



lz paternidad serd suficients en la conviccidn del
Juez, sino cue éste aun a pesar de estas cabales N
certeras aseveraciones periciales deberd valorar 1z
Prueba en su conjunto; de manera gue ello puede de-
rivar en una graduacién negativa en su convicciéq -
consscuencia cde la no vinculacidn del dictamen peri

cial bioldgico en su discrecionalidad judicial.

Un probleme interesante, serd el que se
Va a presentar cuando se apele a un Tribunal superior,
¢valorari éste la prueba pericizl bioldgica de distin
to modo cue el tridbunel 2 guo. La jurisprudencia es

peflole se manifiesta del siguiente temor: (72)

"De gue dado el alcance que la segundas
instancia tiene en nuestra ley procesal es l1{cito en
ella al T,.jbunal valorar el material probatorio de
distinto modo gue el juez de primer grado.

La zpelacién somete al tribunzl 2zl total
conocimiento del litigio en términes gque lo racultan
para valorar los elementos probatorios y apreciar =
las cuestiones debatidas segin su propio criterio"’

Lo cual viene a confirmarnos que .siendo
la prueba de peritos de aportacidn libre ¥ no ceiiida
& moldes exclusivos de prueba tasada, la virtualidead
Juzgadora puede evidenciar cresos errores 7 la jus-
ticia material sufrirfa en detrimento de la seguri-

dad juridica,
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En el mismo sentido FONT SZRRA: (73)

"Fueaen darse casos de error manifestzdo
en la apreciacidén de la prueba y entonces esa nusva
valorzacidédn representa un coatrol eficaz de la reall
zada por =l juez de primer grado y uns garantlﬂ pa-
ra los thlgantes"

Hespectc a la posibilidad de recurso de
revisidén del arélisis del art. 1.796 de la L.EC.;-
deducimos cue su propia literelidad excluye cualquier
interpretacidén extensiva,pues su tenor es cercenati-
vo y taxativo, de suerte qus mal podrd formzlizarse
un recurso de revisién en tales circunstancias zlu-
diendec 2 la sobrevenida aportaciédn de pruetvas deci-
Sivas de ignorado conccimiento por las partes cue =
pudieran fundamentar la conviccidén del juez, no ya
en presunciones 0 posibilismos juri{dicos sino en -

criterios de seguridad y certeza.

Zstimamos gque es mucho méds rzzonsble la
redaccidn de la Ley de Enjuiciamiento.Criminal {74),
gue permite la interposicidén del recurso siempre gue
después de la sentencia. "S.brevenga el conocimien
to de nuevos hechos o de nuevos elementos de pruebs
de tal naturslezz oue eviderncien la inocencia del -

ccndenzdo",
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Imaginemos el supuesto tlantezdo del in
forme médico sobre las discordancizs antigénices en
tre el padre legal y el hijo, llegéndose a la exclu
sién firme de la negacién de 1z vaternidad; sin em-
vargo la conviccidn discrecional del juez rekuyd es

tos resultados bticlégicos en su ratio decidendi.

Pues bien, si rzarz mayor certezzs y'pro-
babilidad a2 través de nuevas técnicas cient{ficas -
lograse corroborarse aguellos resultados con una se
guridad del (€,9998% y se evidenciase con ello el -
€raso error del juzgador a-cuo; el recurso de revi-

8i6n resultard de obligada aportacién.

Respecto a2l recurso de Revisidén tereros
gue matizar la siguiente consideracidn, remitiéndo-
- nos a la disposicién transitoriz sexta de la refor

 ma sobre filiacidn: (75)

"Las sentencias firmes sobre filizcidn,
- no imvedirdn cue puedz ejercitarse de nuevo laz zccidn -
- oue se funde en pruebas o hechos sclo previstos por
- la legislecidn nueva",

Nuyestra concencidén es que con seme jante
. transcripcidn se ha llegado a un R,curso de Revisidn
informel, algo perecido u homologazble al procedimien

- t0 de zmnistiz en el Derecho lztorzl.
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4 nuestro varecer agul estdn en juego -
dos principios antindmicos, cuzles son: el cuebran-

tamiento de la cosa juzgada, ¥ la seguridad jurfdi-

Supongamos gue ya hubo uns sentencis =
firme rechazando la impugnacidn de 1la paternidzd, -
de modo gue segln el anterior zrt. 108-2¢ del Cete
1o se probd la imposibilidad fisica de zcceso en los
primeros 120 dfas de los 300 gue precedieron 2l na-
cimiento. Zsto supuesto la sucinta redaccién de lg
disposicidn transitoria sexta de la reciente Refor-
ma de filiacidn literaliza cue se puede ejercitar -
de nuevo la accidén, fundéndose para ello en la admi
sidn de las pruebas biolégicas oue ahorz el nuevo -
art. 127 del C.c, tipifica sin ningun tigo de corta

pisas,

A nuestro parecer, las ﬁniéas acciones
que el juez tendria cue admitir son zguéllas en las
que cuedase patentizado cue el hijo no disfrutabs -
de unz posesién de estado consolidade y estable en
las relaciones familiares matrironiales o extrematri
monizles; de forma cue no creemocs gue fuera justo -
recurrlr z la aplicacidn de estz norma transitoria,

g1 el hijo disfrutaba de un staztus de facto o nose-




114

@ién constante consclidadz firwemente en =21 tiempo,
ﬂ@riticamos oue nuestro legislador a0 haya tipifica-
‘do la caducidad también cusndo hubiere en las rela-
;Qiones femiliares matrinmonizles posesidn constante
;% ininterrumpida de hijo matrimonial, como a sensu

onntrario Se explicita en los supuestos de la filia

cibn extramatrimonial (art. 140 o I1).,
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pag. 279.

Art. 453-3) Ley de Enjuiciamiento civil,

Art. 254 Codigo civil suizo, segin la Ley Fede-
ral cdel 25 de Junio de 19876, en vigor desde el
1l de EZnerc de 1¢7&,

Cortes Lierio de Sesiones del Senzdo. .o 99,

afio 1981. Presidencia del Excmo. Sr. D, Cecilio
Valverde Yazuelas. Sesidn plenaria n? GG, cele-

brada el miércoles 1 de Abril de 1981, pag. 5047.

) "De entre los medios de prueba estatleci
dos en el art. 578 de la Ley de Enjuiciamiento
civil solczmente la prueba documental, los docu
mentos rpiblicos o privados, pueden acompaiiarse
con la demanda; con la demandza no hay posibili
dad de acompafiar unz prueba testifical, no hay
posibilidad de un reconocimiento Judiecial, no
nay posibilidad de llevar una prueba de veritos,
nl tampoco la confesidn judicial puede ser acom
variada con la dexanda”.




(6)

(7)

(9)

Cortes Diario de Sesiones, owv. cit., (1-IV-1981)

pag. 5055.

"Tampoco el ovrincivio de nrueba tie
ne ese sentido de documento de avorte de carta,
de referencia, etc. £s mucho mds arplio, los -
autores suelen hacer alusidn a uns serie de ca-
S08: ©vor ej. tratdndose de juicios de Trocesos
de impugnacidn al adulterio constat=do en otra
causa diferente, a los cardcteres racisles; a -
la cesacidén de 1la convivencia; al disimulo del
emtarazo; a lz ocultacidn del nacimiento, ete.".

Art. 340-19) C&dizo civil francés.

Art. 235 p. 39 Cédizo civil italiano.

CCHPORTI Y MARTINI. Paternita e vrova bioldzica

I. Le prove del sangﬁe e cuelle genetiche dope
la riforma della filiazione legitima e naturale,
en “Rivista di diritto civile". II, 1978, pag.

379.

TRABUCCHI. Presuopnosti e prove riolosiche dell

ravoorto 4di filiszione, en "Rivista di diritto

civile". 1II, 1878, vpag. 409.




- (10
(11)

(12)

Art. 1839 n? 3 Cédigo eivil vortugués,
Art. 256 n¢ 3 Cédigo civil suizo.

Proyecto de Recomendacidn sotre la inseminacidén
artificizl. Provuesto por el Consreso de Zuropa,
redactado en Zstrasburgo (Tonsejo de Europa) el

5 de Marzo de 1979, presentzado al Simpesium in-
ternacional sobre inseminacidn artificial huma-
na y la Consérvacidn del semesn Paris G-1l-Abril-
-1972,

D2 GRAVZ, op. cit., pag. 45 Y S.

EZITZIXE. La réforme de la condition juridioue

de 1°énfant natural, R.F.A., "Revue internatio-

nal droit comparé", 1970, 313. No 11.

Art., 136 Cédizo civil esnafol.

Art. 256 c) Cédigo 2ivil suizo.

HEGNAUER, ov. cit., 1978, pag. 94.




Zn el mismo sentido, FLATTET, Exver-

tises médico-legales et vroces en filiation. -

Annales faculté droit du Estambul, 1966, pag. -
71 y ss.

"Y la nloéte31s de negativa de dejar_
se tomar una muestra de sanzre entrzafa no cbstan
te otra cuestidn.  Puedes conllevar una conclu-
8ién favoradle 2zl demandante, en el caso de ne-
gativa de narticipar en el veritaje?, ;o0 de otro
modo la carga de la prueba se desplaza en razén
de la inejecucién del peritaje?. E1 Tribunal -
Federal no lo ha admitido. Es al demanidante 2
quien vpertenece administrar la prueba lo mismo
para protar la vaternidad que para imougnar al
hijo. En el primer caso, el juez dete adguirir
una convicecidén total. Ia atstencidn del adver-~
sario no prevee la justificacién de esta convic
eidén".

RIVERO HERNANDEZ. La oresuncién de la paterni-

dad leesitima. Editorial Tecnos, 1971, pag. 537.

CASTRO PEREZ. La prueba de zruvos sansufneos en

la investizacidn v desconocimiento de la ovaterni-

dad. Edit. Reus. ¥adrid, 1950, vag. 152.

TRABUCCHI, eov., ¢it., pag. 408,

FATRZN FUILTEN., La invesrisacidn tinldzica de




T19

la paternidad v su valor desde el vunto de vista

nrocesal. Annuario de derecho eivil, 1950, vaz.
643,

Para otros autcres: 3EBLER, Le droit
francaise de la filiation et la veritd. FK.I. -

002 B. U. T. Paris 1970, vag. 202. Exoresa lo

siguiente:

"La negativa del tercero para some-
terse a una pericial sanguinea devenderd en rea
lidad de los motivos invocados por el litigante
(ej. estado de salud deficiente)!

art, 161-52, 162-52 Ley de Enjuiciamiento ecivil.

Senat de Felgiogue, op. cit., (session 1977-738)
art. 333 d) paz. 41.

Senat de Relzique, op cit., (session

extraordinaire 1679) art. 339.

Art, 118 Codice di vrocedura civile, afio 1942,

FLATTET, op. cit., (Expertises ¥éddico legales),

rag. 65.



(26)

Tritunal civil de Liege, 23-VI- 1973. Jurispru

dence de Lieze,

"Cuando en una accidn en impugnacién
de la paternidad, el perito concluye del examen
sanguineo que ni el marido ni el amante no son
el padre del hijo, imvorta en esta materia de or
den pudblico ordemar una nueva vrueba pericial.

Concretamente en un considerando de
la sentencia dice: "Atendiendo ademds que esta
mos en una materia de orden miblico en la cual
la filiacidn de un hijo estd en juego, hay que
ser particularmente prudente, se impone ordenar
una vericial sanzuinea"",

Art. 6-312) Cédizo civil espafiol.

TEDESCHI. La prova del sanzue nelle controver-

sie sulla vaternita, en jurisorudenza italiana.

Unione Tipogrdfico, editrice Torinese, 20 Gennaio
1931, pag. 636.

Constitucidén esnafiola, art. 15 Leyes Politicas.

Civitas, tiblioteca de legislacién, paz. 21,

Constitucidén esvafiola, art. 18.




Constitucién esvafiola, art. 39.

BENCIOLINI Y CORTIVO. DProtleri dell 'indazine -

ematologica medico-legal in tema 4di vaternita,

en "Zacchiz archivio 4di medicina lecale sociale
e criminolozica", Cttobre-Dicembre 1672, pag., -
586.

BENCIOLINI Y CCRTIVO, ob. git., oAz, 587.

BENCIOLINI Y CORTIVO, op. cit., pag. 575 y ss.

FRACHE. Sulla liceita giuridica cdella paterni-

ta a richiesta dei vrivati en "Archivo Fenale -

Juris domus", fasciolo I-II, Gennaio-Febraio, -
1952, Roma,

FRACHE, ov. cit., pag. 150.

LACRUZ =ERDEJO, SANCHO REBTULLIDA, LUNA SERRAN ’
RIVERO HER&ANDEZ, DELGATC ECHEVARRIA K op. eit.,

pag. 151.




122

Art. 163 Cédigo civil esvafiol.

Zoletin oficial de las Ceortes Generales. Zon -

greso de los Diputados. Serie A, N2 71. I Le
gilslatura.  Proyecto de ley. Nodificacidn del
Cédizo civil en materia de filiacién, patria joJe]
testad y régimen econdmico del matrimonio. 14-
-IX-1979, pag. 316.

TEDES:HI’ Op- Cit., pag. 687.

GEZBLER, ov, cit., pag. 195,

En este mismo sentido, CARRONNIZR -

citado por MASSIP en Le rdle des exvertises bio-

loziques dans le nrocds de filiation. "Recueil

Dalloz Sirey", 1977, pag. 140.

"No bastard que los jueces, converti
408 en peritos o capaces de entender a los peri
t0s sean convencidos por lz nueva demostrazcidn
cientifica, sino cue es vreciso gue sea conven-
cido por ella la opinidn -ublica, pues sezdn la
teéria de Henry Levy Bruhl, mdsque a los tribu-
nales es a su opdblico a cuen debe dirigirse la
pruedba judicial".

MAS3IP, on. cit., (Exvertises), vaz. 1139.




Cour d’appel de Paris, I Ch. 16 Decembtre 1976,

"Recueil Dalloz Sirey", 1977, vag. 134.

FRACHE’ Op. Cita’ pag- 1500

Tribunal civil de Tiege, 22-IX-1072, Jurisoru-

dence de Liege, vpag. 67.

ONECHA SANTANMARIA. Valora2cidn de 1la prueba en

el ovroceso civil,en "Pretor", 1971, pag. 36.

ONICHA SANTAMARIA, ov. cit., pag. 36:

"El convencimiento del juez supone
un estado de opinidén cue descansz en la seguri-
dad de un vensamiento, que le lleva a estimar -
.como indiscutitle la verdad o falsedad de un he
cho".

Corte di cassazione 2-Narzo-1976, n? 695. Pres.
Rossi del Virgilio P.¥. Martinelli en "Dir. Pam.,
pers.” (il diritto di famiglia e delle versone),

1876. Siurisorudenza 4i legittimitd, pag. 651.

Corte di cassazione 2-YMarzo-1976, ov. cit.



12

4+~

Corte di cassazione., I sez. civ. 4 ITI-1260, no

1 "Rivista di diritto processuale”, pag, 129,
Corte di cassazione, 4-¥arzo-196C, ov. cit,
FAIRSN SUILLEN, op. cit., paz. 654,

COTTINC. Ricerca della vaternita, prova contra-

ria del oresunto vadre o4 dei grunni sanguini.
"Foro Padano"™., Parte orima. Anno IV-N?Q 19, =«

1l Gennaic 1545, pag. 654,

Art. 113 Cédizo civil espafol.

Tritunal di Peruggia T7-XI-1877, en "Foro italia

no", volume CI, parte I, 14C vpag., 2330 Yy ss.

Corte di cassazione 2-¥arzo-1976, ov. cit.

Art. 631 Ley de Znjuiciamiento civil.

Art. 340 p. III Ley de Enjuiciamiento civil.



1;52)

(&)
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Seccidn 18

CONTENIDO Y ESTRUCTURACION
DEL INFORME PERICIAL RICLOGICOC
DE_LOS PROCESOS DZ PATERNIDAD

Naturalmente la aportacidn de 1las pruebas
biolégicas a los procesos de la paternidad'encontraré
con toda segurided el mayor escollo en una redaccidn
defectuocsa del informe pericial, tanto en el fondo -

(contenide), como en la forma (terminologia).

Resulta evidente, que todo informe o dic
tamen vericial deberd estar redactazdo sin arbigliedad
eludiendo cualguier maquinacidn abstracta o elucrati
v2; queremos exprasar con ello cue tendrfa que evitar
8¢ a toda costa laz profusidédn de zrdficas o férmulas
ante las cuales el juez pudiera mostrarse reticente,
de suerte que minusvalorase con una apreciacidén nega

tiva la lator realizada pericialmente.
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Imaginemos cue se hubiera provuesto la -
prueta pericial de los sistemss genéticos, de manera
que se hubiese aplicado el sistema Zenético P en el
recién nacido; pero no obtstante no se ha‘exPresédo -
en el dictamen vericial que el cardoter antigénico -
de dicho sistema no se manifestard Seguramente en el

presunto hijo hesta vpor lo menos transcurriendo un -
afio.

Resaltamos su constatacién cientffica de

la fundada opinidén de SAIMON BONNEROT. (1)

"El recién nacido puede no expresar sobre

sus gldébulos rojos un cardcter antizénico, cuyvo alelo
estd sin embargo presente en au genotipo, el fenotivpo
permanece dudoso; en el sistemz AB0 antes de la edad

de tres meses el Ay no se exvresa, y en el sistema P
hasta la edad de 18 meses el P; tampoco se manifiesta”.

De tal forma concluimos, que un correcto
informe tendrd que manifestar las protaktilidades de

error para cada sistema genético.

Asimismo nosotros estimamos que el peri
to deberd huir de toda dogmatizacidn o cientifismo -
exageradc, orocurando no expresar sus afirmaciones en
tono dubitativo, debe intentar persuadir al juez que
las conclusiones a las que hsa llegado son de una ve-

racidad objetiva, vuesto aue vienen avaladas Dor un




concienzudo examen internretativo ¥y analitico de los

gistemas zenéticos.

La conviccidén del juez 2 veces vodrd ve-
nir determinadq de la misma contravposicidn de dos e
ritajes bioldgicos. Suvpongamos, que del examen de -
20 sistemas gendticos no se hutriese manifestado una
convincente exclusidén de la ?aternidad, sin embtargo
por el contrzrio el empleo exclusive de 1la orueba i
sular (HLA) si lo hutriese exteriorizado. ;,Cial serd
la convicecidn del juez ante tezles resultados orues -
tos?, ,tendria que otorgdrsele valor absecluto, iuris

et de iure, 2 la exclusiédn decantada con el (HLA) en

el referido informe pericial?, ;0 podrd el juez elu-
dir tangencialmente los resultados del precitado digc

tamen, vorque hubiese sido asesorado a sensu contra-

rio, que en el estado actual de los conocimientos -
cientificos, subsisten adn dudas racionalmente sufi-

cientes ccmo parz no otorgarlas valor categdrico?.

Concluimos manifestando que la redaccidn
de un dictamen pericial tiolégico, deterd explicitar
todas las posibles discordancias antigénicas, como -
asimismo la presumible formacidn de alelos silencio-
S0s en cada sistema genético, las positilidades de -
recomtinacidn cromosémicz,las condiciones de idonei-

dad de suerocs, reactivos, etc.
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A nuestro juicio un modelo de rzdaccidén
pericial en orden 2 su ulterior remisidn al juez, po
dfa ser el que a continuacidn detellamos. No obstan
te tenemos gue hacer 1la orecisidén siguiente: 1la arzu
mentacidn cienti{fica del mismo pertenece al Dr, FER-
NANDEZ LOPZZ (2). Nosotros sdlo incidimos en unas -
nimias cuestiones juridicas, de suerte que su tenor
literal con estas salvedades, es el que 2 continuaz -

¢idn explicitamos:

"De los resultados obtenidos de las carac
teristicas antigénicas en 1lzas personas examinadas, -
ej., madre, hijo y padre legal, se objetiva una dis-
cordancia antizénica en el vadre legzal del hijo, del
cual se€ gestiona su status matrimonial, en los siste
mas de grupos sanguineos MNS s y Duffy vy en el giste
ma de antigenos tisulares HIA.

Asi el hijo no tiene el antigzeno N del -
Sistema MNS 8, antigenos que a2l poseerlo el padre le
gal y la madre del hijo debfa de hater sido heredado
por el hijo, tampoco vposee éste e}l antigeno Py-a del
Sistema Duffy que por otra varte se encuentrs presen

te en los cényuges.

Zl sistema de antigenos tisulares HLA —=
muestra la transmisién genética del fenotivo Ag/Bj2
de la madre a su hijo, perc éste posee ademds otro -
componente antigénico A;/Bj7 heredado indudablemente
del otro progenitor, la determinacidn del sistema --
HLA en el pzdre legal DEMUESTRA LA AUSENCIA D=L AEFE
2ID0 COMPONENTE ANTIGENICO Al/El7. De suerte que es
tas discordancias antigénicas entre el padre legal y
el hijo imvosibtle de explicar a la luz de las leyes
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de transmisién genética, permiten emitir un criterio
firme de NZGACION DE LA PATERNIDAD DEL PADRE LEGAL -
DEL NINoO",

El transcrito informe médico legzal de im -
ougnacidén de la paternidad se ajusta rnerfectamente a
nuestro juicio a lo que describe el art. 478 de la -
ley de Enjuiciamiento Criminal, Nosotros vensamos,
gue la estructuracidédn sistemZtica del informe tendris
Que expresar una combinacidn mixta 4Je criterios subjg
tivos, objietivos y epileozdndolo unas indutitadas con
clusiones. Es decir, en primer lugar atenders las -
personas queideberian someterse, en segundo término,
las overaciones o peritajes gue se las lleva = cabo,
¥ firalmente las conclusiones.,

No cate duda, que en el dictamen aludido
8e guarda la forma que materializa el orecepto de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal: (3)

"El informe vericial comvrenderd si fuera
positle: 12) Descripcidn de 1la persona o cosa que sea
objeto de la pericia en el estado o modo en cue se -
halle. 22) Relaciédn detallada de tc~das las (cosas)
overaciones oracticadas por los veritos, v de su resail
tado extendido y autorizade en 1la misma forma cue el
anterior. 3?) Las conclusiones gue en vista de ta-
les datos formulen los veritos conforme a los princi
pios v reglas de su ciencia o arte”,




Ahora bien, ;cémo tendrd gue exoresarse
la determinaciédn de los gruves sanguinsos en el in -
forme pericisl?. Un modelo ejemplificativo dende se
expliciten los derivados hematoldzicos 0 zenéticos o
protéicos 1o colezimos del dictamen o informe peri -
cial sobre la investigacidn de 1a vaternidad gque hemos
citado con anterioridsd. De suerte que la comproba-
cién de los sistemas cendticos de los encausados (pa

dre legal, madre e hijo) podia ser el siguiente:

DETERMINACICN DE LCS GRUPOS SANGUINEOS
DEL PADRE LEGAL

Sistema ARQ Antigeno A semeves v vne E051ITivVO
Antizeno B esssessesese Negativo
SRbBYENRIR H cusswssii s Pésitivo
Genotipos posibles sistemz ARQ: —-

AO-4AA4

Sistema ¥NS s Antigeno M csesssssssess Positivo
Antigeno N seessessseee PoOsSitivo
Antigeno S sessessssace POSitivo
Antizgzeno s esssssssssas POSitive
Genotipos positles sistema MNS s:
¥S/Ns - MsNS.




Sistema Rh

Sistema Xell

Sistema Lewis

Sistema Duffy

Antizeno
Antigeno
Antigzeno

Antigzeno E

Antigeno
Antizeno
Genotipo
cDE.

Antizeno
Ant{igeno
Antigeno
Antigeno

Genotipo

Antigeno
Antigeno

Fenotipo

intizeno
Antigeno

Genotipo

C sesesssesses POSitivo
CW ceeevssesees Negativo
J suvessswssss Positive
*esessscess, POSitivo
BC sevesscssees POSitivo
e secscssesses POBitivo

posible sistema Rh: CDe/

X sseessssss.s Negativo
¥ sescsssssese POSitivo
Kp=4 .¢eeveesses. Negativo
EKPp=D csevssesass Positivo

Sistema Xell: Xk

Le—a 8000800000 Négativo
Le-b ® 0 00 00000 0 Negativo

sistema Lewis: Le (a-b-).

Fy-a ® %8 80808 008 POSitivo
?y-b L I I N B T I A Negativo

sistama Duffy: Fya, PFyb.
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DETERMINACION DEL SISTEVA PROTEICO G-—¢
El estudio immuncelectroforético en ace-

tato de celglosa y gel de agar, frente a antisueros

anti-Gc, clasifica =21 paciente en un genotipo Ge 2-1,

DETERVINACION DEI SISTEVA HLA

Primer lccus 0000000000000 00a0 1'.!.2
'Segundo Vlocus AR B I O N R S Ba

Fenotipo sistema HLA ........0c0uv.... Ao/Bg

DETERMINACION DE LOS GRUPOS SANGUINECS3
PROTEICOS Y TISULARES DE LA MADRE

Sistema ARO Antigeno A sssesecescss POSitivo
Antigeno B sessssssssss Negativo
Substancia H ceseveeoocees Negativo

Genotipos rosibles sistema ABO: -

AO-AA

3istema KNSs Antigzeno M ias s emnesves POSitive
Antigeno N dssnswsserens POSitive
Antigeno 3 esseesessees Negativo
Antigeno s isssssseenns POBItive

Genotipo sistema ¥NSs: Ms/Ns.



Sistema Rh Antigeno C cesesssssees Positivo
Antigeno CW  ..vveeveonee Negativo
Antiszeno D sesesessseses POSitivo
Antizeno E cssessesssss Negativo
Antizeno ¢ sssserssases PoOsitive
Antigeno e tesnsseseses POSitivo
Genotipo probable sistema =h: -

CDe/cde.

Sistema Xell Antigeno K ceecesasesss Negativo
Antigzeno k sessesenssss POSitivo
Antigeno Kp-2 +viveses... Negativo
Ant{geno Kp-b csssssavess POBitivo

Genotipo sistema Kell: kk

Sistema Lewis Antigeno Le-2 ¢¢vvvees... Negativo
Antigeno Le-=® ........... Positivo

Fenotipo sistema Lewis: Le (a2-, b+)

Sistema Duffy Antigeno Fy-a sesessrsess Positivo
Antigeno Fy"'b ® % % @ 9 0 0 2 e 0 0 POSitiVO
Genotipo sistema Duffy: Pya, Fya.
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DETERMINACION DEL SISTENMA PROTEICO G-c

El estudio inmuelectrofordtico en zceta-
to de celulosa v gel de agar, frente a antisueros an

ti-Gec, clasifica a la vaciente en un genotipo Ge 2-1.

DETERMINACION DEL SISTEMA HLA

Prlmer lOCUS L AB"AQ
Segundo locus *eeecesacssoen Blz
Fenotlpo SlStEIﬂa HLA ® 8 o9 0000648000808 AB"Ag/Blz

DETERMINACION DE LCS GRUPOS SANGITINTOS
PROTEICOS ¥ TISULARES DEL HIJO AL QUE SE PRETENDE
I¥PUGNAR SU STATUS MATRINMONIAL

Sistema ARO Antigzeno A csveeseesess POSitivo
Antfigeno B Sead oy e e sy Aegative
Substancia H c.ceeeveesss Negativo
Genotipos posibles sistema ARQ: —-

AO"AA.

Sistema MNS s Antigeno ¥ saaesveswans POBLEIVA

Antizeno N ¥ 5 s w ks may e NE2aEivD
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Antigeno 3 csvesesssssse Positivo
Antigeno s sesnssssssve POSitivo
Genotipo sistema MNS s: MS/Ms

Sistema Rh ‘ Antigzeno C seceseceso.s Positivo
W Antigeno Cw _esseersseess Negativo
Antigeno D  sieveveesess Positivo

Antigeno E. ..ieeeee.0.. Negativo

Antigeno ¢ ..v.eevv.... Positive

Antigenoc e esnsavsssves POSitivo

Genotipo protable sistema Rh: CDe/

cde.

Sistema Xell Antigeno X sxssnsswnnns Negativo
Antigeno k sssvsnssessr POSitivo
Antf{geno Xp-2 .veevev.... Negativo
Antigeno Kp=® v.eevvesee. Positivo
Genotipo sistema Xell: kk

Sistema Lewis Antigeno Le-2 ..i4100e0s.. Negativo
A.ntigeno Le-b ® ¢ 20 000008 00 POSi‘thO

Fenotipo sistema Lewis: Le (a-, b#)

Sistema Duffy Antigeno Pya ...eveeee... Negativo
Antizeno FYD s.sawsvenes» Pogitiva

Genotipo sistema Duffy: Fytk, Fyb.




DETERMINACION DZL SISTEMA PRCTEICO Gec

El estudio inmuelectroforético en acetato
de celulosa y gzel de agar, frente a antisueros anti-

-Gc, clasifica al paciente en un genotipo Ge 2-1.

DETERVINACION DEL SISTE¥A HILA

Primer locus tesessaes A)=-Ag

Segunde locus ceseeeces Byo=B17

Fenotipo sistema HIA ......... A1-Ag/B12-B17
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SISTEVATIZACION YETCDOLOGICA DE LAS DISTINTAS
PRUEBAS BIOLO3FICAS EN LOS PRCCESOS
DE _IMPUGNACICN DI LA PATERNIDAD

Respecto 2 la sistematizacién de las dis
tintas pruetas tioldgicas en los procesos de raterni
dad, creemos que conviene distinguir cuatro métodos
que vamos a ir analizando no desde un punto de vista
biogenético, pues el objeto de esta tesis no permite
adentrarse cientificamente en esas confrontaciones,
campo por otra parte reservado dignamente a los in -
vestizadores médico legales. Lo que agui interesa es
Su razonamiento y exégesis juridica en los juicios -

en que se r=fute o imougne la vaternidad.

Siguiendo el esquema metodcldcico de los
doctores VILLANUEVA Y CASTELTANO, sucintamos a conti

nuacidén los cuatro métodes tioldzices vara la inves-




tigacidn de 1a paternidad gue desnués vamos a anzali-

zar detalladamente. (1)

"¥étodos para demostrar en gue momentos
se realizé la fecundazidn.

Métodos para evidenciar 1a imposibilidad
de procreacidn por parte del supuesto padre en base
& 12 imvotencia coeundi o Zenerandi del mismo.,

Métodos gendticos gue permiten excluir al

hijo frente al supuesto padre dando como segura la -
maternidad,

Métodos que basados en la distribucidn - |
de la frecuencia de los distintos marcadores genéticos |
nos permiten establecer el padre mds verosimil, cuan
do no sea posible la exclusidén de mds de un presunto
vadre (exceontio olurium) la llamada por los autores
germdnicos prueta positiva de la paternidad",

Si bien antes de entrar en el estudio de
la orimera orueta bioldgica, cual es 1s maduracidén - }
fetal, lo orimero que hay que demostrar en nuestra -
opinidn es la imvosibilidad de 1z procreacién en ba-
se a la impotencia bien coeundi (ineptitud para el -

coito), bien generandi (esterilidad gdel varén).

Pensamos que un examen testicular 0 de =

los otros conductos deferentes se impondrd de forma

oblizada 2 cualquier examren vosterior, pues si per -

ej., el marido tuviese una defcrmidad congénita que




le imposibilite la ereccién, y consecuentemente no -
pudiese copular, resultarf{a incuestionalrle que ten -
dremos cue concluir en su no vaternidad, y ahorrarnos

otras pericias médico legales totalmente inidéneas.




PRUEBA DE MADURACICN PETAL

Estimamos cue es la primera que por su -
valor y prioridad sobre las demZs ocupard el primer
lugar en los orocesos de impugnacién de la paternidad.
la anterior redaccidn del C.c. espafiol venfa a esta-
blecer unos pardmetros fijos en la gestacidédn del fe-
to, y asi se hablaba de 180 y 300 dfas, hoy estd per

fectamente demostrado que la viabilidad del feto pu

o]

de ser anterior a 180 & suverior a los 300 dfas.

El actual art. 116 C.c. dice que se ore-
sumen ratrimoniales los hijos nacidos después de la
celebracidén del matrimonio y antes de los 300 dfas -
de su disolucidn o de la severaciédn legal o de hecho
de los cénvuges; observamos pues que con mejor crite
rio se elude los verfodos o vardmetrcs fijos en la -

goncepcidn por insuficientes.




Imaginemos el siguiente suvpuesto:

(4) casado con (B) tienen un kijo (C), =
este hijo ha nacido por ej., el dfa 195 desvpués de -
la celebracidén del matrimonio, sezun el tenor del an
terior art. 103 del C.c., este hijo resultarfa matri
monial pues ha nacido despuéds de los 180 dias de la
celebracién del matrimonio, concretamente en el dia
195; sin embergo con la diccidn creemos mucho mds jus
ta del 116 actualizado, se omite el perfodo de fecun

dacidén fijo, el omni meliore momento de la gestacidén

permite ahora una refutacidn provetotia mayor gue la
exigua del anterior art. 108-22), que sélo permitia
la excepcidén de la imposibilidad fisica de acceso den

tro de los 120 dfas de la concepcidn.

Con la nueva reglamentacidn, la filosoffa
de la filiacidn es mucho mds aperturista, y vermite
rebatir la presuncién metrimonial con cuelquier tipo
de pruetas (no limitandc el objeto de prueba cormo an

tes) incluidas las bioldégicas.

Pues btien, zhorz si (C) nacid despuds de
la celebracién del matrimonio, ej. en el dfa 195, el

marido que impugna la patermidad vuede en primer lu-
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gar presentar entre otras pruebas concluyentes fue-
raparte del adulterio de su mujer, la prueta de la -
madurez fetal, constituyendo por ende el principio de
prueba suficiente que exige como prius imperativo el

Brt. 127 C.c.

Expresamos a continuacidn el pDarecer cien

tifico de los Dres. VILLANURVA Y CASTELLANO. (2)

"La aplicacidén de los ultrasonidos al diag
néstico de la maduracién fetal ha sido empleada como
prueba de exclusidn de la paternidad. En estos cascs
Se mide el didmetro biparietal del feto que estd es~
trechamente correlacionado con la edad de zestacidn.
La ventaja de este método estrita en que se puede es
tablecer desde el 22 mes de la gestacién. Nacido el
feto todos los pardmetros que indican lz madurez fe-
tal, veso, talla, perimetros, difmetros, podrdn fijar
con orecisidén el tiempo que ha durado la gestacién y
en consecuencia la fecha mds probable de fecundacidn”.

Lo primero que tenemos gue preguntarnos
es, ;,qué ventjas tiene este método?, si se evidencia
con esta vericial bioldgzica la exclusidn de la pater
nidad, huelga incidir en otros peritajes médicos mds
complicados, como la de examinar especificidades de
los gripos eritrocitarios, tisulares, enzirdtices, -
protéicos,de los grupos de las gamma globulina ete.

Todas ellas auncue viniesen a corrororar una vez mds
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la exclusién de la paternidad encarecerian de forma
exagerada el peritaje. Para ser mds completos en es
te juicio, constataciones médicas nos han avalado que
los honorarios médicos de investigacidén de la pater-
nidad empleZndose el sistema antigénico tisular HIA,

Viene a costar como minimo 100.000 ptas.

Por ello pensamos, que deberia de vracti
carse en primer lugar esta prueta de maduracidédn fe -
tal en todos los procesos de impugnacién de la pater
nidad, de manera que como sus resultados son de un =
valor protatorio absolutos del 100%, resulta otvio =-
que la conviccidn y discrecionzlidad del juez deteria

correr pareja a estos dictdmenes.

La conclusién serd, que el juez'en su sa
na critica deberd ponderar ecuitativamente estos resul
tados, y admitir la conveniencia o no de proceder =z
otras pericias bioldgicas, de suerte que las requerird
sélo cuando subsistiesen dudas fundadas en contra de
las conclusiones deducidas de la maduracién y viabili

dad fetal.

Al menos nuestro parecer es aue se ha avan
zado en la redaccién del actual art. 116 C.c., de suer
te que es mds justa gue la del anterior art. 108 C.c.

Que provocata en la prdctica injustss legzalidades.



rRecogemos sucintamente un caso presenta-
do 21 Devartamento de ¥edicina legal de los Dres. VI

LLANUEVA Y CASTELLANC: (3)

Caso de un matrimonio en el que el mari
do presenta una demanda por adulteric. =1 marido es
tavra en Alemaniz desde hacfa afios ¥y regresé avisado
vor sus familiares de que sSu mujer le era infiel. A
los pocos dfas de la denuncia y por tanto a los pocos
dies de su llegada a Granada reconocfemos a la mujer
con ultrzsonidos y estaba embarazada de casi tres me
ses, el posible acceso del marido con ella databa de
dias.

A efectos del sdulterio esta prueba era
insuficiente, a efectcs de 1la presuncidén hure que es
verar a cue el feto naciese. Nacid con un embargzo
de 283 dfas. De haber sido del marlao tendria cque -
haber sido un hijo prematuro de 190 dfas gue son los
gue habfan transcurrido desde su lﬂeaada hasta el na
cimiento, Se cumvlia la vresunciédn de lezitimidad,
nacer después de los 180 dfas de la unidén., En este
caso esungue existe una prueba jerdrguicamente supe -
rior a cualquier otra, nuestra legislacidn no la ad-
mite, el hijo es legitimo y tiene por pedre 2l mari-
do de la madre. Agqui si algo fzlla no es la pruetra
8ino la posibilidad de aue el marido clandestinamen-
te se desvnlazase de Alemania a Granada o se viesen -
en otro lugar, justamente a esta vrueta es a la que
la ley le confiere valor".

Ello es congruente vpensamos nosotros, con
el razonamiento del legislador anterior que oponia -
como tnica y vdlida excevcidn la imvosibilidad fisica

de accesc; como en este caso no la huto y ademds na-




cié el hijo en un verfodo en cue jugaba con toda su
faerza la presuncidn matrimonial, este hijo se le re
puta como procreado en tiemno hdbil por el marido de

la madre.

No obstante 2hora con la nueva reglamenta
¢idén, el otieto de 1z prueka no es tasado sino libre,
~con lo cual el lezitirzdo activo Para imougnar sa pa
ternidad no se le limitard en su emnefio de acudir 2
cualquier tipo de orueba, todo lo cual responds 2 la
filosoffa de la reforma de la filiacidn, que preten—
de ahondar en la verdad biolégica en detrimento de la

verdad legal.

No podemos por menos que llevar a cabo -

ciertas consideraciones sobre este veritaje.

¢ Qué prueba se debe practicar inicialmen
te, la de maduracién fetal, o la de los Zriunos espe-

cificos sanzufneos?.

Para un gruvo de a2u:tcres la prueta veri-
cial prioritaria es la de la maduracién fetal, de mo
do cue se la considera a ésta con prioridad desde un
punto de vista jerdrquico., Para oiros no deja de ser
este peritaje un elemento orientativo inicial, pero

nunca valorativamente podriamos concentuarls como -
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"Los grados de vrobabilidad determinados
por cualquiera de estos métodos no pasan de ser ele-
mentos de orientacién sin alcanzar nunczs la catezoria
de prueta. No otstante vueden rendir ¥tiles servi -
cios sorre todo cuando se trata de discriminar ermtre
dos presuntos padres, cuyas relaciones sexuales con
la madre hayan tenido lugar en épocas distintas. En
todo caso ademds pnueden adicionarse a otras eventuaz-
lidades inverosimilitudes derivadas de diferentes mé
todos de examen"™,

Nos‘parece un razonamiento con el cual no
podemos estar de acuerdo, entre otras reszones porque
esta prueba estrecha (beneficiosamente 2 nuestro Jui
cio) el circulo de los presuntos inculvados, facili-
tdndonos en gran menera la exc¢lusiédn de la paternidad

del encausado.

Continuando con el vretlema de la priori
dad jerdrquica de las distintas oruetas biolééicas,
iqué nrueba habria aque presentar antes, la del tiemvo
de embarazo, o la de los 3ruvnos sanguineos?. La doc
trina alemrana en concreto 3EITZXKE, HOSE¥ANN, DAHR, -
SCHADE, ovinan que por razones vrdcticas los tribuna
les casi de forma undnime exigen en primer lugar un

- testimonio pericial de =zrupos sanguineos. (5)




"Este procedimiento tiene su justifica -
c¢idn, ya que hoy gracias a los sistemas de numerosos
Zrupos sanguineos reconocidos Yy apropiados para el -
enjuiciamiento, resulta posible estrechar el e¢irculo
de los progenitores presuntos de manera tan rdpida -
J segura que hacen suverfluas otras medidas",

¢Qué pasard si se diese una posible con-
tradiccidn entre el peritaje del tiempo de embarazo
¥y el peritaje de =zrupos eritrocitarios, leucocitarios,
¥y séricos b los gruvos de gamma globulina, o el gruvo

de haptoglobulina, 0 de las transferrinas?.

Suvongames que la prueta sanguinea ha -
concluido que (A) es mds Que probatle due haya engen
drade a (C), pero en cambio 1la prueba del tiempno de
maduracién fetal da un resultado totalmente contrario,
¢cudl de las dos pruetas deberd tener prioridad?. -
Creemos que la prueta hemratoldzica, eritrocitaria, -
leucocitaria o la prueta tisular del HLA es mds condu
yente que la del tipo de embarazo, vor todo lo cual
deterd subordinarse aquf cualauier conclusidn‘obstrg
tica en favor de los resultados sanguineos ottenidos.

No otstante claro estd, cue si el verita
je de tiemvo de emrarazo llegase a obtener una orue-
ba concluyente de exclusién cierta, ¥ no sélo vroba-

ble de los presuntos inculpados, resulteria un error



Y por ende totalmente innecesario ejercitar nuevas -
pruebas de otro cariz, es decir, recurrir a la de los
Sistemas gendticos que oroporcionarian sin lugzr a -
dudas lo0s mismos resultados de exclusidén, pero con 1la
diferencia de encarecer encrmemente las costas nroce
sales dada la utilizacidén de recursecs vericiales bio

légicos.

A nuestro modo de ver, sélo cuando sub -
sistiesen dudas racionales acerca de la viabilidad -
fetal y las conclusiones no fuesen seguras, es decir
610 hubiese un margen del 60% de probatilidad de ex
clusidn, tendrfa que ser entonces cuando el mismo pe
Tito aconsejase en el mismo informe pericial 1la insu
ficiencia de los resultados y la conveniencia de pro
ceder al examen tioldézico de otras pruetas; de suerte
que as{ se aumentase estz endeble orotabilidad hasta
un grado de certeza del 99,9%'de seguridad confinante

en la certeza (como se expresa la doctrina alemana).

Ctro de los problemas qg:e imagiramos que
- con méds frecuencia se le vz a presentar al juez, —-—e
cuando le sobrevengan dudas serias sobre la vaternidad
del demandante que imovugna su naternidad, serd la di-
ficultad protatoria por parte del actor qQue pretenda

demostrar que la madre durante el veriocdo legal de -
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la concepcidédn ha mantenido relaciones sexuales con -

un tercero.

be igual modo, no ?odemos dejar de anotar
la siguiente cuestién, ;la pruera de la maduracidn y
viabilidad fetal, pusde considerarse como un nrineci-
pio de orueba suficiente, o principio de prueba de -
los hechos en que pueda fundarse la demanda de pater

nidsd?.

Creemos que el padre puede presentar co-
®o principio de prueva suficiente la falsificacidén de
los partes de emtarazo o para ser mds correctos la -
"eartilla de embarazada", pudiendo refutar con ello

la controvertida duracidn del emtarazo.

A_sensu contrario, podria suceder que la

madre alegase que al hijo al gue se le pretende reba
tir su status de hijo matrimonial ha sido fruto de -
una gestacidén sietemesina ¥ no de un embarazo de nue
ve meses. La solucidn vendrd dada por la certifica-
cibén médica del naciriento del hijo en la cual cons-
tard el peso de éste 21 nacer, de maners que si acuél
fue por ej., de 4 kl., légicamente el hijo seria fru
to de una zestacidn normal y nunca con dicho veso po

dfa haberlo sido sietemesino.
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Consecuentemente, la presentzcidén de este
dictamen médico avarte de ser un vdlido prineipio -
de prueba suficiente para aceptar la demanda de im -
vugnacidn, puede servir para que en la admisién y préc
tica de la prueba se lleva a2 cato en vrimer lugar la
prueba de la maduracién fetal con el coortuno diagnds

tico de ultrasonidos.

Recurremes una vez mds 2l vlanteamiento
ovrdctico del asunto, por ej., que el maride se halla
ba cumpliendo condena en presidio, siendo puesto en
libertad el 1 de Mayo de 1981, naciendo el hijo el -
31 de Diciembre de 1981 vesandoc 4 kgs. De suerte gue
la mujer habfa hecho creer a aquél que el hijo nacid
prematuramente resultando sietemesiro, cuando la rea
lidad es cue hatia sido fruto de una gestacidn de nue
ve meses. Naturalmente, el marido no podfa ser el -
procreador, pues antes de Kayo permanecfa recluido -

en prisién,

Con lo cual llegamos a la conclusidn, cue
de todas las pruebas restantes e indicios presentados
Junto con la prueba de maduracién fetal podrd demos-
trarse de feorma pausible sin recurrir a las pruebas
hematoldégicas, serclégicas, eritrocitarias, tisulares,

etc., la mds que probable exclusidn de la veternidad



de (A). CQuizd ademds entre otros indicios a2 valorar
después discrecionalmente vor el juez, se habfa lo -
grado demostrar por testimonios y testificales,‘que

durante el perfodo de concepcidn de 1a mujer salfa -
ésta frecuentemente con (D), opresunto vadre real, re
sultando que €ste se hatfa negado a scmeterse 2 nin-
gun veritaje bioldgico, vor todo lo eual pocdia Dresu'
mirse que amtos mantuvieron relaciones Sexuales, 400
drd entenderlo el Juez como una tdecita confesidn de

una cohabitacidén presunta?,

En todo caso pensamos, gque dentro de los
péritejes biolégicos bastarfa con la aplicacién de -
la prueba de tejidos (HLA) sin tener que recurrir a
otros peritajes de sistemas genéticos, de suerte que
8élo nos remitirfamos a ellos cuando los resultados
de la prueba tisular fuesen contradictorios con los
de la prueba de maduracidn fetal, por ej., porque -
quizéd no se hubiese usado los reactives o antisueros

Hecesarios ....

Es interesante aportar algunas resolucio

nes de la jurisprudencia suiza: (6)

"A pesar de las imorecisiones de las de-
claraciones de la madre en cuanto a sus dltimas re -

glas no permite traer ninguna conclusidn del método
fundado sobre el ciclo de fecundidagd (Kna:s Cgino).
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Desde el momento de la instruccidn no habia estableci
do ningun indicio de relaciones fntimas de la madre
con un tercero, la jurisdiccidn cantonal habfa con -
clufido sin violar las reglas del Derecho Federal en
materia de pruetas, que el embarazo hatia durado méds
tiempo que de costumbre, vermaneciendo dentro de los
limites que los homtres de ciencia cualifican de DO~
Ssibles, v por tanto que el demandado raria engendra-

o

do el hijo".

Deducimos obviamente gque es importante -
para le aplicacién de la prueta de madurscidn fetal,

el certero conocimiento de las fechas de menstruacidén.

A este respecto resulta interesante los

criterios alegados por otra sentencia helvética: (7)

"En primer lugar las fechas aducides por
la madre scn aproximativas, En sezundo lugar no se
conocen las renstruaciones anteriores y por consiguien
te la duracidn de los ciclos menstruales; éste es ne
cesario vpara la aplicacidén del método. Pero audn ha-
tiéndose dispuesto de datos personales suficientes,
el método no provee una certeza en el caso litigio =
so",

La transcendencia de la prueba de dura -
¢ién del embtarazo es importante para confisurar cri-
terios seguros sobre la posible exclusién de la pa -
ternidad del marido impugnante de la filiacidédn matri

monial del hijo, cuando la mujer cohabitéd en un perio
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do no muy distante, es decir, dentro de los 120 dias
de la concepcién por ej. entre el 45 Yy el 60 (dias -
fecundantes) con el marido Y un tercero; de modo que
si éste se presentase voluntariamente al peritaje bio
légico se verfa cual de los dos su paternidzd es més
verosimil, de tal forma que quizd as{ vodrd desechar
se la paternidad del padre legal reforzdndose la del
tércero, lo que unido a un andlisis de sistemas gené
ticos contribuir{a a una conviccién Judicial del --
0,999%.

En este sentido viene a opinar HEGNAUER.

8).

"Si la radre ha cohabitado con dos hom -
bres diferentes en el espacio de mds de cuatro sema-
nas, el dictamen pericial permite comperar la proba-
bilidad respectiva de 1la concepcidén por cada uno de
estos hombres, es decir por 1la prueba de la menor ve
rosimilitud de la vaternidad del demandedo, es mds -
probable que la cohatitacién entre 1la madre y el ter
cerc sea la causa de la concepcidn™,

Si el tercero no se presentase a2 esta -
prueba de grado de madurez del recién nacido sin cau
sa justificada, el juez puede presumir que ello suvpo
ne un indicio que sﬁmado a las restantes pruebas ex-
cluirdn la paternidad del padre lezal impugnante de

su paternidad.
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Resvecto a la durzcidn dgel embtarazo, la

mayoria de los paises en sus ordenamientos o leyes -
civiles especifican numéricamente los plazos a los -

Que nha de ajustarse la gestacidén.

Entre los 181 a 302 dfas queda legislado

en Alemania del Este y Alemanisa Federal, y entre 130

¥y 300 dfas Francia, Polonia, Checoslovaguia, Espafia.

(9)
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FRUZBA ANTROPOLOGICA Y HEREDOBICLOGICA

Nos interesa a continuacién analizar des
- de una vanordmica judicial los distintos aspectos de

la prueba antropolégica.

Si partimos de la base gde que con ella -
se trata de conjugar criterios decantados de 1la trans
migsidén de caracteres morfolégzicos, es una pruebs que
légicamente depende de muchos factores de transmisién
hereditaria, de suerte que tenemos que revarar er la
circunstancia de que puede haber muchos factores o
caracteres‘que no se presenten en el hijo recién nae

cido hasta pasado un cierto tiempo.

~Ahora bien, también es cierto que puede
suceder gue los peritos expresasen informes vericiales
contradictorios, no olvidemos que uno de los mayores
peligros de esta prueba puede radicar en el subjeti-~

vismo pericial. En este sentido conviene remitirse



a8 la jurisprudencia germdnica, en concretc la Corte

de apelacidén de Colonia, la cual encargé a cuatro DIro
fesores de realizar una prueta anircpoldzgica y heredo
bioldgica en la misma causa, uno de ellos decia cue

el demandado podfa ser el vadre conwrosimilitud con
finante en la certeza, otro de los veritos conclufa

en una fuerte protabilidad, mientras Gue los otrecs dos

declararon la paternidad altamente improbable". (10)

La doctrina espaficla también se ha mani-
festado, en este aspecto destaca 1=z afirmacién respe

table de RIVERO HERNANDEZ: {11}

"El sutjetivismo que se alega contra la
prueba heredobiolégica por la valoracidn personal del
perito no es suvericr al que hay en toda orueba veri
cial o testifical declaracién de un homtre tedida de
subjetivismo vor muy objetiva cue se crea"”,

Esto nos viene = recordar que nuestro ma
gistrado se puede encontrar a2 tuen seguro con cue si.
la prueba serolégica_o hematolégica no ha exclufdo -
la paternidad con una verosimilitud suficiente para
confirmar su conviceiédn; sin embargo la prueba antro
pobiocldgica concluye con los caracteres morfolézicos
en una certeza consideratle para excluir en el caso

planteado la paternidad, entonces, ;qué pruetra tiold

gica tendrd mds valor ante el juez gue tiene que fa-

giar?,
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Creemos que el juez subjetivamente no es
td en condiciones de emitir un juicio al respecto, por
el contrario desde un punto de vista objetiveo deberd
atender a la cpinién péricial que puede asesorarle -
acerca de las condiciones de unz u otra prueba biold

gica.

Nosotros vensamos, que no siempre habrg
que otorgarle este valor vreferencial, LPOT guéd?, -
orinamos gue todo ird en funcidn de cdémo, quién y en
qué condiciones se ha llevado & cabo el andlisis de

los sistemas gendticos.

De manera que si el labtoratotio donde se
habfan realizado 1los peritajes sobre la paternided -
no contaban mds gue con 5 § 10 rarcadores genéticos,
queé con toda certeza s6lo podfian evidenciar una exclu
sién de la paternidad en un 65%, cuando lo requerible
minimemente son vor 1o menos 25 marcadores genéticos;
0 sucede que oor ej., disponiéndose de los sistemas
genéticos exigibles, no se habfa expresado en el in-
forme pericial con un clarividencia meridiana las i1
mitaciones con 0ue contara el laboraterio, vor -

a nivel gde reactivos, antisueros esnecificos, etc, de
modo c:e con lo que se tenfz o se disvoniz no se po-

dia materializar la presencia de cualquier azlelo si-




lencioso; resultard vor ende insuficiente el dicta -

men pericial y errdnea la discreciornalidad a poste -
i v~ et

riori del juez.

En conclusidn, la regla avriorfstica de
la superioridad de la prueba sero-hematoldzica, cree
mos que su valorzcidn conceptual no resulta tan abso
luta, Aplicando una terminolozia juridica, vodfamos
traer a colaciéneamuf el concevto de la presuncidn -

iuris tantum y iuris et de iure, vor lo cue podemos

llegar a afirmar gue la prueba serolégica o en gene-
ral todos los sistemas gendticos se les otorza una -

presuncidén iuris tantum de veracidad por encima del

veritaje de cardcter antrovoldégico o heredotiolégico,

Naturalmente, hemos comentado con anterio
ridad que se correrd el velizro de que el juez recha
zase la prueba antropoldgica DOor innecesaria ecuando
se hubiese llevado a cabo la prueba pericial sanguf-
nea confiriéndola a €ésta un yalor absoluto d= veraci
dad en sus conclusiones. A nuestro entender es im -
przscindible que el juez se asesorase de gue el labo
ratotio en el cual se va a llevar a cabo el veritaje
sobre la paternidad es un laborstorio especializado
Yy cuenta con un equipamiento tdcnico adecuado, pues

de lo contrario el veligro que evidenciamos guedard




patentizado cuando el perito hubiese cmitido en el -
examen genético la presencia de alelos silenciosos,
pPOr ej., en el sistema ARQ el fenotipo BOMBAY. En -
tales circunstancias rechazar una pericial antropold
gica resultard injusto para la segura y certera exclu

£l

szdn 0 confirmacién de la paternidad.

Resulta otvio constatar que este perita-
je antropoldgico tiene por objeto examinar los mds di

versos y peculiares caracteres morfoldésicos.,

Ista prueta caracterolégica ha ido avan
zando progrésivamente en su aceptacidén en los proce-
sos de vaternidad, bzstz repasar estudios de sdlo ha
ce 2C afios por ej. LOFEZ GOXEZZ, GISRBERT CALABUIG, =
(12)

"Se lleva a cabo un elenco de los princi
rales caracteres heredotiolégicos, herencia de carac
teres fisicos o antropolégicos (cabeza , tronco, miem
bros) herencia de caracteres vsicoldézicos y sensoria
les, herencia de caracteres patoldgicos".

Pensamos que como en la mayoria de los -
casos los caracteres quedan conformados cuando el hi
Jo tiene como rminimo 3 2fios. esto desde el punto de
vista jurfdico orocesal implica una presuntz varaliza

cién del juicic entablado. Por ello es muv nrobable
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que cuando =n lo sucesivo nuestres jueces se vean obli

gados a dictaminar sobre 1la procedencia de este vperi-

taje quede relevado prima facie a un segundo término.

Resulta sumamente interesante, aue centre
mos nuesira atencidn en este ounto aludido sobre el
momento procesal de la prdcticz de 1la prueba en orden
a2 la problemdtica de la prueba heredcbiolégica, de -

Suerte gue 21 respecto GARCIA SANCEEZ concluye: (13)

"Pero aunque el dictamen se llegue a prac
ticar en forma, en miltiples ocasiones nos encontra-
remos con el problema del corto espacio de tiempo que
la ley estatlece para ello, que siendo de treinta dfas
improrrogables, puede suponer la inviabrilidad de esta
prueba. Piénsese, vor ejemplo, en el caso de la prue
ba heredomorfolézica, que obliga a espersr a que el
nifio tenga tres afios de edad. La solucién puede pa-
sar por la pericia colegiada, ¥Ya que,. en este caso:

"eeses Se unird a los autos y vroducird
sus efectos el informe, aunque se dé o rscitra desoués
de transcurrido el término de prueba™",

Un orotlema cue con toda seguridad se le
presentard al juez, serd el sizuiente: si los legiti
mados pasivamente han solicitado o requeridoc esta -
prueba y el juez no la consiente, i,Se puede pensar que

ello orovocard indefensién de la parte damandada®.

Si hemos analizado que uno de los peli =

gros de esta prueta caracteroldgica radica en el sub



jetivismo judicizl, ;cémo y que condiciones tiene -
gue cumplir aquélla para confirmar 1lz verosimilitud
de la paternidad?, ;qué criterios habrd de seguir el

perito antropolégico para el convencimiento del juez?.

En este sentido es interesante analizar

la jurisprudencia suiza, (14)

"De una parte los hombres de ciencia admi
ten hoy mayoritariamente el valor probatorio en prin
cipio de la pericial ordenada, De otra parte ha si-
do ejecutada lege artis y ha conducido al perito a -
la conclusién de que la verosimilitud-de 1la vaterni-
dad confina en la certeza, la probabilidad alcanza -
siguiendo el numero de elementos tomados en conside-
racién 99,68% y 99,89% y 99,993%",

Una cuestidn que parece indudable es que
cuando hubiese solamente un presunto padre encausado,
la relatividad de esta prueba antropoldgica es ddbil
v tastante falible, puesto que la formacidn de estos
caracteres podrdn presentar muchas incompatibilidades,
A nuestro juicio esta vrueba cobrariz toda su virtua
lidad operativa, cuando pudiesen ser cotejados o com
parados los caracteres morfolégicos del hijo con los
del padre lezal impugnante de su paternidad y con los

del presunto padre bioldgico.
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,E8 ésta una solucién disvonible de lege

data?. La respuesta seria negativa si reparamos en

que los udnicos que pueden imougnar su vaternidad ¥y -
Ser parte legitimada activa, son el marido ¥y el hijo
en interés proonio, vero 1la madre sélo cuando ella de
tente la vatria potestad ¥y actuando en interds del -
hijo, y como legitimados pasivos la madre ¥ &1l hijo,
pero en ningin caso el tercero Presunto oadre bioldé-
gico podrd ser parte legitimada procesalmente hablan
do en la imvugnacién de la caternidad matrimonial, -
aunque tuviese un interds legftimo dizno de orotec -

cidén.

Acaso el juez de oficio podrfa someter
8 una comparecencia forzosa al tercero, cuando de --
los autos se dedujese que es m4s Que probable que la
mujer hutiese cohabitado con aquél?. Ya hemos anali
zado que segun nuestra Ley de Enjuiciamiento c¢ivil no
hay ninsuna disposicidén imperativa al rescecto para
conminar al tercero al proceso, ni incluso arzumen -
tdndose que el vinculo de 1la filiacidén estd sometido
8 una acecidn constitutiva ocue tiene eficacia erga om-

nes.,

No otstante nada imvediria a que este -
mismo (presunto padre real) comvareciese POr sSu vro-

pia voluntad, vensemos en el supuesto de que estuvie



se interesacdo en reconocer al hijo como suyo, si la

mujer se divorciase de Su marido padre impugnante de
Su paternidad, el tercero (presunto vadre fisioldgi-
co) vodrd casarse con ella y otorgar al hijo el sta-
fus matrimonial cémo consecuencia de la legitimacidn”

por subsiguiente matrimonio.

Es interesante cue nos remitamos de nuevo

8 la jurisprudencia germdnica. (15)

"Esta prueba pericial permite sobre todo
aportar indicaciones en favor de la paternidad de un
hombre, mientras cue ella no puede proveer mds que -
excepcionalmente exclusiones gue tengan fuerza proba
toria, porque este método a diferencia del exemen san
guineo se ignora cuantos Zenes dominan la formacién
de estos caracteres y de qué manera ellos rarcan su
impronta”. |

;Tendremos que pensar acaso que la prue-
ba antronoldgica sélo va z ser incoada, cuando de las
restantes pruetas anguineas por ej. sistemas gendticos
0 pruetas tisulares, no diesen un resultado satisfac-
torio?, ;es qué nuestros jueces van a relegar a esta

prueba a un papel subsidisrio?.

Imaginemos el siguiente supuesto:

La parte legitimada activamente ha solici

tzdo en el perfodo probatorio vericial, la prueta de
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los sisteras genéticos, NNS Duffy, Kell, ete., la
de lcs grupos nrotéicos, enzimdticos, etc.; la parte
ovonente ha admitido dichas pruetras y ademds ha afia-
dido lz prueta antropotioldzica no solicitada por la

parte demandante.

¢En el ulterior "auto" del juez, qué pos
tura adoptard é€ste?, puede considerar que la vruebsa
pericial antropobioldédegica provuesta demoraria excesi
vamente el status de filiacién impusnado en este oro
ceso, ello es consecuencia de que la viable overati-
vidad de esta pericial caracterolédzica desarrolla to
da su efectivided y verosimilitud vara confirmar la
conviceidn jurfdica, sélo cuando el hijo objeto de la
impugnacidén de su paternidad cuente por lo menos con
tres aros de edad (que es la edad imprescindible ra-
ra los cientificcs). Por todo lo cual, es obvio que
sélo acentdndose la vrueba de los distintos sistemas
genéticos, tisulares, etc., llevados a cabo por los
veritos designados en un laboratorio especializado y
competente en el cual se disponga de los reactivos y
antisueros esvecificos pera ceda antigeno determinado
por cada marcador genético, es como Unicamente podrd
llegarse a una exclusidén fundamentada de la paterni-

dad encausada.
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Pensamos que sélo z2s8f las conclusiones -

8 que se llegzasen serdn las necesariss para lograr =
una verosimilitud suficiente para completar de forma
satisfactoria la conviceidn del juez, si no se logra
se una certeza ccnvincente! se vpuede entonces llevar
a cato la prueba caracterolégica en aras del cometido
teleolégico del proceso de vraternidad, cual es laza ver

dad ticléeica v real.

El juez ante la dicotomfa de a2dmitir o -
rechazar la prueba antrovolégica frente a la prueba
hematoldgica amplia, ruede conferir en primer lugar

a ésta efectos prioritarios sobre aguélla,

De tal forma que si el resultado del peri
taje demuestra una clara exclusiédn de 1a paternidad
del encausado, no Qaré falta ya instar una supercom-
probscidén antroporiolédgica. Si no sucede as{, puede
entonces devenir admisitle y orperante en toda su ex—

tensién la prueba czracteroldgica .....

Una vez mds, la jurisorudencia suiza es

fiel exvonente de estas aseveraciones, (16)

"Cuande el veritaje sanguineo ha exclufdo
de forma cierta la paternidad, el recurso a2 una peri
cial antrovooheredoticldédgico es excluido. Esta peri-
cial no puede ser exigida mds cue si las otras prue-—



bas y varticularmente el examen seroestadistico no -
conduce a ningidn resultado concluyente",

Lo que si creemos que va = ser una prdc-
tica judiciai constante, y en esto si que resulta ne
cesario un previo asesoramiento a los jueces, serd 1la
idoneidad jerdrquica de las pruebas bioldgiéas, sotre
todo reparando en su criterio de politica econdmica,
pues estimamos que no se excluye mejor la paternidad
cuantas mds oruebas biolégicas se empleen, sino ope-
rando con criterios de necesariedad ¥y ovortunidad de
venderd cualitativamente de cémo se empleen las mis-

mas.,

Supongamos que se ha admitido 1la prueba
tisular (HLA), la cual ha concluido en una exclusidn
clara de la vaternidad del encausado, ademds se ha -
tenido en cuenta tcdo tipo de antisuerocs cavpaces de
detectar todo margen de error posible por ej., emi -
sién de alelos silenciosos, y recombinaciones cromo-
sémicas cavaces de formar nuevos havlotipos; de modo
que el dictamen pericial ha sido concluyente: de los
sistemas genéticos emvleszdos junto a las oruetas ti-
sulares (HLA) ha dado como resultado 1la exclusidn de
la paternidad del legitimesdo activarente (padre le -

gal) impugnante de su paternidad; vues tien, creemos

que entonces resultariz ya innecesario que la parte




171

demandada requiriese la aplicacidn de la vrueba antro

pobiolézica.

En tal sentide la jurisnnidencia suiza -

- opina qué es dudoso gue se pueda conceder al demanda
do su requisitoria sobre la admisién de 1z bruebs an
tropobiolégica que tuviesé como finalidad‘no excluir
su oropia vaternidad, sino a fin de esta%lecef la de
un tercero. Si la parte demandada tiene 12 facultad
de solicitar la determinacidén previa de los grupnos san
guineos, y si ésta permitiese excluir 1la paternidad

de un tercero, devendria supérfluo el peritaje antro
pobiolégico, el cual no debe de ser ordenzdo mgs que

en dltimo lugar. (17)

Naturalmente el ejemvlo transcrito en la
Jurisprudenciza suiza no serd en su integridad aplica
ble a2 los procesos de paternidad espaﬁoles: ¥y no cfeg
moS que puedan suscitarse tales vpolémicas, ello por
la razdén diferenciadora de que el juez suizo cuenta
con un amplio noder de oficio para encausar a un texr
cero (presunto padre real) en el juicio de impugna -
cién de la vaternidad; en cambio nuestro juez no cuen
ta con estas prerrogativas, y nuncs podrd encausar -
forzosamente al tercero en el mismo proceso en el -

cual se estd impusgnandc la paternidad del padre le =

gal, por muy presumible que resultase la vaternidad
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de aquél, 3Z=ntre otras razcnes vensamos gue se vodria
tildar la sentencia de nuestro juez, (si acevptase 1la
presencia del presunto padre biolégico) de incongruen
te, en relacidn a las pretensiones aducidas por las

"partes" activa y pasiva en el oroceso.

A este respecto conviene recordar la Ley

de Enjuiciamiento civil sobre este ounto: (18)

"Las sentencias deben ser claras precisas
Y congruentes con las derandas y con las demds preten
Siones aducidas (vor las partes) oportunamente en el
pleito, haciendo las declaraciones que éstas exijan,
condenando o absolviendo al demandado, y decidiendo
todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del
debate™,

El tercero en todo caso puede en un Jui-
¢io aparte vlantear una acciédn declarativa de la pa-

ternidad, o a sensu contrario ser ocbjeto de una accién

de investigacidén de 1a vaternidad vara ser condenado
y consecuentemente obligado al pazo de una vensién -

alimenticia.

Por su parte la doctrina belga en concre

to COMPEZRNOLLE J.: (19)

"Zn el derecho Eelga serd positle inte -
grarles en el proceso de vnaternidad entablado de oii



103

¢io y condenarle por ej., si la madre tuvo en el pe-
riodo de la concepcidn relaciones con terceros soli-
dariamente al pago de una vensidn".

Pero en el derecho esvafiol no se produce
esta circunstancia acumulativa de oficio; de suerte
que el vroceso en el que por ej. (A) impugna su patéz
nidad, aunque se haya demostrado que la rujer ha man
tenido relaciones sexuales con tercercs, el juez en
este mismo oroceso no va a condenarles al pago de una
vensidén, cqueda reservada esta =zctitud por ej. para el
hijo que investigue su paternidad si con esta acecidn
lograse demostrar que oor ej. (D) fué su vadre con -
una probabilidad y verosimilitud suficiente. Todo -
ello porque la paternidad lleva fnsita la oblizacidén
de prestar 2 sus hijos alimgntos aunque no ejercita-
sen la patria potestad. Sélo plantedndose as{f las co
sas el padre real podrd ser condenado al pagzo de una
pensién, vero no en el mismo juicio en el que se dis

cute l2 filiacidén matrimonial del hijo.

Nuestro juez no podrd actuar como por ej.
su homdénimo belga, que puede incluir en el Proceso -
al tercero (presunto padre tiolézico) y proceder a -

una condena conjunta en 21 pago de la pensidn.

- Continuaremos la problemdtica de esta pe

ricia caracterolégica resefiando que en nuestra opi -




nién la conviceidn judicial no se pondrd de acuerdo

ni subsistirdn siempre criterios undnimes (nemine dis-

crevante) en torno a la prueta antropoldéeica.

Reparemos en laz postura del juez ante una
evidente contradiccidén con otras pruetas tiolézices;
suponzamos q&e Se ha aceptado una vez abierto el nerig
do probatorio vor el juez la vruera hematoldgica,ti-
sular, la de duracidén del embtarazo, y la prueba here
dobioldégica. E1l juez decerd aceptar como v4lido un
informe pericial como =1 aludido, cuando se haya cote
jado y expresado claramente en el informe que nOT su
puesto la contradiccidn presumiblemente existente en
tre ellas no resvonde a cualquier supuesto de imperi
cia o negligencia, de suerte que muy biern nodrfaz su-
ceder que la contradicciédn proviniese de un fallo -
téenico, vor ej., el alelo ¥z del sistema MN se ex -
presa en la membrana del glébulo roio, veroc DEara ob-
servarlo es nreciso como hemos visto en pdzinas ante
riores disponer de un antisuero ¥z, ¥y naturalmente si
el laroratorio especializado no cuentz con el antisue
ro capaz de detectarlo,es mds que pausible el error
Y & la postre la contradiceciédn cuando se compare con
otras pruebas; o puede ocurrir también, que =1 fallo
sea debido a que un determinado sistemaz cendtico su

antigeno quede conformado definitivermente en =1 hiijo



pasado un tiempo prudencial por lo mencs un afo vy me
dio. Todo lo cual puede fdcilmente conducir = que -
se llegase a producir contradicciones incomnrensibles,
por ello creemos que el juez antes de decantarse orio
ritariamente por una u otras vrueba deberd requerir -
del perito en su informe las condiciones ¥ elementos
que dispone el laboratorio, como asimismo qué prota-
bilidad puede existir para gue probatil{sticamente -
la contradiccidn se pueda deber = un fallo técnico.
S6lo asf creemos, gue podré el juez valorar con pre-
cisidn la verosimilitud de su conviceidn en orden a

una iddénea exclusidén o protabilidad de la onaternidad.

Un problema el cuzal ya lo hemos analizado
con anterioridad, es el atinente sl subjetivismo peri
cial, cuando se dictaminase en el peritaje las pecu-
liares caracterfsticas antropolégicas de los encausa
des. Resulta un criterio evidente, que asi como en
las pruetas hematoldzgicas, tisulares, etec., 1la exclu
sién puede resultar mucho mds factible parametrada -
con criterios estadisticos v matemdticos, sin embar-
g0 creemos que su homologacidn a esta pericia carac-
teroldgica su valoracién nunca serd decantada por pun

tos de vista tan objetivos,

Opinamos que un btuen informe antrovoldgi

co tendria para el juez una verosimilitid suficisnte
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para completar su conviccidn, cuando el peritaje an-
tropolézico aunase las opiniones uniformes y homogé~
neas de por lc¢ menos tres eépecialistas (antropoherg
dobioldégistas), pues si resultase gque los dictdmenes
de los peritos se contradijesen,serfa esta circunstan
cia mds que suficiente pvara que el juez tuviese dudas
serias sobre la paternidad, de modo que rechazafia su
conveniencia y el valor probatorio del veritaje ore-

sentado.

Creemos también que no vodrd recurrirse
en primera instancia a esta prueba heredobiolégica,
8i antes no se ha operado la prueba hematolégica vy -
tisular, o tien se han llevado a cabo éstas sin dxi-
to. Ello es asf insistimos, a pesar de que el =art.
127 C.c. admite todo tino de »rueba bioldgica. Bsti
mamos que ello no es {ébice para que rija un criterio
de racionalidad cientifica eficaz y segura, y una no
1ftica jerdrguica de pruetas biolégicas que opere -
con criterios funcionales pensando en su asvecto cre

matistico.

ma vez mgs volviendo 1la mirada a la le-

gislacién federal suiza: (20)

"El demandado que intenta probar que &1
no es el padre del hijo vuede exigir en virtud del -
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Derecho Federzl 1la ejecucidn de un veritaje antrovpol é
gico, cuando se ha consumido todos los otros medios
de los que dispone para invalidar la presuncidén de -
paternidad, incluso si €1 no ha logrado establecer -
indicios que permitan vensar que la madre ha cohabi-
tado con otros amantes durante el perfodo critico”.

Para estudiar las caracteristicas antro-
potiolégicas, los cientificos acuden 2 pardmetros en
tre la madre Yy el hijo, estas medicicnes antropobio-
métricas han de ser extensas y variadas. VILLANUEVA
y CASTELLANO manifiestan lo siguiente: es preciso es
tudiar al menos 100 parZmetros examinados en la madre
y el hijo, cada uno de estos médulos tiene unas DIro-
babilidades de vaternidad o no vaternidad, de manera
que a partir de las mismas, el perito puede estable-
cer su probtabilidad en los siguientes grados; imposi

tle, muy probable, improtable, positle, cierta. (21)

La principal dificultad con que nos encon
tramos, es que el hijo al cual pretendemos impugnar
Su paternidad rara la viable overatividad de este pe
ritaje antropobiométrico debe de contar por 10 menos

con tres afios de edad.

SALKON BCNNEROT D., declara: (22)

i nerltaae antrovotiométrico no puede
ser hecho mds que sotre un hijo de tres afics y medio,
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nos varece zrave sobre el plano afectivo esperar tan
to tiempo antes de determinar la filiacidn".

suiza admite lz2 prueba heredobiolézica sélo cuando se
haya consumido los restantes medios ﬁrobatorios, es
decir, gque habrd gque recurrir en primer lugar a2 la -
prueba de los gruvos especificos gendticos. Queremos
exnresar con ello, que nunca dete vprocederse a la ad
misién de la prueba heredotioclégica si no se hubiese
llevado a cabo el peritaje de los sistemas genéticos
0 cuando estos no hutiesen sido suficientes Dor ej.
(10 6 12), puesto que ha de haterse analizade en el
laboratorio vor lo menos 25 sistemas genéticos; ade-
méds ineludiblemente también ha de procederse al exa
men del sistema tisular, protéico o enzimdtico, de -
suerte que sélo en ultimo lugar utilizaremos el peri
taje heredotiolégico vara resolver las contradiccio-

nes.
Imaginemos el siguiente supuesto:

(A) estd interesado en imougnar el status
matrimonial de (C), al mismo tiempo (D) y (E) estdn
interesados en un futuro reconocimiento de (2). Evi

dentemente, el examen vericial eritrocitario, inmuno

\
|
|
\
|
|
Ya hemos examinado como la jurisprudencia
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l6gico o leucocitario, puede desechar inconcusamente
a (2) del cfrculo de las paternidades encausadas, y

dejar a (4) y (D) como dnicos posibles vadres de (C).

Somos de la opinidén gque una vez llevado
a cabo los andlisis de los sistemas genétices, tisu-
lares, enzimdticos, ete. sin qﬁé se llegase a una Pro
babilidad altamente suficiente, es cuando resultarfs

procedente llevar a cabo la orueba heredobiolégica;

En este mismo sentido BEITZKZ, HOSEMANN,
DAHR, SCHADE, (23)

"No seria conveniente colocar o situar el
atestado heredotioclégico en el comienzo de las inveg
tigaciones, otro obstdculo accesorio en este punto es
el hecho de que el nific sometido a la prueba pericial
ha de tener cuando menos 3 afios. Por tanto efectiva
mente y por regal general el atestado heredobioldei-
CO no se puede exigir, sino una vez que se tiene ya
delante otras pruebas como son de grupos sansuineos
© de embarazo, no habiendo conducido éstas 2z un esta
blecimiento definitivo de 1la paternidad®.

Imaginemos gque las contradicciones exis-
ten debido a unas anoralias cromosomdticas, o0 vor ej.,
como consecuencia de un estudio de las hemoglobinas
¥y mediante métodos electrofordsicos se demostrase que
existen unas contradicciones cemplejas, de modo que

realmente no resulta tan evidente excluir la paterni
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dad de (A). Ante semejante perspectiva, si las var-
tes no orovusieron en el perfodo de prueta el perita
Je heredobiolégico, el juez asesorado pericialmente
puede considerar oportuno que se lleve a cabo un nue
VO reconocimiento, de manera que puede acordar a tra
vés de las diligencias para mejor proveer.que se efec

tie el peritaje heredobiolégico.

El asesoramiento vericial que se le ha pro
visto al juez, ha podido venir por contuctos oficiales,
por un informe del Colegio de médicos, Reparemos en
lo que literaliza el art. 631 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, el juez a instancia de cualquiera de -
las partes (luezo, nunca £1 de oficio) podrd solici-
tar o recatar el informe a la cormoracién oficial -

(por ej. esmecializados en heredobiologia).

La doctrina alemana se manifiesta de 1la
siguiente manera, esvecialmente EEITZXE, HOSENANN, -
SCHADE: (24)

"Si pese a una renovada comprobacién ul-
terior permanecen en pie resultzdos contradictorios,
entonces sdélo es positle un esclarecimiento a través
de un veritaje omnicomprensivo de conjunto de tcdas
las pruebas. La decisidédn corresporde a un superperi
taje, vor otra parte con un peritaie hereaoololdglco
se ésta en condiciones de descubrir una falsa deter-
minacién seroléeica".
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Recogemos a continuacidén unas trreves cen
sideraciones sobre el Zerecho comparado, que eon to-
da la seguridad ilustrardn a nuestro juez cuande ten
ga que dilucidar su aplicabilidsd o no =zl proceso; -
las preguntas m4s importantes sobre las pruetas here
dobtiolégices, opinamos que puedan ser las siguientes:
icdal es el momento mds oportuno de traerlas'al pro-
ceso?, ;cudntos encausados son necesarios vara que -
la protebilidad de la vaternidad sea mZ£s fiatle?, =
iccudles son los rasgos morfoldeicos hereditarios mds
peculiares o relevantes, o en cudles el perito debe
recabtar su atencidn vara una certerz conviceidn del
Juez sobre la paternidad?, ;cudndo se le da mds gra-
do de protatilidad a esta prueba?, ;cudndo resulte -
Unica en el proceso o cuando por el contrario guede

complementado perlz prueta de los sistemas genéticos?.

Haciendo un acopio de la regulacién en el
derecho comparado en estas cuestiones, podemes con -
cluir en el siguiente comentario que recoge KRAUSE -

HARRY. (25)

"Alemania del Este permite 21 uso de 1la
evidencia antropolésica coro dltimo recurso, y ori -
mordialmente cuando en lz evaluacidn de vrobarilidad
de paternidad hay nds gque un candidato.

En Polonia se hace uso &g una técnica an
tropolésgica. De otro lzdo investisadores daneses




emplean este tipo de investizaciones como comple-
mento a pruebas de sangre inconclusas o no dema -
siado clarificadoras. Las peculiaridades usadas
en esta clase de oruetas, incluyen huellsas digita
les, asf{ como la palma de la mano, estructura del
iris, y algunos otros rasgos fisondmicos. ILos in
vestisadores daneses advierten que este tipo de -
investigaciones no resultan muy esc?arecedores es
tando solas, vero puede ser de un gran valor acom
variadas Jel resultado de 1la prueba de sangre, -
Zllos estiman que una investisgacién antropolésgica
eleva el nivel de informacidn en una protatrilidad
de nn 95%; avroximadamente en mds del 80% de los
casos en los cuales se ha llevado a cato dicha in
vestigacidén".




PRUEBA HEMATOLOSICA-SEROLOGICA

A nuestro parecer es transcendentsl que
reparemos en una cuestidn, que si bien a primera
vista vuede parecer cémo un formulismo gramatical,
tiene por el contrarioc un interessnte basamento -

juridico que es 1o que a nosotros nos interesa:

iCial serd la férmula que empleen los jue
ces magistrados vara solicitar los informes veri-
ciales bioldgicos scbre la paternidad?. Pues bien
tendremos que diferenciar si lo que buscames evi-
dentemente es una prueba de exclusién, es deQir,
si (A) puede o0 no ser el padre del hijo (C), § ==
segundo estudiar la probébilidad que (A) sea el -
padre de (C).

In este puntc es interesante la opinién

de Ch. SAIMON y D. SALNON: (26)
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"Para el vprimer caso esta deranda de 1=
bdsqueda de la exclusidn de 1la vaternidad es per-
fectamente justificada por las reglas de la heren
cia de los grupos sanguinecs, permitiendo deecir si
un individuo dado puede ser el padre del hijo, en
el segundo lugar es extremadam=nte Justificada en
razén del gran nimero de sistemas genéticos de 2hpo
ra en adelante disponitles para definir la indivi
dualidad tiolégica".

Antes de pasar a analizar toda la oroble
m€tica jurfdica cue puede suscitar estas pruetas
hematolézices, conviene resefiar sucintamente como
Paso previo a ulteriores enjuiciamientos juridicos,

las reglas siguientes:

Para ello desglosamos el criterio biolé-
gico de la doctrina cientifica mds revresentativa

coro es SALMON 2ONNEROT: (27)

"Hay exclusién de la paternidad euando -
aparece en el hijo determinado por una reaccidén -
positiva un alelo ausente a la vez en su madre Yy
en su padre presunto, por ej. si en el sistema ARO
los dos padres son 0, es decir, de genotipo 0C, si
el hijo es A; el alelo A no puede provenir ni de
la madre ni del padre ovresunto, y este Yltimo es
excluido de la paternidag”.

Existird exclusién de lz paternidad cuan

do falte en un hijo un a2leloc que el padre presunto
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deberia haterle transmitidec, vor ej., en el siste
ma ABO el padre es AB, la madre O, el hijo O, el
hijo deberia haber recibido sea eldelo A sea el
2lelo B del pzdre presunto que es pues el excluf-

do.

En el mismo sentido ratifican VILLANUEVA,
CASTELLANO: (28)

"El hijo no vuede poseer un cardcter que
no posea su padre o0 madre. Um individuo homocigo
te para un gen dado no puede engendrar ni puede -
haber sido engendrado por un individuo homocizote
para otro gen diferente del misro locus, esta re-
2la tiene rarisimas excepciones”.

De manera que si hemos centrado el andli
8is del examen pericisl y llegado a su objetivo,
cual es la exclusién de la paternidad, las reglas
mencionadas no deben a nuestro parecer ser valora

das iuris et de iure, sino cueg por el contrario -

una conclusién tan delicada podria venir contraria

da vor errores técnicos o cient{ficos,

Estimamos que la prorabrilidad mds eleva-
da de exclusidn de 1la paternidad ird en proporcién
2 los medios técnicos aplicados, pues resulta cla

To que la exclusidén efectuzda simplemente a través
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de pocos sistemas genéticos, restard eficacia a la
certeza y a la seguridad en la vpretendida exclu -

sién.

La ciencia bioldézica ha deteétado la exis
tencia de un denominade alelo silencioso, as{ por
ej. el tipo BCKBAY del sistema ABO, es un tivo es
pecial pues es negativo para el A, para el B y pa

ra el O.
Iraginemos el siguiente supuesto:

(A) impugna su paternidad, (B) ha inicia
do un procedimiento de divorcio vara nosteriormen
te casarse con (D) que'es el padre fisioldégico., -
Pensemos que dentro del sistema ABO los dos vadres
sen 0, cuyo zenotipo 00 y el hijo resulta Aj; como
hemos visto con anterioridad, no puede provenir -
ni de la madre ni del padre presunto, de modo gue

este Ultimo es excluido de su vaternidad.

Cpinamos que soluciones tan avresuradas
no favorecerdn la verdad biolégica, ni la verdad

lezal,

Del planteamiento tedrico, tenemos que -

examinar sotre tcdo las secuelss ordeticas, y no
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olvidar lo cue tantas veces se ha reiterado; la -
certera exclusidén de la paternidad devenderd cua-
litativamente de la solvente tecnificacidn del la
boratorio ad hoc, es decir, del instrumental dis-
ponitle y de la especializacidn de los cientfficos
que trabajan en =zquél (inmuno hematdélogos, heredo

biélcgos genetistas, etc.).

En el supuestc z2ludido conclufamoes que 1la
paternidad del padre legal era altamente vrotable
vor 10 cual no'exclufamos su paternidad, ;peroc y
si uno de los padres poseia excevcionalmente el fe
notivo FONMFAY de genotipo hh (frecuencia 10, "6)?.
El sujeto en este caso =1 padre lezal (A) no vuede
exoresar en su fenotipo el gen Ay, que existe por

tanto en su genotipo y que ha transmitido al hijo

(C).

Deducimos dos conclusiones: la vrimera es
que s1 se actua de oficio, mucho nos tem=mos que
por falta no de los péritos idéneos y entendidos,
sino oor falta del material de antisucros especi-
ficos aue légicamente encarecerdn el coste de las
pruebas bioldgicas empleadas, no podrd detectarse

la presencia del antigeno en concreto ...



- T8%

La segunda conclusién es que serd necesa
rio cue el juez no sélo avruebe la procedencia de
tales peritajes médicos, sino oue vara un conven-
cimiento real deterd asesorarse previamente, por
ej. a través del médico forense si las pruebas =
que hen solicitado las partes tienen o no viabili
dad operativa, es decir, puede suceder que no se
disvonga de un especialista en inmunogenética o -
de un equipamiento técnico er el latoratorio que

avalase unas conclusiones del 99% ...

Asi en el mancionado caéo de que el padre
fuese portador de un alelo silencioso, contando an
los mediocs idéneos se podrd perfectamente detectar
el supuesto de gue el padre fuese heterocizote, de

modo que sus alelos no apareciesen en el Hijoe.

Un somero y simpliste examen, creemos que
podria precipitarse en concluir en el informe pe-
ricial la exclusidén de la raternidad de (A); en -
cambio un estudio a fondo con un eauivo humeno y
material cientifico selecto podrfa extenderse en

examinar a fondo todos los genotipos vosibles,

En este sentido Ch. SAL¥ON, D. SALN¥ON -

opinan que: (29)
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"Un hijo M (homocigote MN) no puede te -
ner por padre un sujeto N (homocigote NN), esta rezla
no es estricta mds gue con lz condicién de haber ex-—
plorado tocdas las posibilidades de antisueros rarcs
0 de haplotipos raros, asf la presencia de un gen rz
ro M podria explicar la anomzlfia observada aqui, el
padre podria ser en efecto NM y el hijo MM y la sola
utilizacién de un reactivo excepcional anti Mg puede
detectar este genotinpo.

Gracias a los progresos recientes de téc
nicos de estudio de grunos protéicos, comro electrofc
calizacién nonen en evidencia un polimorfismo mds re
finado, y pueden ser utilizadas en las buscuedas de
la paternidad, observdndose cifras mucho méds impor -
tantes. ) :

La calidad del examen devende del numero
de sistemas utilizadas, ¥y entre los quie deben ser em
vleados preferentemente han de contarse 1os sistemes
mds poliformes”.

;Cudles son los errores, y qué consecuen

v

cias pueden originar en los veritajes sobre la vater

nidad?.

La doctrina cientifica esvafiola méds repre
sentativa, a nuestro juicio, VILLANUEVA, CASTELLANO

nos confirman lo mds sorresaliente: (30)

"Errores de naturaleza técnica y de natu
raleza cientifica, entre los vrimeros, el cambio de
sangre, camtio de identidades, zlteracidn de reacti-

O3 suaw s
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i,Cudl deberia ser la postura del juez en

el sisuiente suvpuesto?.

(4) , (B)

(¢)

(A) es portador de un gen silenciocso por
ej. tipo BOMEAY del sistema ABO. Iraginemos que la
madre (B) se le han venido realizando diversas trans
fusiones sanzuineas llevadas a cato antes del naci -
miento del hijo en el mismc pericdo en cue resultd -
embarazada, y cuando nacié (C) a2 los pocos dias tamhién
se le efectuaron mds transfusiones, es decir, se le
inyectaron a la madre oroteinas por ej. de zammazlo=-
bulinz, estas tienen segun los expertos un perfodo de

existencia en la sangre de corta duracién.

En este sentido VILLANUEVA y CASTZLLANO

nos aportan el siguiente comentario: (31)

"Las gammagldbulinas presentes en el re-
cién nacido pueden aun proceder de la madre, a lo lar
20 de los primeros meses van desapareciendo estas Zam
maglobulinas. Por otra varte refiriéndonos a otro -
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problema, es el de la edad, si bien es cierto que la
mayoria de los zruvos sanguineos se desarrollan com-
pletamente durante el perfodo fetal, existen otras -
que necesitan un periodo més largo, por ej. el siste
ma Lewis se muestra cambiante asf un recidn nacido -
cuyo grupo es Le (a-b-) puede pasar a Le (a+b-) para
llegar finalmente a Le (a+b+), no se dete hacer en -
él una exclusién cuando se ha examinado a un nifio me
nor de dos afos".,

Pues bien suvongams que el hijo recién -
nacido tiene el gruvo Le (2=b-), si'como hemos cons-
tatado cientfficamente_la exclusién debe ser realiza
da cuando el nifio cuente por lo menos con dos afios -

de edad, si ademds se hubiese descubierto que el hijo

Lewis, pues puede éste llegar fdcilrente a extinzuir

se.,

Tenemos que llegar a la conclusiédn, que
este peritaje de paternidad tan complicado no es pu-
ramente un vulgar producto de laboratorio, pues es -
racionalmente vosible. ZEncontrard no cabe duda difi
cultades prdcticas en su apreciacién judicial, pues-
to que pericialmente necesitard el concurso de inru-

nélogos, genetistas, heredobiélogos, etc.

Resumamos brevemente los oroblemas vplan-

teados en el suvouesto.

|
|
sufria leucemia ello afectard gravemente al sistema
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En primer lugazr la existencia de genes ¢
alelos silenciosos por parte del marido (presunto pa

dre lezal),

En segundo lugzr, las transfusiones san-
guineas overadas en la madre, y la inyeccién de vro-

teinasgs.,

En tercer lugar, el hiio es nortador del

sistema Lewis complicado con un vroblema de leucemia,.

En cuarto lugar, la madre necesitata san
gre del grupo (EB), de suerte que siempre le ha sido
provorcionada por un mismo dcnanta (D), si bien es =
cierto, el marido también era un donante v£lido para

Su mujer.

Imaginemos que se diese la casualidad de
gue los grupos GM proceden de las inyecciones de za2m
maglobulina del donante (D) y del padre (A) que vre=-
sentan las mismas caracteristicas. Si desnuds el na
dre impugna su paternidad alezando la causa de que su
voluntad o consentimiento estata viciado, ¥ por su--
puesto lozrase demostrarlo; entonces la aectitud Dro-
cedente serd a nuestro modo de ver la sigzuiente: si
del informe pericial subsisten dudas racionales acer

ca de los errores técnicos o cientificos en los peri
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.tajes sorre la vaternidad, son las partes quienes a
insfancia de los mismes peritos gue se encarzaron del
examen en concreto, y puesto gque €stcs carecfan de los
disvositivos técnicos y reactivos necesarios g.e fun-
damentasen una alta exclusiédn o prodarilidad de la -
vaternidad (por ej. debido a la falta de un antisue-
ro especifico varticularisimo para un entigeno deter

' minado, costoso y de rara ovrocedencia que no se dis-
pone en su laboratorio), aconsejasen a las partes que
instasen del juez que solicitara un informe vericial,
bien 21 Colegio médico, Corporacidn oficial, entidad
cientifica privada, o incluso si como en el caso, el
antisuero es tan esvecifico y raro, se reguiriese la
colatoracidén de algun centro cientfficoeuropeo espe-
cializado en Inmunohematologia gue disponga de estos
materiales ad hoc. Todo ello siguiendo el tenor li-
tefal del art. 631 de la Ley de Znjuiciamiento eivil,
que posibilita este informe, cuando el dictamen peri
cial "exige overaciones o conocimientos cientificos

especiales",

En este sentido conviene que nos remita-
mos al Consejo de Zuropa en lo concerniente al inter
cambio de reactivos para la determinacidédn de grunos
tisulares; de manera que el latoratorio vroductor de

berd consignar por escrito todas las overaciones re-
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lativas a la produccidén y al control de los reactivos

del grupe sangufneo. (32)

Ademds llegamos a2 la conviceidn, que cuan
do como en el supuesto planteado, la complejidad del
protlema supera los exiguos medios téenicos con gue
cuentan los servicios forenses gue cecadyuvan en el -
asesoramiento vericial del juez supliéndole sus cono
cimientos biolégicos y hematoldsicos; deher{a ser el
mismo médico forense quien recomendase a aguédl el con
tacto con inmunobiblogos o genetistas que posibilita
sen al magistrado de un informe pericial exhaustivo
y completo; de tal forma que si las partes solamente
hubiesen aportado en el ramo de la prueba pericial 10
sistemas genéticos, o por‘éj., del informe pericial
con que el juez cuenta se le ha constatado la certeza
de la existencia de un excepcional alelo silencidso;
la deduccién es 1légica, nunca podrd evidenciarse una
exclusidén de la paternidad mds gue contando con un -
esvecializado y competente devartamento de ¥edicina
legal ocue lleve a cabo los veritajes bioldsgicos con
el mismo riesgo de error; de suerte que estos centros
otviardn con solvencia lqs vroblemas técnicos, por 4
que las muestras de sangre se conserven en tuen esta
do ¥ no expuestas a cualquier contarinacidén bacterio

lézica, o que los reactives utilizables no resulten
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vetustos, y que disvponga el laboratorio de un muestreo
de sistemas gsenéticos completos y correctos en sus -

diagnésticos etec,

Es nuestro parecer que si se vlantease -
este supuesto en la realidad, sen los reritos de las
partes los que en su infcrme pericial deben concluir
en lanecesidad de estas técnicas, cuzndo el veritaje
no diese una vercsimilitud o alta probatrilidad de ex
clusién de la paternidad; de suerte que el Juez hacien
do uso de la facultad que le conce&e el art. 340 de
la Ley de Znjuiciamiento civil acordase a través de
una diligencia para mejor proveer, que se ampliara -
el neritaje médico en un devartazmento esvecializado
de Medicina legal altamente cualificado o reccnocido

cientificamente,

En este punto es interesante el comentazo
de uno de los Udltimos estudios de la Dra. SALMON, que
concluye en la necesidad de que un latoratorio tien
equipado cuente como minimo de 2C a 25 sistemas gené
ticos, eritrocitarios, leucocitarics (HLA), de protei
nas Hp, inmunoglobulinas (Gm) et. Procediendo en pri
mer lugzar a 1los sistemas mds eficaces en el diagnds-
tico de la paternidesd, como vor ej., el sistema tisu

lar (ELA). (33)



ALELOS SILENCIOSCS Y AMCRPOS

-

Sin intentar examinarlo desde un punto -
de vista cientifico para lo cual recurrimos sucinta—
mente 2 la definicidn que da la docirina tiologista

competente como SALNCON BONNERCT. (34)

"Alelo silencioso es aquél que escapa al
examen del inmunogenético, y cuya existencia se desay
bre inopinadamente cuando el anflisis de una familia
resiste a las leyes de ¥endel. Un alelo smorfo es -

aquél que no produce ningzyn antigzeno vor ej., 0, en
el sistema AROQO".

A nosotros lo que nos interess de forma

exclusiva es como va a rezccionar nuestro juez que -~

tiene que fallar un proceso de impugnacidn de paterni

dad, cuando del informe vrericial quede transcrito la

existencia de alelos silencioscs o amorfos ...

Pensamos como solucién alternativa, que
serfa conveniente que vayan anexcs a todos los siste
mas genéticos utilizados en el diagnéstico de la va-
ternidad, una lista de todos los alelos silenciosos

que puedsn vnresentarse en elles.

Hoy estd m£s que comprotado cientificamen

te que los sistemas genédticos Xell, Duffy, Lutheran,



-]
o
=

£idd, S5, Gec, Pac, PGNp, c3, Hp, los poseen (es decir,
que para la doctrina cientifica es Ya "ley biolégica").
A nuestro juicio esto no Guiere decir que la lista sez

numerus clausus, pues la caracterolozia genética vro-

gresa continuamente, v si todavia no conocemos todos
los sistemas genéticos al ser sus descubrimientos in
cesantes, tampoco resultaria légico que un informe -
pericial se le presentase al juez con los sistemas -
aludidos como los dnicos vosibles de zenerar alelos

silenciosos, sino cue vor el contrario su vis atrac-
fiva nunca dete ser literalmente tan restrictiva, -
Tenemos que concluir afirmando que el desconocimien—
to genético dete aportar a2 1a discrecional convicecién

del juez una presuncién iuris tantum sobre la existen

cia de genes silenciosos, y nunce debe cerrarse el -
cupo de los existentes a los aludidos en el informe

pericial.

Un problema que agravard considerablemen
te las costas vrocesales vodria darse cuando no se dis
pusiese del reactivo requerido Y su adquisicién se
demorase considerablemente. Reparemcs sélo en el su
puesto de cue debido a los ingentes progrescs cienti
ficos se ha logrado descubrir un nuevo "marcador gené
tico"™, peroc se ha evidenciado la presencia de un ale

lo silencioso vara este sistema genético, y ademéds T
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davia este descubrimiento no se ha oficializado ...

Si en el sujeto que imvugna 1la peternidad
Su examen vericial bioldgico ha manifestado este nue
vo sistema gendtico, de modo que para conocer certera
mente su alelo silencioso se necesita un antisuero =
que sélo se encuentra en 40s 0 tres latrorztorios del
mundo, la conclusidn gue decantamos es Gue su acepta
bilidad judicial seria mds que dudosa, puesio que pue
de pasar que el juez rechace la iniciativa de su ad-
quisicidn o de su imvortacién del latoratorioc extran
jero, pordue todavia la ciencia oficial no se ha mani
festado a2l resvecto sobre este nuevo sistema genético
sometido a rigurosa observacidén, quedando no obstante
aquél satisfecho con los informes vpericizles orteni-
dos, de suerte que no considere viable encarecer el
coste de las periciales con la adquisicidn del antisue
To para exteriorizar el alelo de este sistema gendti-
co, estiméndolo perscnalmente superfluo e innecesario

para su conviccién.

Serd razonatle pensar que si en la futurs
prdctica judicial se planteasen estos suvuestos, cree
mos que serd positle tipificarlo como causa de un re
curso exirzordinario de la sentencia firme que se hu

btiese fallado errdneamente, cuando se omite este trans
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cendental sistema genético que hubiese tioldzicamen-
te excluido la paternidad del encausado en su momen-—
to, de modo que no se hutiese verjudicado como ahora
la firme y consolidada vposesidn de estado del hijo en

las relaciones familiares matrimoniales.
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SISTENA TISULAR (HLA)

Una prueba definitiva en los reritajes -
biolézicos es la ﬁrueba del sistema tisular (HLA). -
Ahora btien, confesdndonos orofanos en la materiz no
tenemos mds remedio aque recurrir a la definicidn gue
nos dan los exvertos cientificos, de manera gue nada
meJor que empezar su estudio reproduciendo su defini
¢idn cue recogemos de uno de los articulos putlica -
dos recientemente vor DE LORENZO ANTONIO ¥y DE LOREN-
20 JAINE. (35)

"El nuevo test o prueba HLA se centra en
el examen o identificacidn de las marcas genéticas -
heredadas, situadas en las células blancas, y vermi-
te 2 los investigadores y técnicos de los laboratorios
establecer la eventual relacién o "lincage" de un hi
jo con su vpadre bioldzico en virtuslmente todos los
casos. La exclusidén de la paternidad en aguellos pa
dres acusados falsamente de serlo por una parte inte
resada", :

La utilizacidn del HLA, su polimorfismo
comélejo, su detectacidn por antisueros especificos,
todo ello queda reservado a laboratorios de alta com

petencia y por ende especializedos en esas técnicas.

(Cuéndo es conveniente la utilizacidén del

HLA?, ya hemos aludido con anterioridad, que su ele-
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vado coste y ovroblemas técniccs obligan al verito a2

lievar a cabo su utilizacidn cuando del examen de los
gistemas zenéticos no se llegase a una exclusién con
cluyente, o cuando el juez solicita caleular la Dro=-

babilidad de vaternidad.

Aludamcs también, que un informe vericial
completo debe zhondar en todas las limitaciones que
comporta la prdctica del HLA, lo que sin duda coadyu
vard en algin grado a plantear reservas criticas en

el magistrado.

In este sentido conviene traer a colacién
el mds reciente estudio btiolégico sobre la investiga
cién de la paternidad nublicado Ultimamente, en con-
creto el ovortuno comentario cient{fico de DEROBERT.
(36)

"En razén de laz inmadurez de ciertos an-
tigencs en el nacimiente, el desarrollo del antfgeno
P1 puede no madurar hasta los 18 meses y la reactivi
dad del antizeno A7 puede ser incierta en los tres -
primeros meses. El estudio de la saliva es a veces
liritado en los jovencitos en razdén de dificultades
de toma",

Lo que a nosoctros nos interesa no es lza
profundiz=cidn tiolégica de estcs suvuestos, sino su

valoracidn y protlemdtica judicial.



El juez no olvidemos su vsicologia, no -
estd sometido a oruebas tasadas en lo que al recoro-
cimiento pericial se refiere, su mdxima de experien-
cia, la conclusidn a las premisas de su vaeloracidn -
silogfstica en el informe pericial que se le posibti-
lita, es eminentemente discrecional, funciona mds con

su intuicién que con criterios cientifistas.

Puede suceder, y creemos que en la préc-
tica judicial se ovroducird con frecuencia, la posible
contradiccidn de resultados, es decir, que vor ej.,
la utilizacidén de los sistemas gendticos (15 gruvos
esvecificos) provoguen le exclusidn, en cambio el em

pleo del sistema tisular por contra no la excluya.

(Bl juez a la horz de su comprensién con
viccional, valorard los resultados cuantificada o -
cualitativamente?, en el ejemplo aludido m4s arriba
de la vosible contradiccidn (hematoldzica v seroldgi

ca), jcudl serd la postura del juez?.

Supongamos, gue del endlisis del sistema
HLA, se hubiese detectado que el hijo ha recibido del
radre presunto un determinado ant{geno, ouesto en evi
dencia con la utilizaciédn de un antisuero imnortado

de un laboraterio extranjero.
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Pensamos gue seria conveniente para la -
conclusidn o negacidn de 1z paternidad, cue el peri-
to en su informe exvresase con claridad huyendo de -
toda prolijidad cientifica, las condiciones en que =

s¢ ha llevado a caho el dizgnéstico pericial.

No intentamos lo mds minimo entrometer -
nos en un campo del cual no somos especialistas, sé-
lo pretendemcs que la conviccidn del juez sea sopesa
da en conciencia con todos los‘elementos de Jjuicio,
de forma que asi llegue a fundamentar su discreciona
lidad con mayor base, para 1o cual a nuestro juieio
el informe vericial tendrd que recabar la tipicidad

de los siguientes extremos.

Cudles han sido los resctives v los ant;

sueros utilizados.

. Qué pelisro puede hater en el caso de que
se produzca en los sistemas gendticos un entrecriuza-
miento o crossingover creando un nuevo haplotipo en

el sujeto, ;cdémo puede perjudicar en la conclusién -

pericial y con qué medios se cuanta para detectarlo?.

,Cial es el zrado de madurez de los anti

gencs que se manifiestan en el hijo y su fiabilidad

o




real en su examen gendtico?.

,Qué vroblemas se pueden presentar cuan-
do los antisueros ¢ reactivos sean raros, complejos,
0 no sean utilizados corrientemente, qué material o
instrumental idéneo se disvone en el laroratoric?, -
iSobre todo cuando el antisuero especffico se halle
en un pericdo de investigacién, de modo que todavia
no se huriese oficializado su eficacia?, gnodré'el -
juez a la hora de dictaminar su fallo exeluir una pa
-ternidad en estas circunstancias con un valor absolu

to?.

¢Cémo se toman las muestras, y qué oro -

blemdtica puede suscitar?.

En este sentido, conviene recoger la opi
nién de la doctrina cient{fica, para ello concentra-

mos nuestra atencién en el comentario de DERQOBEIRT, -

(37) :

"La utilizacidn del HLA vosee un nidmero
de problemas provios, la toma deke ser efeciunada sobre
ACD, la determinacidn de los fenotinos dete ser efec
tuada inmediatamente (congelacién en nitrdzeno ligui
do), es dificil utilizar el sistema HLA crando las -
toras son efectuadas a distancia".
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Creemos que cuando se haya operado un exa
men bioldégico con HIA deben abordarse todas estas cues
tiones en el informe y darlas cumnlida respuesta. Con
ello estiramos cue el citado peritajﬂ_ganaria en vefg
similitud y no vodria ser tildado de insuficiente, de
suerte que sélo asi la conviccidn del juez se veria
avalada en un convencimiento otietivo, real, v facti
ble.

Naturalmente el oroblema tan debatido de
si el juez podrd o no actuar de oficio trayendo =21 pPTro
ces0 cualquier prueba bioldgica no propuesta por las
vartes, encuentra en lo comentado m4s arriba, un cla

ro y definitivo exponente de su aplicacidén,

Reparemos con brevedad en el ejemplo si-
guiente: no cabe duda cue cuandoc se opere con el HLA
vuede darse un vroblema de recombinacién cromosémica;
‘de manera que bien vpudiera suceder cue un determina-
do sistema genético no excluyera la paternidad vorgue

se d€ el z2ludido crossine-over.

E1l problema que examinamos es el siguien
te: qué positrilidad puede existir para que de oficio
se obligara al pzdre presunto y a2 sus ascendientes a

someterse a un estudio senétice amplio. ;Puede rehu

sar el vadre legal impugnante de su naternidad 2 tal
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requerimiento?, ;o0 los ascendientes de dste a2 ser -
parte legitimada vasivamente en el Juicio sobre la -

raternidad?.

Creemos que una negativa ante tal requi-
sitoria, podrd influir o decantar un juicio 2 oriori

en el mazistrado en detrimento del padre legal.,

A nuestrc modo de ver, vensamos que se po
drd alegar gque razones de orden publico estdn en li-
tigio, v como se trata de acciones constitutivas que

tienen vor finalidad destruir un status, al tener -

efectos erza omnes estdn oor encima de cualouier orin
¢ivio dispositivo, de suerte cue no puede guedar suve
ditado totalmente a la autonomfa de la voluntad de -

las partes,

Ademds una interpretaciédn exezética de -
la Constitucién, puede resultar de imperativa aplica
cidén. Acudamos sino al tenor literal de 1=z primera

ley fundamental de nuestro pafs. (38)

"Los poderes publicos asezuran la protec
¢ién social, econdémica y Jurfdica de la familia, los
poderes publicos aseguran asimismo la proteccidn in-
tezral de los hijos".
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Pues bien, si la oroteccidn integral gde
los hijos, exigze 2l conocimiento exacto de su filia-
cidén (matrimonial o extramatrimonial)gfsi en el su -

vuesto planteado es condicién sine cua non el llevar

a cabo un examen genotivico no sélo en el vadre sino
también en el ascendiente de éste, ;no va a poder ser
llamado a la causa éste dltimo como parte en el pro-
ceso?, ;jacaso no tiene también un interds lezitimo,
cuando la aplicacién de las pruetas bioléeicas lleva
sen a la ineluditle necesidad de tener que efectuar
un examen genéticec amplio, no sélo en el padre sino

también de sus ascendientes?.

Estimamos, que no habria grandes proble-
mas, si el vadre es quien impugna su paternidad y el
herederc vor ej., su ascendiente paterno quien se S0
mete de forma voluntaria al peritaje bioldgico. ;Pe
ro y si es la madre que ejerce la patria potestad -
quien en interés del hijo imougna su paternidad?; tal
como estd redactado el art. 137 Cec., 86l0o serig deman
dado el marido de ésta, como varte pasiva principal,
rero de ningidn modo tembién el ascendiente de acuél

formandec un litis consorcio pasivo necesario entre -

ellos.

sentonces, si como en el caso, es necesa

rio un examen del sistema gendtico en la ascendencisa
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consanguinea del presunto padre, pero €stos se nega-
sen, cudl serd la solucién 24 hoc?; desde luego des-
de un punto de vista procesal no se puede conminar -

al tercero z comparecer forzosamente.

Otra cuestidn imvortante es en qué condi
ciones el perito puede aconsejar 1la utilizacidén del
Sistema tisular. A nuestro juicio dependerd de lo -
que interese en el caso concreto, pues puede suceder
que el juez se manifieste en dos sentidos: bien en el
de exclusién de 1lea paternided, o por el contrario en
el de la probabilidad que tiene en el caso concreto

el padre legal de ser realmente el padre.

Los especialistas médico legales sélo em
pleardn este sistema cuando ha fallado 1la exclusién,

0 sea porcentualmente inferior al Q0%.

En este sentido la doctrina cientifica -

europea; SALNCN Ch., SALMCN D.: (39)

"Utilizzn el HLA en las circunstancias g
guientes:

12 Cuando no hay exclusién por los siste
mas estudiados.

22 Cuendo no hay exclusién mds que por
un sélo sistenma.




32 Cuando la nrotabilidad de vaternidad
es inferiecr a 0,99 o/y la exclusién (su prooorcidn)
es inferior a2 90.

49 Cuando el magistrado ha pedido medir
la orobabilidad de paternidad".

Evidentemente uno de los principales im-
pedimentos lo constituye la rigurosa utilizacidén del
HLA, puesto que los laboratorios deben ser especiali
zados debiendo contar con una serie de reactivos es-

neciales de elevado coste.

, En relacidén a esta cuestidn crematistica
acerca del orecio de la prueba tisular, SALMON BONNE

ROT concluye:

7 "El sistema HLA es costosqg alrededor de
750 F. (franceses) por un trio (padre presunto, madre,
hijo)". (40)

Viene a confirmsar nuestra afirmacién DE
LORENZO ANTONIO, DE LORENZO JAIME cuendo ratifican -
aue: (41)

"La técnica es comvleja, los antisueros
se utilizan por duolicado o triplicado, su niumero es
cada vez mayor y algunos son de diffcil obtencidn:; -
por otra parte, el proceso es largo, ya gue necesita
muchas horas, y personal especializado".
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sn otro apartado de su comentario cenfir
man el asvecto de lo elevado dcl coste del sistema -

tisular cuando dicen:

"3u puesta en prdctica ofrece el inconve
niente de necesitar reactivos y sustancias que por su
habilidad y debilidad de reaccidn hacen realmente di
fi{cil en determinadas ocasiones la puesta en claro -
de resultados positivos o negativos; otra por el obs
tdculo de no voder contar con los gruvos existentes
¥y su excasa especificidad, unido a lo costeso de la
prueba”,

Deducimos pues que la conviccidédn ird en
progresién graduzal con la vprobabilidad de la paterni

dad.

Cpinamos gue si los sistemas o marcadores
genéticos utilizados su resultado fuese sélo del 0,70
é 0,80%, no serfa suficiente, o como exvlica la doc-
trina germdnica, su verosimilitud no confinaria en -
la certeza. Nosotros afiadiriamos, "suficiente para
conformar la conviccidn judicial™: de suerte gue si
se ha utilizado el sistema tisular (HLA) pero su oro
babilidad no sunera el 90%, tamocco resultard verosi

mil a vosteriori en la discrecionalidad del juez al

fallar la impuenacidédn de la paternidad.

Para un estudio genotivico en la investi

gacidén de la vnaternidad resulta interesante el comen



tario de Ch. SALMON. D. SAL¥ON. (42)

"En la busqueda de paternidad serfa desea
ble conocer los genotipcs HLA de la madre, del hijo,
¥y del padre vresuntoé, Conociendo los antizenos reci
bidos de su madre por el hijo se opuede conocer el ha
pPlotipo gue €1 ha recibido de su madre, y de 2ste he'
cho el otro haplotivo constituido por los otros anti
genos debe provsnir del vadre ouresunto, por ej., sea
un oadre presunto Al, 2 B7, 8, una madre 4 3 9; B 12,
14, y un hijo de fenotlpo A2, 9; b), 14, este hijo -
ha recibido de su madre el haplotipo A9, Bld4 ¥y €1 de
bte haber recitido de su vadre real el haplotipo A2 -
B? "

5Qué vasaria por ej., si del primer examen
pericial ha resultado una exclusidn de la vaternidad,
péro subtsisten dudas fundadas por parte de los peri-
tos acerca de la relatividad de estes cbnclusiones,
sugiriéndose la conveniencia de que el megistrado so
licitase la utilizacidén del veritaje de los ZTUDPOS -

tisulares?.

Puede suceder, cue el juez manifieste un
convencimiento suficiente con las pruebas periciales
llevadas a cabo en el proceso, de modo cue deseche la
pericia del antigeno de histocomvatibilidad o pruetra
tisular HL:, no sélo por méviles de convicecidn, sino
también econdémicos, pues vpuede ccnsidersr que el exa

men de esta prueta ccasionard un disvendio superfluc
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0 quizd segun la ovinidn de sus= asesores pericizles
esta orueba vericial no tiene una seguridad confinan
te en la certeza o una verosimilitud del G9,9%, gino
que en el estadic actuzl de los conocimientos cientd{
ficos la transmisidén genética de 1los haplotipos de =
los padres a los hijos pueden sufrir combinaciones -
erréneas y formacién de desconocidos havnlotipos que
redundan en detrimento de una veraz exclusidén de 1la

vraternidad.

En este sentido pare huir de toda posible
elucubracidn, recogemos fielmente 1la oninidén de la -
dectrina cienti{fica solvente en este campo, como es

la de SAL¥ON Ch., SALMON D. (43)

"Los haplotipos son casi Siempre transmi
tidos tal cual de los padres a los hijos, vero en un
pequersio numero de casos Se vuede observar una recom-
btinacidén gue termina en la creacidén de un nueve havplo
tipo, la frecuencia de esta evegtualldad es del orden
del 1% entre 1os locus HLA- . El1 perito deberia
pues tener en cuenta esta eventuslidad, e izualmente
la existencia de caracteres tlancos todvia no identi
ficados, cuyo conocimiento no constituye ningin obs—
tdculo 2l andlisis genético, sino un factor limitan-
te de las conclusiones, no poniendo en causa su rigor

cientifico".

Otro Ze los vrotlemas gue se nueden pre-

sentar es cudl serd la reacecidn cue tendriz el juez



ante dos informes periciales contradictorios, como -
vor ej. en el caso hipotético de cue en dos laborato
rios se hubiese llegado a resultados antagénicos, -
Surongamos que en unc se ha utilizado un volimorfis-~
mo genético avalado con 20 sistemas de marcadores, -
pero se ha omitido el sistema tisular del (HLA) vor-
gue se ha detectado un margzen de error aque podria -
provocar falsas reccmtinaciones en los sistemas gené
ticos, de suerte oue la conclusidédn de este latorato-
~rio fué la de no dar por excluida la paternidad.  En
camtio en un segundo laboratcorio sélo se detectd la

exclusidén con el examen (HLA) minimizando la previsi
tilidad del error de vor ej. un 1%, alegdndose que -
rada influye la presencia de un sntigzeno determinado
en el hijo, cuando se ha demostrado que no es de pro

cedencia paterna ni materna.

Resulta notorio que el juez ante esta dis
crenancia de peritajes contradictorios vodrid adovotar

cualquiera de estas tres solucicnes:

12) Rechazar uno y otro informe pericial
biolégico, ¥y solicitar de nuevo en un laroratorio al
tamente competente esnecializado en veritajes de pa-
ternidad la reelizacién de un nuevo informe pericial,

una vez gue se hubiese asesorado cue las condiciones




del "utillaje instrumental" del laroratoric (reacti-
vos, antisueros para cada sisterma genético, etec.,) -
fuesen las idéneas. =Esto Suvuesto reiteramos gue una
vez mds deberd utilizarse como mfinimo 25 sistemas ze
néticos, la vrueba tisular (HLA), la de los ZTUDOS -
rrotéicos, enzimdticos, la pruets heredotioclégica, y
todo ello cotejado ademds con un informe seroestadis

tico.

22) Aceptar como vdlido el criterio del
orimer laboratorio, pues coincidia perfectamente con

el acervo restante de todas las pruebas presentadas.

32) No aceptar coro suficiente para su
conviceidén la exclusidn operada con el sélo sistema
del (HLA), porque el tanto por ciento de los varones
excluidos, como el cémputo de protabilidsd de vater-
nidad en este caso concreto resulta mds bien bajo, -
es decir, por cerajo de 0,90%, lo que para el juez -
constituird quizd una muestra més que plausible para
conformar su ccnviccidn en el sentido de no exeluir

la paternidad del encausado.

En este sentido segdn la opinidn que se

dedujo en un éongreso sobre el (HLA): (44)

"En el caso de que en el informe pericial
no se incluyese el HLA, la protetilidad de la pater-
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nidad no incluyendo el HLA es solamente del 0,83 y 1a
prooorcidn de varones exclufdos 0,82, de acuerdo a -
nuestra experiencia nosotros no consideramos estos -
valores como altamente suficientes",

Si anteriormente al analizar la prueba -
antropoldgica, veiamos que quedaba subordinsda a las
conclusiones de la prueba hematolégica ¥ serolégica;
ahora tendremos que gfadir que‘si con la prueba hema
toléegicy seroldégica o tisular se concluyese en una -
exclusién de la vaternidad en un grado del 0,9998, -
iel magistrado deberd rechazar la prueba antropoléei
¢2 por innecesaria?, seudndo serd viable la oportuni
dad de vracticar esta nrueba?. Pensamos que giempre
que el laboratorio no esté especializado o0 no sea -
competente para los cometidos vericiales que se le -
encarguen, la pregunta es obvia, ;cémo puede conocer
el juez la competencia y especializacidn de estos la

toratorios ad hoc?.

Creemos y esto lo hemos estado analizan-
do durante toda nuestra exposicién, y ahora insisti-
mos sobre ello una vez mfs, que sélo debterdn admitir
se neritajes sobre 12 vaternided en latoratorios cue
por lo menos cuenten como minimo cen 25 marcadores -
de sistemas gendticos, no sélo eso, sino que ademds

vara cada sistema genético dererd contarse con los -
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antisueros esvecificos y determinados para cada anti
geno, de suerte que cualquier alteracidn cromosdmica
0 alteracidn de los alelos silenciosos sean detecta-
dos ivso _jure con un 1C0% de veracidad, contando cla
ro estd con la especializacién de irmunogenetistas,
inmunohexatdlogos, bioquimicos especializados en en-
zimas, especizlistas en bioestadistica, y disponien-
do de la utilizacidédn de las mds actuales técnicas de
electrofocalizacién y electroforesis. Sélo asi enten
demos nosotros cué si los distintos exd£menes genéti-
€08 y grupros tisulares excluyesen la paternidad, re-
sultaria absurdo recatar a posferiori una comprobtacién

antropobiolégica,

En este sentido la jurisprudencis suiza

comenta lo siguiente: (45)

"Cuando una pericial serolédgica o seroes
tadistica concluye en un grado de probabilidad del -
99,8%, & favor o en contra de la paternidad otros me
dios de pruebe particularmente la pericial antropo -
tioldégica y heredobiolégica resulten suverfluas".

Cuando la doctrina, en especial 1la alema

na habla en la ejecucidn de las pruebas tioldzicas -

de una operatividad lece artis, intervretamos que se

referird a cuando la prueba, ej. seroldgica o tisular
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hAubiesen sido llevadas a cabto bajo detenido y orofun
do control de los sistemas zenéticos, y ademds cuando
de la confrontacién de los resultados de dos o mds -
laboratorios esyeciaiizados se hubieren decantado -

resultados homénimos,

;,Qué deducimos de todo ello?, primero des
de un punto de vista cientifico , vy desoués desde -

nuestra dptica juridica.

Pues bien, desde el vrimer enfogque, "la
certeza de un resultado" ej. de andlisis gde cualguier
sistema genético, Rheus, Kidd, Duffy, Aubergef, MNSs,
vendré dado cuando exista una unanimidad de vareceres
de pbr lo menos tres peritos de laboratorios diferen
tes (catedrdticos de medicina legal) que hutiesen -
llegado a las mismas conclusiones. Por supuesto par
timos de la base que 1los distintos laboratorios estén
equipados con el instrumental técnico capaz de exami
nar concienzudamente cualquier pericia hematolégica,
seroldbzica, eritrocitaria o leucocitaria, asimismo -
poraue se dispone de antisueros y reactivos para ca-
da sistema genético de calidad cientifice comproba -

da,

Por otro lado desde una Sotica legal, na

turalmente esta seguridad en lz exclusién o en la al
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ta orotabilidad de naternidai computada matem£ticamen
te en un 0,99% positilitard la verosimilitud suficia

te para que el juez pueda conformar su ratio deciden-

di, de suerte que su discrecidn vendrd avalada DOT -

la inconcusidad de los argumentos vericiales.

Una vez mds las rescluciones de la Juris

orudencia helvética ncs ilustran al resvecto: (46)

"Las provpiedades Hnl y Ho¢ de las haptagdo
bulinas son transmitidas con la certeza por dominan-
cia de padres e hijos, segin las leyes mendelianas de
la herencia. Un veritaie sobre estas pronizdades, €
ella es ejecutada lege artis, Yy confirmada por un se
gundo verito, tiene el valor de un andlisis de grupos
sanguineos y por consizuiente se vuede excluir la oro

riedad sobre esta base con uns verosimilitud conflnan
te en la certeza",

Lo que estamos analizando es de tal pun-
to enteresante,que solventard de seguro cualguier du

da seria sobre la paternidad gque tensa el Juez.
Queremos referirnocs a lo siguiente:

Imaginemos el supuesto cue la parte ceman
dante prooone en la ordctica de la vrueta la praeba
tisular (HLA), v la parte demandada rechaza esta orue
ta biolégica aludiendo que esta pericia tasada en un

polimorfismo genético es tan compleja, gque en el es-
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tado actual de los conocimientos cientificos no exis
te unanimidad sobre los resultados provatorios de 1la
misma. 3i el juez admite sin embargo la vrdetica de
dicho peritaje, las dudas serias sobre 1la paternidad
pedrdn venir por lo siguiente: dehidb a la presumible
desavenencia de pareceres =2n =21 informe pericial, co
mo existe discordia, siguiendo el tenor literal de 1la

Ley de Enjuiciamiento civil: (47)

"Se pondrdn por separado tantas declara-
ciones o dictdmenes o escritos cuantos sean los pare
ceres",

Supongamos que los peritos (catedrdticos
de Medicina legal) son tres, dos de ellos han aseve-

rado y conclufido que no han exclufdo la paternidad -

vorque no se han vodido contar con los reactivos ca-
vaces de desarrollar un antigeno determinado, repare

moS por ej., que la reactividad del antigeno A1, vue

de ser incierta en los tres primerocs meses; en con -
clusidén no pueden excluir la paternidad del impugnan

te, vorque no han podido profundizar en todas las ore
suntas limitaciones y contradicciones de los sistemas
genéticos y en concreto del HLA, © bien porque en su
informe los dos peritos aludidos que estdn adscritos

al Centro Hospitalario y a la Cdtedra de %edicina le

gal, no nan otservado estas deficiencias, asf por ej.,




un oresumible alelo silencioso ej. tivo BONMRAY en el

sistema zcenético ARBQ ...

Por otra parte en cambio el tercer perito
(también catedrdtico de ¥edicina legal), ha concluido

en un resultado totalmente contrario, asegurando con

una probabilidad estadistica del 0,998 la exclusidén

de la paternidad del enceusado.

Suvongames que dos de los tres peritos -
que forman verte de la cdtedra de Medicina lezal de
la Universidad han llevado a cabo sus exsmenes en el
laboratorio ad hoc de dicho centro universitario; min
tras gue los resultados contradictorios del tercer e
rito, han sido obtenidos en un centro clfnico varticu
lar especializado 2n inmunohematologfia e inmunogené-

tica.

Légicamente el juez se encontrarf en la
contradiceidn de no saber hacia que verdad decantar-
se, 0 bien a la verdad oficializada del centro hospi
talario dependiente de la Universidad, (mds concrets
mente del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social),
0 vor otra parte a la verdad oficiosa llevada a cato
en un Centro vorivado, contradictorio en sus resulta-

dos a aguélla,
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Creemos que el magistrado se hallard en
la varaddégica situacién de no voder actuar de oficio
vara requerir un informe al Colegio de Médicos, cuan
do como en el caso la pericia biolégica exige conoci
mientos cientificos esveciales, vuesto cue esta via
le aqueda vedada seg¥n la literalidad del art. 631 Le
de Enjuiciamiento civil, del cual se colizge que el -

juez no puede actuar discrecionalmente ...

La Unica salida que le quedard al magis—
trado, serd quizZ recurrir a la diligencia para mejor
proveer para que se lleve a cabo otro examen, con -
6tros peritos de su eleccidn, gue o tien pueden ser
lcs mismos, 0 nor el contrario otros especialistas de

reconocida solvencia en el campo de la impugnacidn;

de esta forma podrd perfectamente suceder oue los re

sultados obtenidos por estos nuevos neritos resulta-
sen ccincidentes por ej, con los del tercero de los
veritos anteriores, supuestc este Juteio. quizd el -
mismo oroveerd al ijuez de una seguridad suficiente ce
To para conformar su convicecidn o discrecionalidad - .

Judicial.

Ahora bien no tendremcs que olvidar gue
actuar de esta manera encarecerd el coste de las prue

ras tiocldgicas de forma desmesursda (zlrededor de =



unas 200.000 ptas.). Puesto que un presupuesto de ho
norarios médicos de investigacién de la paternidad en
sistemas de grupos sangufineos eritrocitarios, de pro
teinas G-c, del sistema antigénico HLA con dotle de-—
terminacidén y en cada una de las tres personas impli
c=das (hijo, madre, presunto padre),cuesta o supera
mejor dicho las 100.000 ptas.; si esto lo multiplica
mos vnor dos, si hutiera tenido que revetirse vor otros
nuevos peritos, v seguramente fuera del distrito ju-
dicial con todos los problemas gue la distancia pue-
da originar, como por ej., en el sistema tisular (HLA)
donde las muestras de sangre tienen que ser de forma
obligada recientes, la conclusidén serd el ercarecimien

to del peritaje biolégico.

Queda claro que la comparaciédn producida
en dos laboratorios especializados de reconocida sol
vencia y competencia serd mds que suficiente para -
gue el juez decante su conviccidn certeramente cuando

tenga que fallar =1 suvuesto impugnatorio.

De nuevo las sentencias suizas nos sir -

ven de fiel soporte a nuestra explicacién. (48)

"En el caso, el andlisis ha sido ejecuta
do por una persona esvecializada y segun lzs reglas

o

del arte, su conclusién ha sido confimmada DOTr un es
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" pecialista que ha utilizado un suero de otra prove -
niencia".

Realmente algo que nos varece del todo -
ounto transcendental en orden al erado de verosimili
tud que el perito debe aportar rara una conviceidn -
Judicial; serd gque si les conclusiones de su diegndés
tico de paternidad concluven en unz "no exclusidd' de
la misma, o su vrobtabilidad es mds btien taja, deberd
expresar aquél en el citado peritaje, si sus dudas -
provienen de conclusiones técnicas, por ej., (insufi
ciencia de marcadores genéticos, antisderos, etec.),

0 por el contrario sus dudas son de orden cientifico.

Naturalmente no cate duda cue si bien en
los dos suruestos se ha llegado 2 una misma conclusién,
cual es 12 no exclusidn del impugnante de la paterni-
dad, el grado de verosimilitud o de certeza que el -
Juez tendrd no serd el mismo en uno u otro caso: de
manera que de ello se infiere la importancia de un -
correcto informe pericial, desglosando necesariamen-—

te el error técnico del error cientifico.

De mcdo cue si se elude en el informe que
la no exclusidn se dete mds que nada a la insuficien
cia técnica incapaz de detectar en un examen genéti-

co determinado los alelos silencioseos, los cuales no



se manifiestan en el hijo mds que si avlicamos correc
tamente el antisuero exizido vara ese antigeno, v ade
mds se ha omitido en el dictamen pericial lz existen
cia de este haplotipo silencioso; si el perito negli
gentemente ha desoido en su peritaje estas circun 1stan
cias ddndose vor convencido con los resul tados obte-
nidos que excluyen la vaternidad, entonces irremisi-
blemente el juez fallarZ con iniquidad al tener vicia
da su convicecién fundada en unas conclusiones pericia

les errdneas.

A_sensu contrario lz descripcién minucio

8a en el informe de todas las posibles limitaciones
o defectos, y el sistema de correctivos empleados pa
ra subsanarlo, permitird al juez valorar Justa y ve-

razmente su ratio decidendi.

Cerrando el canfitulo de remisiones a2 1la
Jurisprudencia helvética, en otra de sus sentencias

concluye, (49)

"En el caso, el perito con pleno conoci-
miento de la causa y fundéndcse sobre el examen del
factor Duffy, se ha limitado a constatar Gue el demen
dado no era con toda vercsimilitud el padre, su con-
clusidn revosa mfs sobre las dificultades técnicas de
la deterrminacidédn del factor, cue en un incumplimiento
de las reglas de la herencia. =1 examen del factor
Duffy no ha nrovisto oues en el casoc una prueta idé-
nea",
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Una visién comperada en las distintas le
gislaciones europeas sobre 1la rvrueta nericial sangui
nea, serolégica y seroestadistica, nos lleva g la -
Siguiente conclusidédn: ern los paises anglosajones la
importancia del informe vericial es mds relevante en
la conviceidn del Juez, de suerte que g pesar de la
infundzda negativa en el examen tioldégico, aquél vue
de deducir "prueba en contrario”. Los paises escan-
dinaves manifiestan en nuestrs ovinidén el opunto mds
dlgido de la evolucidn, dada 1la necesaria e ineludi-
ble interconexidn que llevan a cato loé centrcs hos-
pitalarios o latoratorios altamente especializados-y
los tribunales, todo ello en pro de una cada vez mds
creciente aceptacidn de los reritajes bioldgicos en
los procesos de paternidad, lo cual serd positle zra
cias a la dotima cualificecién cientifica de estos -
laboratorios centralizados en.las grandes ciudades.,

(50)
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PRUEBA POSITIVA DE LA PATERNIDAD
(PRIUEBA SEROCESTADISTICA)

La combinacidn de los fenotipos de la ma
dre y del hijo, viene a manifestarnos cudntos hombres
de la poblacién pueden ser exclufdos de la vaternidad,
cuando ellos son acusados de ser el padre del hijo al

que se impugna su status matrironisl.

En este sentido la metodoloegia utilizada

por SALMON BONNEROT, es la siguiente: (51)

"Dos métodos se muestran eficaces:

19) La proporcidn de sujetos de la po-
tlacidn excluidos de 1la paternidad por los fenotivpos
de la madre y del hijo.

22) La vrobabilidad a vosteriori de va
ternidad, calculada segin un proceso bayenesiano par
tiendo de urnz probavilidad a oriocri de G, 507
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Lo que nos interesa =2 nesotros, es el va
lor que como prueba vnositiva de la vaternidad aporta

rd en la conviccidn judicial.

Cudndc,como dice la doctrina gzermdnice,
tendrd esta nfueba una probatilidad confinante en la
certeza?. TPorcentualmente hablando estimamos que un
99,80% serfa el gue decantarfa su exclusién o su pro
banza absoluta con visos de una suficiencia mds que
concluyente. Sin embargo el rerito debe de haber evi
denciado esta conclusién tambidn a través de otros -
Sistemas sanguineos (serolégicos o eritrocitarios, -
etc.) con resultados homélogos; de suerte gque los mis
mosS viniesen reforzados finalmente por un estudio es

tadistico que confirmase la proporcidn de exclusidén.

Un reciente artfculo purlicedo sobre esta
temdtica por los Dres. SALMON D., SEGER J. y SALYON

Ch., son de la opinién que: (52)

"La orovorcidn de exclusiédn para un var
dado ~madre, hijo- es 1la proporcidén de varones etclui
dos de la paternidad de este hijo de una madre cono-
cida, y puede ser calculada comparando los fenotipos
del hijo y de la madre y las frecuencias de los genes
de la poblacién; su valor esperado en lz poblacidn es
igual a la probabilidad de exclusién gue expresa una
capacitabilidad del laboratorioc para la exclusidn de

la paternidad de padres no tiolégicos".
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Pero esto significa que le quedard veda
da a lz varte damendada la ovosicidén de pruebas, por
ej., heredobioldgicas u antropolégicas?, ;qué pasard
81 los resultados de éstas fuesen contradictorios a
los métodcs estadisticos?, ;cudl de dichas pruebas -

tendrd un valor vprobatorio suverior?.

En este sentido la jurisprudencia germd-
nica, una vez mds es fiel exnonente en este tipo de

dudas juridico-tioldgicas. (53)

"Es preciso, pues, reconocer a 1la prueba
vericial seroestadistica que concluye en la exclusién
de l2 paternidad del demandado, una fuerza orobatoria
sunerlor a la de una pericial antrovolézica Yy heredo
biolégica que termina en conclusiones onuestas, 1“clu
so se dard preferencia a una vericial sercestadfstica
que afirme la paternidad del demandado con un grado
de probabilidad del 99,8%, o mds sobre una pericial
antropolégica y heredobiolédgica que termine en una -
conclusién contraria con el wismo grado de provabili
dad"”.

Naturalmente para llegar a estos resulta
dos se necesitard la colaboracién interdisciplinar de
éspecialistas genéticos, inmunohematdlogos, Y exver-
tos estadisticos. Pero qué ocurrird, si se confir-
mase una contradiccidn entre la prueba de gruves san
guineos (ej. gruvpos eritrocitarios), vis a vis, otros
sistemas genéticos, y frente 2 lz vruebs heredobiold

21087,
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Es decir puede suceder que en un primer
estadio, a2l realizarse las primeras pruebas tioldgi~
¢as no se hutiesen tomado en cuenta determinados gru
pos especificos modernocs, ya que aungue estaban des-
cutiertos necesitaban de un reconociriento zd hoc, -
lo cual les otorgaba sélo de hecho un valor oficioso;
de modo que habfa que esperar un significativo Y pru
dencial tiempo de ccnfirmacidén oficial. En camtio -
imaginemos que en un segundo veritaje sanguiineo se -
hubiese tenido en cuenta aguéllos, de manera gque ello
indicara inexcrablemente una contradiccidn entre am-
bos peritajes., Si el juez admitiese para dilucidar
este protlema pericial contradictorio una prueba he-
redotiolézica, y ésta llegase a2 lz exclusién serold-
gica o hematoldsica de la paternidad, Derec £ sensu -
gontrario una prueba sercestadistica llevada a cabo
por gZenetistas y expertos estadisticos concluyese en
una probabilidad nec muy alta, ;cudl de las dos prue-
bas, la heredobiolégica o la seroestadistica influi-

rd en la convicecidn del juez més decisivamente?®.

A nuestro juicio estimamos, que Se debe-
réd ponderar en buena medida el risor metodoldszico em
pleado por los peritos encargados del estudio biqes-
tadistico. Resultarfz interesante forrar una comi -
8ién de investizacidn médico lezal, con la finalidad

de detectar las positles malformaciones en los reacti
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vos, quizZ orovocados por una deficiente inmunidad,
evaludndcse asimismo el acervo de conocimientos esve
cializados en los resvponsables encargados de los es-

tudios zenéticos o biocestadfsticos.

La conclusién es obvia, una rigurosa do-
tacidén de los equipos médico legales y de los latora
torios técnica y humanamente especializados, favore-

cerd 2 posteriori la investizacién de 1la paternidad

camun alto grado de probatilidad o de exclusién, todo
lo cual coadyuvard de modo imperativo 2 que 1la convig
cidén del  juez se viese orientada por dichas conclusio

nes periciales,

Interesante resulta 1a exvlicacidn que -
BEITZKE, HOSEMANN, DAHR, SCHADE, manifiestan de estas

pruebas: (54)

"Igual que la demostracién antrovpoldgica,
heredobiolégica, tamtién la prueba seroestadistica es
polisintomdtica, puede reforzar el argurento negati-
vo de vaternidad ¢ por lo menos fundamentzr series -
dudas, vero inversamente puede dar indicios positi -
vos esenciales de paternidad y hacerlos protables en
evidente medida",

Resulta evidente que la credibilidzd de
la exclusidn y de la orotabilidesd devenderd de 1la ca

lidad técnica y humana del lzboratorio ad hoe, pues
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no se le puede conferir el mismo grado de verosimili
F tud excluyente de paternidad a un centro médico legal
que disponga de minimos sistermas genéticos, que a -
otro que pueda duplicarle en medios instrumentales -
e incluso hasta medios cibernéticqs, dispositives in

; formdticos, ordenadores, etc.

] Queda fuera de toda duda, y no es un cri
terio de demagogia fdcil sino un hecho avalado y cons
tatado fehacientemente, que el uso del ordenzdor para
la correcta lectura sobre las conclusiones de los sis

temas genéticos llevados a cabo en los labvoratorios

-

especializados ex profeso, contribuird con su tecnicis

mo a dar mayor seguridad (cen un margen de error ina
preciable), concluyendo con unos resultados sobre la
exclusién de la paternidad, de un 997 de seguridad N

1 certeza.

Naturalmente en el estadio a2ctual de los

PR TR e Y, S

conocimientos cientificos, un laboratorio competente
Yy altamente eszecializado en la investigacién de 1la
paternidad deberd contar imprescindiblemente con 1sa

] eyuda de la informdtica, de suerte que serd una prue

ta a 1la cual habria que darle valor Ae medic ordina-

rio en la conviceidn judicial.




Ratifica estas lineas el razonamiento -

andlogo de SALMON BONNERCT. (55)

"El uso del ordenzdor es haritu=l Dara -
realizar orogramas esnecificos destinados a resolver
problemas bien determinados. Ia conjuncidn de estos
dos hechos entrafiard naturalmente vara los bancos de
sangre y los genetistas la escritura de orogramas des
tinados a describir y administrar los gruvpos sangui-
necs de ciertos centros de datos. Poco a poco se =afa
de al prosrama ARBC, los proZramas descriren v adminis

(%

tran el sistema Rh, MN, a todo el conjunto de siste-
mas de marcadores conocidos poliformes®,

Naturalmente las limitaciones ¥ vproble -
mas en la valoracién de las pruetas seroestadfsticas
pueden originar también errores que el verito (exper
to estadistico) deberd considerar en su lectura de -
programas de sistemas genéticos; de rmanera cue es lo
mismo que ocurrfa cuandc habldbamos de la exclusidn
de la vaternidad,y m4s concretamente de los protlemas
de los alelos silenciosoé; 0 del orodlema del "cross

ing over" ...

Esto supuesto,si coro dicen los expertos,
la curva de P’ dererd de ir DOr encima de la curva -
Pex cuando se confirma la no exclusién de 1la vaterni
dad, podrd ocurrir gus una falsa exclusién devenga a

posteriori en una orobatilidad muy alta de vaternidad

(56). (Ver grdfica explicativa en la cita). Es ob-



vio cue si se ha omitido un esxamen a fondo de estas

divergencias o anomalfas, ello conducird irremisible

mente a un informe vericial erréneo ...

¢Cémo podrdn solventarse estos errores?.
Pensamos que en arimer luzar habrd de examinarse a -
fondo como minimo 25 sistemas zenéticos, (gruvos eri
trocitariosl tisulares, etc.);yconocer con seguridad
técnica las vositilidades de uvresumitle formacidn de
alelos silenciosos para cada sistema gendtico deter-
minado, como asimismo, concediendo mucha mis relevan
cia en el informe pericial a la procabilidad o exclu
8ién de la paternidad cperada ccn el (HLA), que 2 las
conclusiones decantadas con cualguier otro sistema -

genético ....

Revaremos en la circunstancia que del exa
men de 20 sistemas genéticos no se hubiese llegado a
una conclusidn de la paternidad con un 0,9993%, v tem
poco & una nrobabilidad alta, ouesto que en este pe-—
ritaje no se tuvo en cuenta el gistema tisular (HLA ) ;
8in embargo considerdndole inclufdo manifiesta una -
alta exclusidn de la vpaternidad, ¥y una probabilidad
de paternidad muy baja del vadre presunto en relacidn

con los fenotipos de la madre y del hijo, o0 para seguir
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el organigrama grdfico, la curva de nrobabilidad estd

oor debajo de la exclusidn de 1la paternidad ...,

_ Creemos por tecdo ello gque le va a resul-
tar complicado al juez que falle el suruesto, decan-
tar catalmente su eonviccidn si del informe pericial
no ha guedado perfectamente esteriotivado en qué con
diciones y con qué elementos se ha llevado a cato la

exclusidén o probabilidad de la paternidad.

La protlemdtica puede devenir tan compli
cada, gue revaremos sélo en el supuesto de que en un
sistema genético de los examinados no se hubiese de-
tectade la positrilidad de un gen o alelo silencioso,
lo cual se traduciria en una falsa exclusién, ¥y para
déjicamente en unz vrobabilidad muy alta de paterni-
dad del encausado. A estos hechcs comprohados,podia
afladirse que al examinar el sistema tisular HLA se -
hutiese omitido la nresencia de una recombinacidn -
cremosémica que forma un havlotivo diferente del que
tendrfa que recibir el hijo. La consecuencia jurfdica
es que el diagndéstico tioldzico de la paternidad re-
flejard una false exclusién de 1la paternidad, lo cue
conformard en el juez una conviccidn errdénea en su -
valoracidn descrecional de laz paternidad. Z=s més, -
creemos que quizd podrd rechazar c:alauier otro peri

taje vor innecesaric (ej. el heredotioldzico), vouesto

v ®




que puede considerar gue queda suficientemenfe conven
cido con los resultadcs de aguellas pruebas hematold
gicas y tisulares, porgue le han asesorado que dichas
pruebas esvecificas genédticas tienen una vrioridad -

¥y jerarouia superior a la heredobioldgica .....

También puede ocurrir que los resultados
comparativos de la prueta de los sistemas genéticos
¥y la prueba heredobiolézgica solicitada por la parte
demandada hubiesen coincidido en sus conclusiones; ve
TO sin embargo cotejazndo la prueba tisuler (HLA) con
la prueta antropolégica se constatase gue la prueba
tisular diese unos resultades nada gimilares con aqué
lla. Quizé fuera derido ests discordancia a que se
hubiese omitido la bpresencia =n los Srupos tisulares
de cualquier deforracidn cromosdmicz o algin gen si-
lencioso, consecuencia hivotética de que no se conta
ba con los antis.ieros eSpécificos, ¢ porgue el perito
en su informe habia vrescindido de esta contingencia
genédtica, de suerte que en el enilozo del informe ma
nifestase a2l juez cue en el estado actual de los co-
nocimientos cientificos por encima de cualquier otra
prueba de los sistemas gendticos o prueba heredcbio-
légica, la prueba tisular tendrd cue ddrsela uns orio

ridad relevante y suverior a cualcuier otra ...
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La respuesta legal, serd que el juez ava
lard su discrecionalidag Y su sana criticaz confiando

en 10s razoramientos del verito,

Como corolario concluyente de lo dicho,
para evitar en lo posible el error eﬁ el cdlculo v -
en el andlisis genético, se hace necesario la utili-
zacidén de un amolio polimorfismo genético en el labo
ratoric ad hoc, contarndo asimismo con 1l=a varticioca -
cidn de esvecialistas en sercestadistica, como asimis
mo la obligacién de disponer de un Sistema de ordena
dores para la correcta lectura de programas en cada

sistema gendtico ...

En este sentido conviene resaltar la opi

nién de la doctrina cientifica: (57)

"Seria prdcticamente insuficiente reali-
zar simolemente el examen del sistema ABO, del siste
ma Rh, del sistema MNSs y decir que no hay exclusidén.
A condicidédn de utilizar un gren nimero de sistemas -
volimérficos y confrontar la probabilidad gde paterni
dad asf{ obtenida en 12 proovorcidn de exclusiédn, 1la e
dida de vprotatilidad es verfectamente fiable Y la ex
veriencis nos muestra que aquélla es generalmente s
perior a 0,99% (92% de los cascs) Y superior a 0,999%
(83% de 1los casos)".

Lo que resulta claro en la prueba positi

va de la paternidad, es que a través de los fenotipos



de la madre y del hijo, se puede calcular la pPropor-
cién de hombres gue puedan excluirse de ser los padres

fisiolégicos o reales del hido.

En este sentido SALMON - BROCTEUR opinan:
(58)

| "En la diagnosis de la paternidad por mar
i cadores significativos polimérficos, la: vroporecién -
: de hombres excluidos sobre la base de 1lo0s fenotipos

| de la madre y del hijo es el mejor fndice para una -
“ informacién controlada".

Imaginemos el siguiente supuesto:

El hijo (C) impugna la paternidad, el de
k. mandado legitimado pasivamente es el padre legal cue en
Un primer examen serolégico no ha excluide su paterni-
dad, pero posteriormente 1la aplicacién de las pruebas

seroestadisticas probvabiliza su paternidad hasta un -
97%.

Pues bizn, si consideramos gque nuestros
magistrados van a computar bajo pardmetros o baremos
homologatrles a los de sus homénimos los maegistrados
germdnicos la probabilidad de vaternidad, ccnviene -
traer a colacién entonces lo que ha dispuesto la ju-

risprudencia germdnica: (59)
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"Por encima del limite del S9% las indi-
caciones en favor de la naternidad de un hombre son
tan atundantes que la perieial heredotiolégica no -
puede avnortar prueba en contrario. Zntre 97 v 99% -
Se deteria como regla zeneral dejar al juez apreciar
la necesidzd de una pericial heredotioclégica, por de
tajo del limite del 97% la pericial heredobiolégica
€S necesario para dilucidar se una forms segura la -
cuestidén de la paternidad",

cTenemos gque entender cue el peritaje he
redobiocldégico dependerd del grado de probebilidad al
canzado por la prueba positiva de paternidad, 0 por
el contrario devenderd del grado de certeza de las -

otras pruetas avortadas al proceso?,.

En este sentido conviens que recojamos la

opinidén de GLEBER: (60)

"Una parte de la doctrina recomienda eva
luar mds o menos estrictamente el grado de seguridad
del peritaje, segun los otros hechos Ya establecidoes
por las partes, asi, cuando lzs relaciones sexuales
son ciertas, es precisc exigir el mds alto grado de
provabilidad para excluir la pasternidad. Inversamen
te los tribunales pueden mostrarse menos exizentes -
cuando todos los amantes de la madre son conocidos y
pueden ser examinados”.

No resulta unz pura elucubracién tedrica,
todos los informes vericiales deterizn contener exore

samente en su dizgnéstico de la paternidad, el tanto



por ciento recuerible bien sea para la protabilidad

de la patermidad, bien vara la exclusién de la misma.

Somos de la oninién ocue una labor construc
tiva en aras de la discrecionzlidad judicial, tendria
que exigir que todos los laboratorios especializados
unificasen sus criterios a la hora de las cifras es-
tadisticas exigidas. Esto supondrfa una importancia
capital en el momento que la contradicecidn de valorsa
ciones estadisticas orovocase confusiones; es decir,
Supongamos que el laboratorio (z) considerase como va
lor alto de protabilidad a partir del 0,95%, y en su
Secuencia general del examen genético vara la exclu-
sién de la paternidad también 0,95, en cambio el la-
boratorio (x) exige un valor mds alto para la probabi

lidad y exclusidén de la paternidad .....

En nvestro juicio estas irregularidades
sélo provocardn desconfianza y reticencia fudicial,
al observarse gque la ovinidn cientifica no es undni-
me. Imaginemos que se hubiese tenido gque Trecurrir -
a dos laboratorios para la clarificacidn del rerita-
Je solicitado, ¢;no podria concluir el juez g:e como
existia una disversidn Yy desavenencia en los criterios,
no otorzard a dichas oruebas valor absol:utc ni tampo
co autenticidad suficiente como para conformar de pla

ne su convencimientoeo?,
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Todo lo contrario sucederd si 1la unifica
c¢idn fuese real, ¥ cualquier laboratorio especializa
do contase con la heomogeneizacidn estadistica a 1la ho
Ta de parametrar las posibilidades Y exclusién de la

paternidad,

En este sentido, SONDERDRUK: (61)

"De toda nuestra experiencia,nosotros de
finimos el criterio Sizuiente en favor de 1= vaterni
dad de un padre presunto.

Valor alto de probekilidad P’ (probabilé
dad posterior de paternidad del padre presunto o su-
puesto 0,983 en nuestro protocolo de examen).

g Valor alto del Pex (provorcidén de verones
excluidos 0,98 en nuestro protocolo de examen). A sen-
Su_contrario no son criterios en favor de 1la paterni-
dad del padre presunto P%0,99, Pex €0,95".

SegUn estas consideraciones si el departa
mento de Medicina legal encargado del examen de lz in
vestizacidén de la paternidad hubiese utilizado por -
ejemplo 25 sistemas genéticos, y al mismo tiempo 1llge
vado a cabo la vnruebz serocestzdistica p2ra confrontar
los resultados obtenidos con ésta dando una orobabili
dad del 97% en la vresuncién de paternidad del encau
sado. La conclusidén serd: cue la confirm=cidn de la
prueta vositiva devendrd como factor concluvente ante

€1 arbitrio judicial.
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Ahora tien, dependerd en Yltimz instancia
del arbitrio judicial el que el magistrado juez orde
nase o no la pericial heredotioldzica, no orstante -
vodria sucedsr que aun siendo la probabilidad obteni
da de un valor inferior al 97<% (ej. 93%) la conside-
rase suficiente, o vor el contrario la rechazase en
uno o tro caso, porgue hutiese sido asesorado vericial
mente sotre su comvlejidad gendtica, de suerte que en
el estadio actual de los conocimientos zenéticos no

resultase aun valor de prueta zbsoluta.

Lo que si es cierto, es que si fuese exa
minada aisladamente la prueba seroestadistica sin nin
guna confrontacidén con las pruebas de los sistemzs -

genéticos empleados resultard aquélla insuficiente.

También se nos podrd objetar que el juez

es un profano, un neéfito en triocestadistica ...

Por ello somos de la opinidén que nunca la
orueba vositiva vodrd llegar a ser una vresuncién iu-

ris et de iure de veracidad y certeze, sino por el @®n

trario en todo caso vresuncidn iuris tantum, Lpor qué?,

por una sencilla razén que al juez no tendrd que esca
pdrsele nunca, y es gque la conviccién siemore deverd
ir ineluctablemente unida a la cualificacién de los

medios técniccs empleadcs.



Imaginemos el sisuiente suvuesto:

Se da por muy vrotable la vaternidad de
(A) con un 0,98%, perc sélo se han empleado determi-
nadcs grupos esvecificos de sistemas zenéticos. Es
obvio, que el juez lo orimero que deberd hacer es cer
ciorarse y preguntar al verito médico legal dénde se
ha 1levado a cabo el peritaje bioestad{stico, bajo -

qué condiciones, y cémo se han examinado los fenoti=-

pos de la madre y del hijo ....

En este sentido SALMON - SEGER concluyen

en la siguiente afirmacién: (62)

"En el presente, la paternidad puede ser
excluida cuando hay una clara incompatitilidad entre
los fenotipos sanguineos del presunto padre y aqué -
llos del hijo y de su madre. 1Ia importancia de estos
estudios de determinacidén de la raternidad es dotle:
12) algunas ciudades europeas requieren testimonios
de vpaternidad para opropuestas forenses. 22) los es-
tudios genéticos requieren una determinacidp definida

de la paternidagd©,

También es necesario asesorarse de si se
trabaja en el laborsteoric con suficientes sistemszs ge
néticos, tiene cue haber como minimo 25, de tal suer
te oue si se utilizaesen menos, el juez nunca tendrie
que dar 5or vdlidos esos indices de vnaternidad, de -

* .
o l

modo que el informe vericial czreceria en nuestra ovi



nién de una convicecidn persuasiva en el arbitrio Ju-

dicial,

La problemdtica surge pues, en la configu
racién porcentual del fndice v&lido de vaternidad y

de los sistemas empleados en el laboratorio.

Zn este sentido (de unaz muestra de 48 trios
padre presunto, madre e hijo), 1l= doctrina cientifica
eurovea en concreto SALMON RCNNERQT sugiere lo Siguien
te: ‘(63)

"Nosctros proponemos que el Juicio dado
sobre el valor de 1= probatilidad a vosteriori de la
vaternidad segun una sentencia de exdmenes practica-
dos sea vdlido por 1la proporcién de sujetos excluf -
dos, una probabilidad de paternidad no es un indice
vdlido mds que si el 35 o 90% de los sujetos de la =
poblacidén son exclufdos de la vaternidad por el doble
fenotipo madre e hijo".

Es un problema sometido al libre arbitrio
y discrecional convencimiento Judicial, devendiendo
de las circunstancizs de cada caso concreto que el ma
gistrado deberd nonderar equitativamente; de manera
que no existen criterios quimicamente ouros, sino gque

su cabal ratio decidendi decantard individualmente =

cada sivuesto de hecho las consideraciones vericiales

que deban de llevarse a cabo. A4sT por ejemvlo, si la
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mujer nabia cohabitado en el perfiocdo de la concencidn
con otros hombres, o el marido estaba declarado ausen
te, o existia comprcbacién fehaciente de 1a falsifi-

cacidn de documentos (ej., cartilla de embaraza, etc.).

Pensamos que el problema de 1a vrueta se
roestadistica se comvlicard cuaﬁdo las frecuencias -
génicas de los Zrupos sanguineos que se tomasen de -
la plblacidén, registrasen un alto indice de cosmopo-
litismo étnico que pudiese enturbiar las conclusiones
seroestadfsticas efectuadas, de modo que no serd lo
mismo llevarlo a cabo en el Pafis Vasco due en el Prin

cipado de Asturias, o en Andaluciz ...

Por lo tanto, la aplicacién biocestadfsti
ca de la prueta positiva de pzternidad necesitard 02
ra su oneratividad real de un zlto grazdo de homogenei

dad zeofisica en la etnia de la voblacidn.

Segun explica BENCIOLINI v CORTIVO. (64)

"El recurso a las fdérmulas bioestadisti-
cas puede ser considerado sélo vdlido en paises don-
de existe una cierta homogeneidzd étnica, opinando -
Que no =ra consentida nara un pais como Italia, enel
que existe una notable heterogensidad étnica".

Somos del parecer siguiente: si ya las -

oruetas seroldgicas excluyeron la paternidad, una con



8§45

tradiccidn seroestadistica nunca veodrd ir en detrimen
to de la primera, vues siempre le cate al juez la o
sibilidad de solicitzar desde un examen eritrocitario
y tisular, o protéico, hasta terminar para decantar
fielmente su conviceidn con toda seguridad en un reri
taje heredwioldzico (a través de las diligencias pa-

ra mejor proveer),

Quizd la reticencia de los jueces a las
estadisticas, a las probabilidedes matemdticas le DU
diera provocar una cierta desconfianza, si pensase -
que las acciones constitutivas de estado, como resul
ta ser la acciédn de impugnacidnm e 1= paternidad, no
puede verse sometida de forma unilateral al peso con
cluyente de los vardmetros estadisticos, que no son
nunca prueta en el sentido literal de 1la pelabra, en
todo caso "probatrilidad muy alta en la oresuncidédn de
veracidad", puesto que sino sucumbirfamos =n el craso
error de endosar paternidades vresuntas a cualguier
ciudaedano soretido al organigrama de la prueba posi-

tiva de la paternidad.

En este sentido, apoyamos la afirmacién

de SALMON Ch., SALMON D. (65)



ao
b
s

"La orueta vpositiva de raternidad no oue
de ser realmente una orueba sino una protatilidad muy
elevada de esta paternidad, por razones de orden ted
Tico esta probtabilidad no puede llegar a la certeza,
esto implicaria de hecho que el vadre oresunto sea el
Unico hombre de la poblacidn examinada".

No queremos decir con esto, cue el juez
hubiese de sustraerse de plano a 1= aplicacidn de es
tas pruetas bicestadfstices, = pesar de que nunca Te
sultardn por si solas prustas excluyentes y oncluyen
tes per se, no obstante Siempre serdn de una utilided
ineludible para conformar un criterio judicial ende-
ble, de forma que con su apoyo se podrd exigir una re

visién pericial mds completa.

A nuestro juicio, si un oprimer examen he
matoldgico realizado por un laboratorio que contaba
sélo con una viabilidad operativa de 12 sistemas ge-
néticos ha dado como respuesta la exclusidn de la pa
ternidad; una excelente medida vara censiderar la in
suficiencia cualificativa de estas conclusiones veri
ciales suscitando la "duda raciornal™ en el juzgador,
bien vodria ser, pensamos nosotros, la de la praeba
seroestadistica vracticada por otro latoratorio esoe

cializado en ordenzdores y material "ex oprofeso" pa-

ra la lectura de programas de sistemas genéticos, pu

diendo resultar que esas computaciones tioestadisticas
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avalasen por el contrario una n»robabilidad muy alta

de paternidad.

En nuestra opinién, si el vadre que im -

pugna su paternidad no hubiese sido exelufdo inmuno-

légicamente, ¥ a sensu contrario su protatilidad fue
se alta, el juez parz un convencimiento real Nno DO -
drd inhibirse y dar por buenos los resultados vositi
vos de la protabilidad, si antes no se hubiese agota
do el empleoc de las pruebhas eritrocitarias, leucoci-
tarias, protéicas o enzimdticas, de suerte que quizd

presumiblemente se confirmase con ellas la exclusidén
del padre legal con una baja probabilidad de paterni
dad en este sujeto, ratificando estos criterios la -
prueba seroestadistica o prueba positiva de 1la pater

nidad.

De tal manera que, cuando el padre presun
to diese un alto indice de probatilidad de ser el na
dre real; lo que concluird a dar el esvaldarazo defi
nitivo a las conclusiones deducidas de los sisteras
genéticos empleados, serd precisamente las conclusio

nes estadisticas.

Contundente resulta SALMON BCNNEROT cuan

do afirma: (€6)
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"Cuando el padre presunto es muy probable
mente el padre, se emplea estas férmulas para compren
8idn del magistrado:

12) 99,49% de los hombres de 1la voblacidén
son excluidos de la vpaternidad vis s vis frente al hi
Jo T.M. CIX, no es excluido de 1= raternidad, €1 ver
tenece al 0,51% de hombres no exclufdos.

29) Admitiendo antes de todo examen gue
MCIX tiene una suerte sobre dos, probarilidad a orio-
ri de paternidad = 0,50% de ser el padre del hijo, el
examen de los fenotlnos sanguineos de la madre del -
hijo y del MCIX muestra gue €1 tiene un 9,585 sobre
100 de ser el padre".

Hemos analizado el supuesto de 1la convie
cidén siempre libérrima y no sometida a cauces tasados
para el juez, incluso cuando hubiese admitido la orue
ta seroestadistica. Asimismo, se ha examinado la inex
cusable relacidén gue tiene que existir entre el depar
tamento de ¥edicina legal (6rzano encargado del veri
taje bioldzgico estadiético) v el organismo juaicial.
Pero en todo ello existe un trasfondo gue no podemos
ignorar, y es gue la fiabilidad de la vrueba influi-
rd en la discrecionalidad del juez, de modo gque ésta
ha de ir unida inexoratblemente s la calidad de los -
medios instr.mentales disponibles en el latoratorio,
adminfculos imprescindibles parz decantar solucicnes

inconcusas en los vperitajes sobre paternidad.
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Otro asnecto cue tenemos gue examinar es
el relativo a su coste, de modo gue creemos que se -
vuede obviar el asvecto crematfistico en la operativi
dad de estas vruebas, exigiendo de 1la administracién
estatal que asigne de los presuntos generales un fog
do econdmico destinado a equipamiento, tecnificacidn
e instrumentalizacidn de los departamentos de Medici
na lezal ehcargados de los diagndsticos de 1la pater-

nidagd,

Es oportuno el comentario de BARREDA GAR

CIA, homologable al inciso aludido POT nosotros mds
arriva. (67)

"Lo costoso de su fabricacidn Y la vrepa
racidén de personal esnecializado para su control, em
pleo y conservacién, deparard una serie de protlemas
practicos de no ffeil solucién, aunque, la consicna~-
¢idén vresupuestaria obvia esta dificultad, hay apara
t0os que sin ser exclusivamente médicos influyen indi
rectamente en toda vericia, como sontodos los elec -
trénicos de cdlculo y ordenacidén, y en general todos
aguéllos que nos vermitan hacer acopio de datos Yy cir
cunstancias y antecedentes vara hacer un estudio cem
pleto del caso que se vretende anzlizar".

A nuestro parecer no cabe duda gue cuando
este autor se refiere a "aparatos que sin ser exclu-
Sivamente médicos, influyen indirectamente en tcda -
pvericia”, y cita vor ej., los electrdénicos, de cdlcu
lo y ordenzcidn; creemos que se vueden perfectamente

homologar a cualguier pericial bioldgica, v en concre
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To a las cue son objeto de este trabajo, entre ellas,
la prueba positiva de 1la paternidad, denominada en el

argot cientifico sercestadistica,

Estimamos cue los medios citernéticos con
tribuirdn a la mds correcta exclusidn de sujetos de
la potlacidn cuando se les compare con los fenotipos
de la madre y del hijo. Ahora bien, no tenemos gue
olvidar que el juez puede obviar estas pruebas, entre
otras razones por criterios de polftica administrati

va.

Puede suceder también que a pesar de que
la prueba serocestadistica reflejase un alto f{ndice de
probabilidad, sin embargo contradijese las restantes
pruebas efectuadas, puesto que manifestasen resulta-
dos antagdénicos con 1la prueba positiva de 1la vaterni

dad.

El juez ante esta vanordmica, tendria dos
salidas: o vrien mbstrarse reticente y desconfiado a
la probabilidad estadistica, de suerte gue diese por
conformado su juicio con unz valoracidén en conjunto
de las oruebas rechazando una prueba final esencial-
mente heredobiocldzica, o por el contrario confiase -

en las conclusiones de un superperitaje antropoldgi-



co, teniendo en cuenta como requisito sine gqua non,

que el hijo a2l cual se impugna su status matrimenisal
contaba con tres afios de edad cuando se solieitd di-

cha prueba heredotioldzica.

Concluiremos este apartado o seccidn del
Apéndice dedicado a2 la prueba positiva de la paterni
dad, con una sucinta remisidn =2l empleo de este peri
taje btiolézico en el derecho comparado. De suerte -
que, el empleo de estos métodos de la vrueba seroes-
tadistica contribuirdn al debilitamiento de lz poco

fiable excevtio nlurium concutentium; siendo conclu-

yente esta prueba cuando existen varios encausados 2
los gue por una u otra razén la paternidad les sea -
atribuida, resultando cue aquélla proporciona una ve
rosimilitud de indubitada veracidad, constituyendo -
una necesidad protatoria fundamental el empleo de es
tos métodos estadisticos en los peritajes de investi

gacidén de la paternidad.

Asimismo, viene 2 confirmarse en los vpai
ses germdnicos 1la necesidad de cue las frecuencias -
génicas de los grupos sanguineos vpara confirmar un -
cdlculo seroestadfstico correcto, tendria que llevar

8€ a2 cabo en potlaciones que no manifiesten una clara

o

heterozeneidad €tnica que oudiera distorsionar clar



mente unos resultados estadisticos en 1la comparacidén

de las probabilidades de paternidad. (68)



PRUSEA PERICIAL SORRE LOS T=ST
DETECTORES DE MENTIRAS

Légico serd pensar que de lege data, nues

tros tritunales tendrdn ‘que pronunciarse sobre 1la am

plia posibilidad protatoris gue nuestro art. 127 C.c.

ofrece ad literam a los posidbles encausados, puesto
que como sabemos shora en los juicios sobtre la filda
cién, serd admisible para la investigacidén de l2 pater

nidad todo tipo de prueras, incluidas las biclégicas,

Cueda por exponer la explicacién de una
prueta, gue oor su concevtuscidn categoricista, es -
mds afin a la fenomenologfa de la ciencia ficecidn que
a la ciencia juridica, cual es la prueba pericial de
los tests detectores de mentiras. Recurrimos para su
estudio y posible utilizacidn, a los paises anzlosa-
Jones, los cuales han orevisto ¥ explicitado 1la mend o

nada y curiosa prueba.



Naturalmente no eludimos su m£€s que rela
tiva eficaciz, vpues pensamecs, gue para la sesguridad
y certeza de la conviccidn judicial resultard extre-
medamente falible y débil, si en el proceso no se con
tase mds gue con un encausado (por ej., el vadre le-

gal impugnante de su paternidad).

Por otra parte, es mZs gue presumible que
si en el perfodo de prueba la parte demandads solici
tase la admisidn de dicha pericial, el juez podrie re
chazarla de plano scvesando su negativa en argumentos

cientifistas y juridicos.

De manera que desde una panorémica cien-
tifica su argumentaciédn vendria avalada, creemos noso
tros por el sizuiente hecho: si el padre legal impug
nante de su paternidad v la madre coderandada pasiva
mente fuesen sometidos a dicha prueta, la fuerzas de

este peritaje recaerd inexcusablemente en la madre.

Pero, jquién asegura que la presunta con
fesién de la madre de haber cohabitado con el terce-
ro (presuntec padre bioldgico) en el periodo de gesta
cién es veraz?. Si confiamos en la exactitud y sirce

ridad de esta confesién,como el Juez por otra varte no
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ve a poder compeler de oficio a 1la comparecencia for
zosa del tercero en el proceso, ;la eficacia d= esta

pruebta resultard no obstante cencluyente?.

Desde una dptica juridica, 1la verosimili
tud de esta prueva tendrd su mdxima eficacia anivel
de presuncidn o 1nalclo que adicionado 2l resitante aco
pio probatorio gque disvonga el juez, en buena medida
le nesitilitard un juicio crftico mucho mds veraz y

comoleto sobre la paternidad encauseda.

Otro de los protlemas gque se presentard
seguramente con esta curicsa prueba es el Siguiente:
sbastard como princivio de prueba de los hechecs en -
que se funde la demanda, que exige el art., 127-22 -
C.c,?, de modo que si no se admitiese, el juez no da
ria curso a aquélla. ;Cudl serd la disposicién del
juez, cuando se le presentase en aplicacidn de 1la prue
ba examinada la confesidn de la madre confirmando la

vaternidad de un tercero y no del marido?.

KRAUSE HARRY, nos hace una sucinta reca-
pitulacién de la utilizacidn de este ovrueba en-el de

recho comparado. (69)

"Los resultados de los test detectores de
mentiras, son generalmente admitidos con evidencisa,
S1 las partes asf{ lo estioulan. EL hecho de g.e el



(02’
cit
i

40% de las madres interrozadas confesaron hater man-
tenido relaciones sexuales con otros durante el ve -
riodo de 1la gestacién, es suficiente vara garantizar
el uso mds extenso d=1 detector de mentiras en los =
orocesos de paternidad. ZIn lo concerniente a 1a exac
titud de los resultados 4= los tests detectores de -
mentiras, los autores de este estudio afirman gue las
dltimas estimaciones concernientes a la tdcnica de -
los detectores de mentiras cuando son usados correc-
tamente obtienen una exactitud del 95% con un 1% co-
mo mdximo de error',
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LA PRUEBA DE LA SE=CRECION SALIVAR

Una ayuda importante e interesante en las
pruetas bioldgicas, es el sistema de secrecidén sali-

var.

Se puede perfectamente llevar a cabo un
estudio genético por medio de la smliva, aunque los -
problemas ds la toma de 1la misma resultan bastante di

ficultosos,

Seain explica DERORER?T. (70)

"La toma de saliva es extremadamente di-
ficil en el Jovencito, ademds el desarrollo de las -
secreciones no son siemnre inmediatamente detectables
bajo férmulas definitivas".

Naturalmente 1os oroblemas gue examinamos

con los r=stantes sistemas genéticos, como nor ey



el de los genes o alelos silenciosos, vodrdn nerfec-
tamente presentarse en los Sistemas gendticos de 1la
secrecién salivar, de manera que no serdn descubier-
tos mds que con un sistema de reactivos Y antisueros
especificos, en un 1abcratorio donde los inmunogene-
tistas, los bioquimicos especializados en el volimor
fismo enzimdtico, los heredobidblogos, v los especia-
listas en técnicas.como 1la electrofocalizacién, tre-
bajen de forma interdisciplinar en pro de la rds cer
tera exclusidén de la paternidad o en su probztilidad

mds alta de confirmacidn.

De tal suerte que podemos llegar a refu-

tar el viejo adagio canonista p2ter is cuem nuvptiae

demonstrant, por el nuevo aforismo mds resvetuoso con

la verdad biolégica, del vater is quem sanguis demos-

trat.

Nuestra reciente reforma legislativa so-
bre la filiacién consagra 1z verdad real en sSu orin-
cipio rector, con lo cual ha tenido que proveer la -
admisién generalizada de las pruebas biolégicas para
aue hagan factible aguélla en la prdctica. Lla deduc
cién ineluctable de lo dicho serd la inversidn semdn
tica del viejo avotegma canonista DOTr una exvorasidén

méds biolésica que matrimonial (sanguis demostrat): de




modo gue sélo entonces, la verdad real soslayard de
plano 2 la convencional o fcermal, gandndose en verad

dad y en una mds correcta expresidn de la vresuncién

de la preoceacidn causal, en detrimento de 1=z exizua

e insuficiente presuncién de coharitacién matrimonizl.

Pues como tien dice RIVERO HERNANDEZ

(71)

"Lo gque se presume ciertamente es que, el
hijo ha nacido por obra de la cohabitacidn del marid;
es el cardcter fecundo, generante, de esas relaciones
lo que excluye que el hijo pueda ser de otro".
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BEITZKE, HOSE¥ANN, DAHR, SCHADE, op. cit., vag.
204,

SALMON BONNEROT, op. cit., (thdse), pag. 90.

DERCBERT, avec collaboration; op. cit., pag. 788.



En trazo pleno: protatilidad de paternidad P’
En trazo punteado: proporcidn de suietos exclul

dos Pex.

Las dos curvas responden a los cri-
terios de confirmacién de la paternidad. "Se ha

podido demostrar que, en el caso cuando se ha -



(57)

(58)

(59)

(60)

(61)

hecho la eleccidn de una protabilidad a »riori

de 0,50, la probabilidad a2 vosteriori de pater-

nidad calculsda sobre los tres fenotivnos del trio
€S siempre superior o igual a la provorcidn de
sujetos exclufdos a partir de los fenotipos de

la madre y del hijo, 1o que viene a decir gue la
curva de orobabilidad de paternidad debe siempre
permanecer por arriba de la curva de proporcidnm

de sujetos excluides”.

DEROEERT , avec collatoration on. cit., pag. 791.

BROCTEUR Y SAL¥ON. Probabily of vaternity, ex-

clusion when relatives are involved, en "Am J.

Hum Genet 30: 1978 pag. 73.

R.O0. 97, II, 193, II cour civile %.c.S. 7 Oc-
tobre 1971.

GEBLZR, op. cit., pag. 188.

SALMON BONNERQT. Decision rules for paternity

diagnosis. Centre national de transfusion san-

guine. Paris, s.d.
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(63)

(64)

(65)

(66)

(67)

(68)
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(exvected and otserved pronortion of subjects)

pag. 433.

SALMCN BCNNEROT, op. cit., (indice de paternité)

rag. 240 y ss,.

BENCIOLINI Y CORTIVO. I ’indacine bioldégice nel-

- la ricerca della peternita prosvettive di apoli-

cazione nel nuovo diritto di famiglia, en "Rivis

ta di diritto civile”™ (II),1978, vpaz. 399.

SALMON Ch., SALMON D., op. cit., (orevue scien-

tifioue), pag. 195.

SALMON BONNEROT, op. cit., (thdse), pag. 121.

BARREDA GARCIA. L2 técnica de la pericia médi-

(#p ]

co lezal, en "Pretor", 1972, pag. 74 v ss.

KRAUSE HARRY, O‘po Cit., p&%s. 6, 96’ 97' 52 y -—-—
53.

"Resvecto a las pruebas serclégicas

y seroestadisticas (computacién de probatrilidad
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de paternidad) esta figura es realmente 1mnreszo
nante. En suma, se trata de que 1l0s casos que
no producen una exclusién son llevados en base

a un indice de vaternidad de grupos sanguineos,
por medio del cual la probabilidad de la llame-
da paternidad del hombre puede ser estimada. Es
te I{ndice compara la frecuencia existente en la
constelacién de sangre de un hijo con vadre y ma
dre dados, a través de una muestra de padres ver
daderos relacicnades con la cor 18telacidn de san
gre de una muestra de no padres, y estd re+301o
nado con la constelacidn obtenida en el caso en
cuestién,

Si el parecido excede del 95% el re
sultado es llevado a los tribunales., G=n casos
extremos en los que por ejemplo la carga legal
sea alta, esta avroximacidén produce de facto in
clusiones o exclusiones. BEn casos menos extre—
mos produce interesantes testimonios circunstan
ciales. Es de particular valor cuendo el rela-
tivo parecido de paternidad entre verios posi -
tles padres estd siendo comparado.

Es de hacer notar que todos estos -
métodos han surgido para evitar cuando haga fal
ta la excentio plurium. El uso de métodos esta
disticos para estimar probabilidades de naternz
dad no estd limitado en los pafses escandinavos.

Un caso de Alemania Pederal estable
cidé en un 99,55% las probatilidades de paterni—
dad provenientes de un detallado informe peri -
cial sanguineo y en un caso revisado en 1964 el
Tribunal Supremo de Alemania Pederal decidid que
un test de sangre heche hacfa 9 afios que fall
al excluir la defensa como posible padre, no es
taba conclusa en vista de los recientes métodos
desarrollados nds scfisticadamente en la materia
de informes pericizles sansguineocs, y que por lo
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tanto ahora se podfa dar el resultzdo de excluir
al acusado como posible padre.,

En Alemania Federal la posibilidad
de formular un método uniforme de usar cdlculos
estadisticos en casos de paternidazd ha estado -
tajo revisidn del ¥inisterio federal de Salud.
Normas oficiales pueden ser formuladas eventual
mente, mientras los laboratorios centralizados,
siguiendo el modelo escandinavo, organizan un -
detallado zrupo de regulaciones que gotierna -
las normas del laboratorio, la identificacidn -
de sujetos, la toma y envio de -nuestras de san-
Zre, la eficacia y manteniriento de la serie de
informes periciales sanguineos, los vrocedimien
tos de otros laboratorios, el sistema de clasifi
car la sangre cara a obtener suvuestos cientifi
camente realizables, asf{ como las necesarias cuz
lificaciones de los peritos en clasificar sangre
y la provia evaluacién de los resultados.

Alemania del Este sostiene que si el
nivel de probatrilidades de raternidad ¥y no pater
nidad llega al 99,8% 6 0,2% la paternidad debe
ser prdcticamente establecida o exclufda respec
tivamente. De acuerdo con sus cdlculos, este -
nivel de probatilidades puede ahora llegar al -
S0% en todos los ca2sos en que el acusado Ho es

el padre del hijo.

La Alemania del BEste, nermite unz no
exclusidn pars hablar de una evidencia circuns-
tancial de paternidad o no ‘'raternidad, si 1la pro
batilidad de paternidad excede del 904 o0 es me-
nos del 10%. Esto es, sin embargo mds exvuesto

ue el 95% y 5% de tests de pertinencia emplea-
dos en los lavoratotios escandinzvos.

Los doctores Henninssen vy Slirtler del
laboratotio de Copenhague ponen de relieve que -




(69)

(70)

(71)

el conocimiento de frecuencias representativas
de genes, es un resultado o regquisito previo de
probabilidades de cdlculo. NZs aun, lz potla -
cién detiera ser homogénez. En los vaises es -
candinavoes la condicidn estd czsi completa, a -
pesar de que variaciones geozrdficas son toma -
das en cuenta, por otra varte parece estar in -
corpleto el acuerdo en la férmula que debiera -
Ser usada”,

KRAUSE HARRY, op. cit., pags. 6, 100, 101, 55.

1

DEROBERT, avec collaboration, op. cit., Pag. -
765.

N

RIVERO HERNANDEZ, op. cit., (La presuncidén de -

peternidad legitima), pag. 260.
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Nuestra reciente reforma sobre la
filiacidén ha consagradc como principio rector
la verdad biolégica o verdad real; de modo que
en aras de su efectiva consolidacidn ha tenido
cue proveer a la admisidén generzlizada de todo

tipo de pruebas, incluyendo como es obvio l=s

cientificas, de forma que ahorz el adagio peter

is quem nuvtize demonstrant tendri que ser com

mostrat; es decir, cue padre serd acuél cue --
cientificamente se comprueve aque es el zuténti

co progenitor.
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Consideramos trzsceadentzl tzxbiin

lz importancia gue nuestrc legislzdor concede -

anora a la posesidn de estado en lzs relaciones
femilizres; no obstante, acuél hz sido mucho mis
benévolo en lo relativo a la filiacidn extrama-
trimonial cue a la matrimonial, de suerte gue -
en la filiacidn no matrimonial la accidn caduca
rd pasados cuatro aiios desde cue el hijo, una -
vez inscrita le filiacidn, goce de la posesidn
de estzdo correspondiente; ¥ Sin embargo en lo
concerniente 2 la filiacidn matrimonial no se -
ha expresado con tanta claridad; con 1o cual la
efectiva consolidacién y estabilidzd del status
del hijo en las relaciones familiares matrimoniz
les cueda expectante del ejercicio de unza intem
pestiva a;cién en impugnzcidn del estzdo de hi-
Jo matrimonial. Semejante actitud creemos gue

va en detrirento del interés te. La coaclu

’
e e

n

U

sibn, a nuestro entender, es cgue con ello se he

dlscriminedo a laz filiacién matrimonizl 21 no -
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tipificar el legislacor la caducidzsd de lz ac-
eidn, cuzndo el nijo disfrute de lz posesién -
de estzdo en las relaciones familiargs matrimo
niales; en caxzbio, en la Filiacidn extranatri-
wonial, si el hijo ostenta dichaz posesidn se -
favorece su estabilidad estzbleciendo gxnresa-

zente el legisladeor el plazo de cazducidead e im

rosibilitando con ello el ejercicio tar.fo de

2
m

la demande de imrugnacidn de la paternidad. -
vomvaradas ambas filiacicnes, dicazs diferencizs
resultan inconstitucionales, puesto cuz se aten
ta 2 la igualdad de los hijos, producidndose -

una aiscriminzcidn en relzcidn 2 los efectos -

de la filiacidn vor razén de su origen.

Otra cuestidén cue no vodemos dejar
de mencionar es la' sisuiente: ;qué status deben

terier los hijos no matrimoniales?; ;un status

£ilii?; ;o0 por el contraric un status rfamilias?.
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%8 obvic que este Ultima concepcidn encontra -
ria sus detractores en aquéllos que considerz-
sen excesivo.extender ias relaciones de filia-
cidn también 2 la familia de los pregenitores,
ruesito gue ello supondria desfigurar lz insti-
tucién del matrimonio legalmente celetrado en

beneficio del concubinato more uxorio. Ahors

bien, por otra parte, y desde un punto de vis-
ta coatrario se razonaris in#ocando en su favor
la efective igualdad de los hi jos ante la ley,
de manera gue bajo una éptica constitucionzl -
Su no eouiparacidn real supondria una contra -

diccidn vejatoria para aguéllos.

Anzlizando las principzles cuestio
nes aue plantearéd la aplicascién de la presuncidn
de la paternidad matrimonial, reparsmos en la -

situacién de la zusencia legzl. Creemos cue el

tenor literal del art. 115 C.c. no resuelve es
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tz cuestidn, por lo cusl rensamos que tanto -
con lz ausencia legel, como con la declarscidn
de fellecimientc, el mayor problema vendrid da-

do por la correcta fijacibdn de su dies a guo -

en relacién con el cém;utq de los 3C0 dfazas. -
Es decir,  tendremos gue entender gue comenza-
rédn a transcurrir dichos plazos desde lz fecha
de la declaracién de la ausencia legal?, ;o0 por
el contrario, en.base al art. 116 C.c., desde

el momento de lz disolucidn del matrimonio..?T.

Ctro punto interesante en relzcién
con la presunciéﬁ de la paternidad es la recon
ciliacién posterior de los esposos en el supues
to de la sepzrzcidén conyugzl. Farece que nues
tro legislador, en el art. 116 C.c., ha dejado
de hacer mencidén de la reconcilidn que se hubie
rz producido después de los 300 dfas siguientes
a2 la disolucidn ¢ separacidén legal ¢ de hecho;

sin embargo, pensamos cue dicha coanstatacién -
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es innecesaris, midxime cuzndo se disnone de un
ovrecepto (art. 116 C.c.) gue permite que por el

consentimiento de ambos consortes renazca la de

caida presuncién, es decir, que en el caso de

la separacidén, = pesar de gue la reconciliacidn
se produzca en época en gue no actie la presun
cidén de la paternidad, bzstarid una Simple cir-
cunstanciza volitiva, cual es & consentimiento
de ambos cényuges, vpars beneficiaf gl hijo al

status filii metrimonizl.

Otra importznte cuestidn es que aho

rz el omni meliore momento @e ls concepcién no
se ha disciplinado con plazos irrebztibles, -
siendo as{ gue en atencidn al interés del hiio
si nace éste constante matrimonio se rresume -
del marido; no obstante,esta presuncidn de pa-

ternidad (art. 116) es iuris tantum, lo que con

sideramos sumamente acertzdo. Fensemos en el

supuesto de disolucidn del matrinonio per muer
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te del marido; una est
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teral del aludido precepto considerariz no ma-
trizoniales & azgquellos hijos nacidos despuds -
de los 300 dias de la disclucién y fruto de uns

inseminacién artificiel homéloga o heterdlogea.

Aspecto asimismo digno de mencidén
es el relativo al amplio elenco de legitimados
activamente para impugnar la filizcidén no ratri
zonial cuzndo no exista posesién de estado en

las relaciones ramiliares; y a sensu coantrasrio

el limitaedo ejercicio de este derecho en la i
liacidn matrimonial; es evidente cue nosotros

no podemos compartir este criterio, pues desizu

la los efectos de ambas filiaciones de modo no-

torio.,
lempoco podemos estar de acuerdo -
ern aque z la mujer se le supedite su legitima -

cién ectiva para impugrar la filizcién matrim
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nial al supuesto condiciorzante de gue ellz os-

tente laz patrizs

)
s

otestad. Zntonces, si es

'
r.s
I+

veda total o parcialmente de su ejercicio, ,per
derd también la legitimacidédn para impugnar la
paternidad?; ;por qué a2l marido no se le hg —-
condicionado su derecao & impugner del mismo -
modo?; ;,cdémo cueda protegida la efectiva igual

dad de derechos de los cényuges?.

Llegemos a la conclusidn que los -
redactores de la ley de filiacidn han sopesado
por una parte la concepcidn ético morzl del ma
trimonio, y por otra parte la igusldad juridi-
ca de los cényuges; de modo cue inclinsn la ba
lanza hacia aspectos moralistas, sancionando el
acdulterio de la mujer con lz impositilidad de
concederle legitimacidn activa en interés pro-
pio en la impugracidén de lz filiacidn matrimo-

=,

rute el hijo.

(30}

nial de gue falsarente dis
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Utro runto en el cual tenemos que
incidir, porgue estéd estrechamente relacicrado
con lz conclusién zducida con anterioridad, es
el siguiente: la madre estd legitimada zctiva-
mente pzrz imougnar lz paternidad del nijo, ==

cuando ejercite lz patria potestad y exisia

4
lo

sesidén de estado de hijo metrimonial. Ello io
deducimos del tenor literazl del articulo comen
tado (art. 137 C.c.). Ahora tien, si el ni jo
no disfruta de hecho en las relzciones familia
res de cicha posesidn en consideracién =2 la ra
dre; ;podréd ésta, si ostenta la patfia potestad,
ejercitar del mismo modo su derscho procesal?,

0 por el contrario, ;la intencidn del legisla-~-
dor es condicionar el ejercicio de su sceidn de
impugnacidn a dos hechcs, cuales son cue ella

detente lz patria potested y cue exista posesidn

ol

de estzdo de hijo matrizonial?.
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108) Asimismo, creemos cue el legislador
no ha sido suficientemente explicito en relzcién
g la forma de demandzar 2 lz ma&re en el proceso
de ixmpugnacidén de la paternidsd. =zs decir, si
impugna el merido es obvio gue debe demender -
tanto a su presunto rijo como a su radre, espo
sa de acuél., rerc el demandar & su cujer, ;es
para conmpletar ls legitimacidén pasiva del hijo?;
© por el contrerio, ;es aquélla un obligado de
mandado Tés?. Flanteamos esta cuestidn poroue
cdel art. 137 C.c. se deduce que la radre no -

ejercita la azccidn iure proprio, sino en inte-

- s

rés del hijo; luego no entendemos gue se legi-
time pasivamente en interés personal s la madre,

cuando a sensu conirario en el supuesto de ser

demandante ella no tuede actuar vor si misza
oy - b ]

sino en interés del nhijo.

1le) Una cuestidén cue enlzza con los co

zentarios precedenies es lea relativa al supues



to de la transmisidén de la a2ccidn. Es eviden-
te que en tal circunstancia debe acudirse =z los
nerederos, perc el texto legal no es muy c¢laro

2l respecto, de forma cue dejaz en el zire aspec

tos como los que 2 continuecibdn exponemos: L8 cueé

tipo de herederos se esté refiriendo?, ,a los f
20s0s?j o por el contrario, ; también a los legi
timos?. “Otro vunto es el siguiente: si dentro

de los herederos se incluye al cényuge, ;podria
ser llzmado el consorte en segurndas nupcizs que
no resulta ser la madre del hijo cuya paternida

Se impugna?.

No podemos por menos cue nacer una
serie de objeciones & la presuncidn de paterni
dad matrimonizl cue el legislador concede 2 1l0s
hijos nacidos dentro de los 160 dias siguientes
al matrimonioc. No estamos de acuerdo con la -

legitimacidén activa gue concede este precepto

d




i3

Go
co
N

ce forma exclusivz al marido. ;3s guizd el dni
Co interesado en el desconocimiento de lz pater

nidad del hijo?; ipor gué no se na otorgado tam
bién en estos supuestcs dicha legitimecidn a -

la mujer o &l hijo, como = sensu contrario es-

tablece el legisiador para el supuesto de hijo
concebido y nacido constante matrimonio, es de
¢ir, en el caso del art. 115 en relzcidn con -
los articulos 136 y 137 C.c.?. lios parece que
el legislador no ha sido muy conerente en rela
cién con la iguzldad de derechos y deberes de

los cdényuges.

Del mismo modo, unz cuestidn de -
trascendencia prdctice es la relacionada con -
la correcta comprensién del conocimiento del -

racimiento.

Nuestro legislador hz incluido en

la redzccibn escuets del art. 136, ocue estavle



ce el plazo rara impugner la reternidad, losg -
distintos momentos a la heore ce conocer el ng-
cimiento. La conclusidn cue deducirmos es la -
Siguiente: si cozsiderzmos cue hace referencis
gl conmocimiento objetivo, y no =zl subjetivo gue
tiene el merido en el lugar del nacimiento, en
tonces es obvio que el plazo empezard a trans-
currir desde el preciso instante en que el co-
nocimiento del mismo se diera, héllese ¢ no --
ausente tal marido del lugar donde nacid su pre
sunto hijo. Los parece que esta solucidn no -
es Justa, porque si el marido se encuentra fue
ra del lugar de los hechos no puede conseguir
una inrorumacidn veraz y completa. Zstireamos -
que el efectivo y real conccimiento del nsci -
miento sdélo podréd ser valorzdo por €1 con cer-

teza a su regreso,
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Un punto relacionado con lo gue -
acabamos de exponer consiste en determirzar si

el nacimiento a que se refiere nuestro legisl

1

dor es el hecho fisico, tioldgico, del referido
evento, o por el contrario el nacimiento 2 cue
alude es precisamente su acta de inscripeidn,
ruesto gue es con la inscripecidbdn cuando se zd-
cuiere el status de tijo matrimonizl o eXtrama

trimonial .

Corolario a la conclusidén expuesta
en relacidén con el efectivo conocimiento del -
racimliento es el siguiente: nuestro legislzdor
ha expresado ﬁos momentos ciferentes en el en-
tendimiento de dicho concepto. Parz el merido
lo constituye el conociriento del necimiento.
In cambio parz la mujer , como no puede hzber
duda alguna para ella sobre el verzz conocicien
to del embarazo, cuando ostentie la vpatris rotes

Tad se computa el piezo de ejercicio de la ac-
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cidn de impugnzcidn desde el preciso momento -

o)
n
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de lz inscripcidn de la 1ilizcidn del recidn -
nacido. Del mismo mcdo, en lo que concierne -

al iinisterio Fiscal =l legislador le eguipara
én su posicidn procesal a lz wmadre con el mis-
mo plazo cuando acuél puede conccer 10s hechos
reveladores de le condicién extramatrimonial -
del hijo guizd mucho tiempo cespuéds de gue se

curpla el término de caducicad (es decir, supe
rado el ario de la inscripcidn de lz filizeidn

del menor o irccsapaz).

Asimismo tenemcs gue incidir.en el
aspecio gue exponemos a ccontinuacidn: si el ma
rido murid habiendo entablado la demandz de im
pugnacidén, sus nerederos podrédn continuar lz -
accidn interpuesta; segin ss desprerde del art.
136 C.c. Sin embargo, 1o gue no cuedz muy cla

o en ezte precepto es si habiendo muerto el -
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maridc cesconociendo el nacimiento, los nerede

ros podrian ejercitar la impugnacidn. TFarece

136: "Fzllecido el marido sin conocer el naci-

ziento, el afio se contarz desde gue 1o conozca

=
|

el heredero". Lo cual parece conirzdecir e
tenor literal del art, 130 C.c. (™A la muerte

del éctor, sus hDerederos podrén continuar les

acciones ya entabladas"). La couclusibdn es que
Si no ha iniciado la accidén en vida el tituler
originario, sus herederos no podrén plantearla.
Zllo porcue esta accidn de estado es personeli

sira y comrete exclusivamente al impugnante.

Zstimamos defectuosza la redszccidn

literal Gel art. 136 C.c., segun el cusl el ma

rido uodrd ejercitsr lz zccidn de impugnacién

- .
+

10 centaac desde la inscrip
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cién de lz rilizcibn en 2l fiegistro c¢ivil., --
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5in embargo, el plazo no correrz mientras el -
marido ignore el nacimiento. XNo nos couvence
porgue no se expresa ccn claridad el supuesto
.del wviecio del coﬁsentimiento; ¥y no nos vale el
argumento segun el cual en tales supuestos ha-
bréd que remitirse a los arts. 138 y 141 C.c.,
en cuanto que estos preceptos legales hzcen re
ferencia a los reconocimientos gue determinen
conforme a la ley una filiacidén matrimonial, -
pudiendo los mismos ser impugrados por vicio del
consentimiento. & nuestro juicio, se estd ha-
ciendo referencia en estos articulos al hijo -
nacido dentro de los 150 dias de la celebrzecidn
del matrimonic, supuesto en el cuzl un recono-
ciriento expreso o ticito del mzrido otorgard

al hijo los rfavores del status filii matrimo -

nial, Fero, por el contrario el art. 136 C.c.

(hijos nacidos cespués de los 180 dias) no re-
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gulere ni conocimiento ad hcec, sino gue

paternlidad overa ipso iure en
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favor del hijo. La co:clusidn es gue el tenor
literal del art. 135 C.c. Puede dar lugar a una
clara injusticia en su aplicacidn sréctica., -
ASimismo nos lamentamocs de que su redaccidbn nc.

fuese como lz gque existia en un rProyscio ante-

[{1]

rior a la redaccidn definitiva del precepto le
gal, segin la cual "el marido podréd ejercitar

la accidn de impugnacidn de iz raternidad por

causa distinta a viecio del consentimiento has-
ta transcurrido un afo desde 1z inscripciédn de
la filizcidn en el Registro civil™. Redaccidn
ésta oue por otra parte hubiers resuélto la pro

blemdtica resumide per nosoiros en esta conclu

sién.

Con reSpeCté a la legitimacidn gue
Sé concede al iinisterio Fiscal, tenemos cue -
formular algin comentario, Creemos que hubie-
re sido mds conveniente cue, en vez de conceder

a aquél una z2ccidn cue caduca 21 =aiio siguiente




de la inscripcién de la filiacidn sn el Zegis-
tro civil del hijo menor o incapaz, se le hubie
ra otorgado una accidn que durase hasta cue el

hijo fueres zayor o recovrase lz capacidad. Pue

|t

to que si ha transcurrido el afio y no ha entabla
do la oportuna demanda, después no podrid inter-
ponerla, ya que habria caducado su derecho a im
pugnar. <Jriticamos este planteamiento, que es
precisamente el gque expresa nuesiro legislador
en relacién al plazo de impugnacidn de que dis
pone el Hinisterio Fiscal, puesto gque con esta
postura nc se beneficiz el interés real del hi
jo. De modo gue, seguin lo referido, si éste -
sufre las consecuencias de su origen extrama -
irimonial en su integracién en las relzaciones
Tamiliares matrimroniales, cuando ye ha transcu
rrido el a:zio de ejercicio de la accién, es obvio
cue entonces el hinisterio Fiscal no ostentars
ya legitizacidn activa y habrd cgue esperar 2 que

el hijo llsgu® a ser mayor ce 2dad varz que exn
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interés rropio ejercite lz zccidn de impu

0q

cién. =Zin embargo, si el 1

[V

g€islador hubiersz -
otorgado al iinisterio riscal un plazo mis amplio,
:s decir, nasta gue el nijo alcance su zayoria

de edad, 0 si es incapzz recobre totalmente su
capacidad legal, es evidente cue 2 pesar de cue
hubiera transcurrido inicizlmente el afio de la
inscripecidén de la filiecidn en el Registro eivil,
no existir{z impedimento para gque hasta la lle-
gada de la mayoriaz de edad o recuperzcidn de le

capacidad el Rinisterio Fiscal entablaras la de

manda, si tiene en tal perfiodo conocimiente de I
hechos reveladores del origen extramatrimonial
del hijo. (No es mds justz esta solucidn ocue
la que hz expresado el legislzdor en el art. -

137 €0, !
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Otra cuestidén en lz cue

2
O
o h
o
|
|

lador no ha estado, a nuestro mo



ver, muy acertado, es 1 lguiente: cuando el
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hijo no disfruta de posesidn de estado en la

n

!

filiacién matrimonial no comprendemos por gué
se ha concedidq en exclusiva la lagitimacién -
activa al hijo y a2 sus hereaeros, y en cambio
no se ha ampliado le legitimacién =z los proge-
nitores. NO vemos justo este tratamiento si -
se quigre nacer prevalecer la verdad tiolégica
en las relaciones ce riliacidén. 3Sin embargo,
S1 atendemos a la reclamzcidbdn de la rilizcidn
ratrimonial cuando tamroco hay posesidn de es-
tado, el legislador se siente més tenévolo y -
amplia la legitimacién z los progenitores. La
conclusién 2 la gue llegamos es ocue, siendo la te
leologia que comina en uno y 0tro supuesto la
constatacidn ae lz Iilizcidn rezl, comparadzs
iz impugnacidn de la filiacién metrimonizl y 1la
reclarcacidén de la misma, se deduce un trato —--

desigual en ambas filii

m
(9]
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O
3
D
w
Q
¢
]
ks
O

S parece
gue puede dar motive = un problema de ianconsti

tucionzalidad.
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Un aspecto que es interesante resal
tar es el siguiente: En la legislaciédn compara
da puede llamerse al tercero (presunto vadre -
tioldgico) al proceso en cue se estd impugnan-
do la paternidad del marido (padre legzl), con
el objeto de cue la exclusiva ce leg misms pue=-
da ser més 1édcil, a2l habterse practicado las prue
bas bioldgicas a todos los interesados en 1a ac
cién. De suerte gue asi puede rezorzarse el con
vencimiento del juez. Sin embargo, en nuestra
legislacidn, ésta es una solucidn invisble. El
razonamiento que aducen los legisladores euro-
peos, como el belga en tal supuesto, es cue el

status filii es una cuestidn de orden pudblico

que no puede cuedar sometida a la zutonomiz de

la volunta: de las partes.

Una conclusidn cue nos parece fun-

iguiente: cuando el hijo es -
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de edad o recupere la plena capacidad.

mos gue el legislador

mas
la

relerencia e

emencipacién dard lu

deja

ge Bjercicio de ig

€eSde cue alcance la mayoria

g

mencipacidn del hijo.

g
m
H

Lo

L

o

uree

in resolver proble

précticos tan importantes como los que ha-

modo inexcusa-

ble a cue el plazo ce un afio para ejercitar la

impugrnacidén deba retrotrasrse a la realizscidn

de dicho evento?.

el nijo cumpla la mayoria de edad

¢.Tendré gue esperarse a gue

perse ejerci-

tar su derecho z la impugnacidén?. ;0 quizé, por

Ultimo, podria entenderse amplizdo de iure el

rlazo, de suerte gque en tales circunstancias -

(por ej., emancipaciébn por =z trimonio, © conce

sidén judicial si el nijo tiene 16 sfios, etc.)

pueda ¢l hijo impugnar la paternidzy matrimo--

sSe

eman

O

zial desde cuse

ario después de haber llegad

1

®
(B8]

edad al?,

4

(o]

hasta ircluso un

a la mayoria de -
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228) Utra observzcidn que nos parece im
portante senalar en estas conclusionss es que
2l legislador no ha expreszdo con claridad cudl
serd la solucidn que haya de darse cuzando el ma
rido incurra en un estado de incapacidad. gQué
soluciones son posibles si durante el transcur
so del aro siguiente a la inscripciédn del naci
miento no se hubiese instzdo 1z intérvencién -
del uinisterio Fiscal?. A nuestro Juicio po--

dian darze dos plantezmisantos:

1) En primer lugzr considerar cue ca-
ducaria la zccidén. Intonces se poaria invocar
el argumento de la indefensidn oue sufre el ma
rido incapaz, puesto gue si después recobrase

el Jjuicio ya no podria formular lz imvugnacidn.

2) Entender gue no caducaria lz accién,

sino por analogia a2 1o gus occurre en el supues

to del hijo ircapez, considerar ocue la mens le-

LS
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laioris aa sido la de susvender el elercicio

gi

ul

de la accidn hasta cue el marido recobre la ple

na cavpacidad legal.

238) Un provlemz oue deriva de 1la impug
nacidn de lz paternidad es el status en cue va
a guedar el hijo, una vez destruida con éxito
su condicidén de hijo matrimonial. ;Quedard auto
méticamente relegado z la condicidn jurfdica de
extramatrimonial?; ;necesitard lz madre recono
cerle Iormalmente?. ;Tendria zcaso lz mzdre -
gue reclamar le filiacidn no metrimonizl de --
acuél?., Debemos reparsr en laz circunstancis -
de que con la accidn impugnatoriz hemos descar
tado lz paternidad pero no la mesternidzd. =s
posible llegar 2 la conclusién de gque el hijo
conservaréd su status de hijo no matrimonisl -
con respecto a2 la madre; puesto gue de lo cue
no existe duds es de le maternidad, al reflejar

se lz misma en la inscripcidn del nacimiento,
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auestro legislador no ha sido ruy
explicito en relazcidn a la institucicnalizacidn
Juridica del fendmeno de la inseminzcidn arti-

ficial. Nosotros somos del perecern de cue por

medio del pérrafo fineal del art. 135 C.c. ("otros

hecnos de los gue se infiere lz filizcidr de mo
do andlogo") se vuede encontrar en &1 su reco-
nocimiento indirecto. Resulta incuestionable,
por otra parte, la existencia de lz filiacidn
zatrimonial como consecuencia de la insemina -
cién artificial hnombloga o de une inseminscidn
artificial neterdloga con consentimiento del -

marido.

Es nuesiro parecer ogue el sécreto
Y el anonimzsto del donante deben constituir -
las reglas bdsicas en esta materia de inse-
minzcién =zrtificiasl. De suerte que, = dife
ural, el do-

rencia de lz inseminzcidn

™ §
-~

|
P

A
}

nante (progenitor bioldgico) nc pusde plantear
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& vostericri una demanda de reciamacidn de la

paternidad, ni el hijo, pardndose en su dere
cho constitucionzl a la investigacidn de la pa
ternidad, pretender conseguir de aquél unz pen
sién alimenticia, Zn lz inseminacién srtifi -
cial debe primar la verdad legal por enciﬁa de

la verdad bioldgica o real.

El status de filiacidn del hijo in
seminacdo artificialmente serd el de matrimonial.
Si ambos esposos consintieron libre y conscien-
temente a la operacién inseminatoria no podrén
después planteer la deranda de impugnacidbn de
la paternidad. =1 nijo as{ nacido estd aipars

=

A0 1vso iure en la presuncién de paternidad pa-

—

ter is. ©Por todo lo cual este hijo no necesita

de ningln reconocimiento formal de su filizcidn.

nemos tomzdo postura en vro cde la

inadmisibilicad de lz accidn de imnugnacidn de

=
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la paternidad matrizonial cuznde el marido con
sintié libremente en que su mujer se sometiers
a la inseminzcidn artificial heterdloga. Asi-
mismo, creemcs cue el juez no deterd admitir 1z
aludids demanda, cuando habiendo consentido el
marido en diche inseminzcidn pretendiers soste
ner sus alegaciones en su vrovia impotencia ra

ra procresar.

Es nuestro criterio cue la institu
cionalizacidn del fendmeno de la inseminacidn
ertiricial desplazarid en buenz medide & la adorp
cién. Zstiramos gue ura de la rzzones estriba
rd en la aceptacidén del hijo en su integridad
cuando de me ternidad bioldgica y real se trate.
Sin embargo en la adorcidn, la relecién del

nijo con la madre es unicamente psicoefectiva.

fdemos llegado a la convicecidn de -

que la inseminacién artificial neteréloga sin
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consentimiento uel marido supone una infraccidn
de los deberes conyugales, y por ende unz cau-

sa Ce sepzracidén amparsds 2 nuestro juicio en

(14

1l pérrafo primero in fire del a2rt. 82 C.c. —-
(cvalguier otra violacién greve o reiteradz de

los deberes conyugales).

En lo gue concierne a la interpre-
tacidn del art. 127 C.c. ("El juez no admitird
la demanda si con ella no se presenta un princi
pio de prueba de 1los hecacs en cue se funde"),
parece cue se impons laz extensiva. De suerte

que no ha de limitarse exclusivamente =z la pru

)

ba documental.

Asimismo, Jjuzgames positivo el te-
nor literel del primer pdrrzafo del citadc =rit.
127 C.c. ("en los juicios sobre filizciédn serid

admisitle la iavestigacidén de la paternidad y
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e prueba

Q.
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e lz maternidsd mediznte tcdz clzse

£

incluidas las bioldgicas"). sSignifica que se
admitira no s6lo la prueva de las caracteristi
cas genéticas, sino cue nodré demosirarse laz -
paternidad apoftando cualguier otra pericia -
biclégica. is decir, incluso el peritaje here
dobiocldzico, antropobicmétrico o seroestadistg
co. Creemos qgue resulta zcertada dicha genéri
ca expresidén del pdrrafo primeroc del zrt. 127
Cats .Sin'embargo, otros C6digecs civiles como
el italiano o el portugués emplean unz redac-—-
cién mds especifica, al referirse z las carac-
teristicas genéticas o métodos cientificamente
comprobados. Otra cuestiln cue pensamos es tras

cendental consiste en dilucidar a oué pruebes

ar el juez valor zbsoluto o simple -

(o))

h de

o~

b

m

mente rel=ztivo z=n su discrecionzl convencimien

to. ;Deberéd el juez valorzr las prusbes presen

)

tadas en conjunto?. O gor el contrario, jsconce
[ > < —

aerd primacia a las conclusiones derivadas de
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Consideramos imprescindible aludir
en estas conclusiones al tema concerniente z -

la peticidn privada de investigzcidn de la pater

nidad sin haber planteado ab initio demanda ju

dicial. Creemos cue hzbri cue examinar atenta
mente si con lzs mismas se vretende una consta

tacidén biolégica de la no raternidad para enta

blar g vosteriori la oportuna demznde de impug

nacién de la paternidad, o bien lo que se bus-

ca por los peticionarios es no perjudicar el -

status del kijo, por ejemplo, tara, si se con-

fir:'-coﬁ muche vercosimilitud la paternidad del
preswito progenitor, contraer mastrironio los -
que resulten ser progenitores, con los efectos
de legitimer a2l nacido 2 tenor del articulo -

119 C.o.

- .

Zn esta recepitulecidén finel de las
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vante en los procesos de paternidad, cuzl ss la
aportacidn decisive a los mismos de las oruebas

bioiégicas.

Comenzamos su andlisis critico aten
diendo a los principales problemas cue el juez
tendréd que resolver ante los resultados de la
prueba de la maduracidén fetal si lz misma hubie
ra evidenciado una alta protabilidad de exclu-
sién de lz paternidad. ;Seria vrocedente recu
rrir; no obstante, a2 cualquier otro peritaje -
cientifico més complicado?. A nuestro juicio,
la coaclusidn méds certera seria que el juez, en
su sana critica, ponderase con discrecidn estos
resultadcs, y sélo cusndo tuviera dudas funda-
cas recurriese 2 las restantes pruebas bioclé-
gicas., Es decir, si la prueba del grs=do de ma
durez del recién nacido no aubiese dado unos -
resultados concluyentes (ej., su valoracidn --

corcentual sdélo he dado un 804%), convendrizs oue
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fuera el mismo perito¢ cuien en su infcorme zcon
sejara el recurso a las restantes pruebas biold

gicas,

Se ha llegado, en la nueva regula-
cidn sobre la filiacidn, a un sistema procato-
rio no tesado, sino por el contrsrio libre. For
lo cual, el legitimado éd hoc podrd zlegar en
su defensa la admisibilidad de cualquier método
cienti{fico para constatar o excluir cos un slto

grado ce verosimilitud su paternidad.

Un problema complicado, al que el
juez deberd dar cumvlida respuesta, consiste -
en la prioridad jerdrquica de las sludides prue

bzs cientificas.

Queremos referirnos a lo siguiente:
,qué peritaje procederf en primer lugar?;éiel del

4

TULpOS sangulneo

bs]

tierpo del embarazo o el de los

-
5
=]
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.Cémo resolver las posicles contrzdicciones en
tre los resultadcs de uno y otro?. A nuestro

Juicio; habréd gue recurrir de mcdo inexcusable
a la pruebza tisular y confirmar sus resultados
con un peritaje heredobislégico y sercestadis-

tico.

(Fuede considerarse quizd la oprue-
ta de la madurécién ¥y viatilidad fetal coﬁo un
principio suficiente o principio de crueba de
los hechos en que pueda fundarse la demanda de
paternidad, como en tal sentido exige el pédrr
fo segundo del art. 127 C.c.?. liosotros pen -
samos cue la intercvretacidn extensiva de su con

tenido lo admite sin lugar a dudas.

La prueba antrovoldgica también en
contrard graves dificultades en su contemplacidn

~

en los procesos de vaternidad. Como sabemos, de
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vende de muchos factores de transmisidn heredi
taria, por 1lo gue muchos caracteres ro se pre-
sentan‘en el recién nacido sino hasta transcu-
rrido un periodo de tiempo. Pensamos cue el -
juez deberd atender en lz valorscidn de este -
veritaje al problema del subjetivismo del infor
me pericial. ;Qué prueba tendrd mds preferencia?.
¢Una prueba de los sistemas genéticos o por el
contrario una prueba antropolédgica?. Nosotiros
estimemos gque todo iré en funcidn de cémo, cuién
¥ en cgué condiciones se ha llevado a cabo el ang”’
lisis de dichos peritajes bioldégicos. Asimismo,
no tenemos cue olvidar cue la mayoria de los ca
racteres nereditarios cguedan desarrollzsdos cuan
do el hijo 1llegz a la edad de tres afios. TPor
lo cual no es cportuno apliéar inicialzente es
ta prueba en los vrocesos de investigacidn de

la paternidad; puesto cue desde un punto de
vista econdmico éupondré un encarecimiento -

de las costas judiciales al tener cue -
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estar paralizacdo el juicio durs:ite bastante -

tiempo.

Respecto a la eficacia de 1z prue-
ba caracterolézica el juez deberd estar ilustra
do sobre los sizuientes extremos: ;Cudl es el
momento méds oportuno para aportarla al procesot;
icudntos sujetos nebrdn de ser examinados para
que la exclusién de paternidad resulte més vero
simil?; ;cudles son los caracieres morfoldgicos
a los que el perito deberd vrestar atencidn en
la finalidad de gue el convencimiento del juez
sea mds certero?; ,cudndo procede aplicarlz en
exciusividad en el proceso?; ;,cuidl es el momen
to idéneo para cue se complemente con la prue-

ba de los sistemzs genéticos?.

Es obvio cue un aspecto gue el juez

deberd valorar con sumo cuidsdo es el relativo
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a la rérmula gue tiene cue emplear rara solieci
tar los dictémenes bioldgicos en los procesos
de paternidad. ZEs decir, tendri gque diferen—-
ciar si lo gque busca es rrecisemente la exclu-
sién de la paternidad,o por el contraric el ror
centaje de probabilidad de la misma en el pre-

sunto padre rezal.

Por uUltimo, creemos que el juez no
debe admitir en principio cualguier peritaje cio
16gico, sino que en orden a un convencimiento -
real serd conveniente gue se le asesore, bien -
por el médico forense o bien por cualguier ctro
especialista iddéneo, sobre el grado de seguridad

de cada prueba propuesta.

28 1ndudable cue ruede suceder gue
el lzboratorio de i.edicina legal cdonde se lle-
ven a cato los exdmenes biolégicos no cuente,

por ejemplo,con los servicios de un especilzlis
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ta e: Inmuncgenética o el instrumental utiliza
ble sea insuficiente. ZEntonces no podrd eviden
Clarse con seguridszd la exclusidn de la pater-
nidad; de modo que, para gue las corclusiones

periciales sean déptimas, Yy 2 vostericri la con

viceidn del juez resulte lo mfs correcta rosi-

ble deben observar los siguientes aspectos:

12) Que se lleven a cazto los dicté
menes bioldgicos con el mfnimo riesgo de error,
examinando con sumo cuidado las muestras de san
€re para gue se conserven en buen estado, y no
expuestas a cuzlguier contaminazcidén bacteriold

gica.

22) Que los reactivos utilizables
no resulten vetustos. ASimismo, oue el mueg—-
treo de sistemas genéticos sez completo, es de
¢ir, que se empleen como zfnimo 25 sistemes di

lerentes, contzndose con sus antisueros espe—-—
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cificos y determinados pzrz cada antigeno; de
ITorma que cualquier alteracidn cromosémica fue

ra detectada con un 100w de verzcidad.

Consideremos zspecto digno de poner
se de relieve el de gue, cusndo lzs conclusiones
del dictamen confirmen una baja exclusidn de 1la
paternidad, el perito deberd expresar en su in
forme si en los resultados han influido cuestio
nes técnicas (ej., insuficienciz de mercadores
genéticos), o por el contrerio, si los aspectos
técnicos y los medios cientificos utilizados -
han sido los que éxige un laboratorio altemen-
te especializado, de suerte gque lz resolucién
del juez al fallar el supuesto esté bien argu-

mentada.
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