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§ 1. De acuerdo con la doctrina, en tres grupos pueden clasificar-
se las legislaciones de los diversos paises en cuanto a la investigacién
de la paternidad:

1.° Ordenamientos Juridicos que imponen restricciones a la refe-
rida investigacidn, haciéndola posible cuando concurran ciertas circuns-
tancias de hecho o existan ciertas pruebas preconstituidas. En este gru-
po, incluye FErRNANDEZ CLERIGO (1), a los de Espafia, Francia, Portu-~
gal, Brasil, Perti, Colombia, Uruguay, Panama, Chile, Méjico (Federal)
e Italia. )

22 Ordenamientos Juridicos que admiten la investigacién de la
paternidad sin restricciones: Rusia y Argentina.

3. Grupo que impone restricciones por razones biologicas: Ale-

SIGLAS

RML. = Revista de Medicina Legal.

RGLJ. = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia.
Riv. Dir. Proc. Civ. == Rivista de Diritto Processuale civile.
Triv. Trim. Dir. Civ. Proc. — Rivista de Diritto Civile e Procedura.
AMI.. — Annales de Médicine Légale.

Rev. Trim. Dr. C= Revue Trimestrelle de Droit Civil.
SchwMW. = Schweizcrische Medizinische Wochenschrift.
DRZ. = Deutsche Rechtsszeitschrift.

Niedersichs. Rpfl. = Niedersichsische Rechtspflege.

JB. — Juristische Blitter. .

OJZ. = Osterreichsche Juristen-Zeitung.

ADC = Anuario de Derecho civil.

REDC. — Revista Espafiola de Derecho Canénico.

(1) Cir. Ferninpez CrErico: El Derecho de fami'ia en la legislacion com-
forada México, 1947, pag. 236 y ss. Cfr.; también Castro Pirez: La mv;'.rhga-
eion de lo paternidad y las modernas oﬁentacsones biolégicas, en RGLYJ.,

1, pag. 163 y ss.
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mania, Suiza. Lo que interesa es investigar en cualquicr caso sobre la
existencia de la cohabitacion ; sobre este hecho se asienta la presuncidn
de paternidad, si hubiera coincidido con el periodo de la concepcion (2).

No vamos aqui a manifestarnos en apoyo o en posicién critica del
sistema seguido por nuestro Codigo civil en cuanto a la investigacion
de la paternidad; no obstante, entendenios que el lector podra extraer
de estas lineas alguna consecuencia sobre nuestra opinion en relacion con
dicho sistema.

§ 2. La investigacién de la paternidad en la legislacién espafiola
estd sometida, desde el punto de vista probatorio, a graves restricciones.

A) El Cédigo civil, en el art. 108, impone la presuncién (que por
lo escaso de su posible destruccidén es casi juris et de jure) de que los
hijos concebidos por mujer casada se consideran legitimos si nacieron
después de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matri-
monio, y antes de los trescientos siguientes a su disolucién o separa-
cién legal de los conyuges. La finica prueba en contrario admisible, se-
giin el parrafo 2.° del referido articulo, es la imposibilidad fisica del
marido para temer acceso con su mujet en los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que preceden al nacimiento del hijo.

B) En cuanto a la pretensidn de reclamacién de estado de hijo le-
gitimo, igualmente esti sometido a restricciones de tipo probatorio. Han
de probarse los hechos del matrimonio de los padres, de la concepcidn
en el tiempo legal, del parto de la mujer, de la identidad del hijo. de la
maternidad v de Ia paternidad. Y la fuente de prueba de la filiacién de
los hijos, de acuerdo con el art. 135, es el acta de nacimiento extendida
en el Registro civil, documento auténtico o sentencia firme recaida en
el juicio de impugnacién antes citado: en su defecto, se admite la pre-
suncién derivada de Ia posesién constante del estade de hijo legitimo y
a falta de todas estas fuentes se admiten otras. que seran admisibles
siempre que exista un principio de prueba por escrito que provenga de
ambos padres, conjunta o separadamente (art. 117).

C) También esta limitada la admisibilidad de la prueba en cuanto
al reconocimiento de hijos naturales; se restringe a escritos indubita-
dos del padre en que expresamente reconozca la paternidad; al indicio
de posesion continua del estado de hijo natural justificada por actos
directos del padre o de su familia, y en los casos de violacién, estu-
pro o rapto (art. 135 C. c. en relacion con el 444 del Céd. Penal).

D) Y por fitimo, la pretension alimenticia para los hijos ilegi-
timos que no retnan el cardcter de naturales, precisa un acredita-
miento de la filiacién v maternidad o paternidad. consistente en sen-

(2) El art. 1.715 del BGB. no exige prucbas ni justificacién del rapto ni
de la violacién, ni del abuso de autoridad, ni posesién del estado de hiio, ni es-
crito auténtico ni existencia de concubinato. Lo que interesa es demostrar ¢l hecho
de l1a cohabitacién coetinea a la concepcién por los medios admitidos en dere-
cho. Y en contra de esta prueba, cabe la excettio plurium concubentium, o de
relaciones sexunales miltiples.

Es una de las situaciones que miés frecuentemente dan luzar a recurrir a las
prueba: biolégicas, como veremos infra.
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tencia firme civil o penal, de la que una u otra se infieran, o un docu-~
mento indubitado del padre o madre en que expresamente se reco-
nozca la filiacion (art. 140, 1.0 y 2.” C. c¢.). La restriccién en estos
casos es, pues, alin mayor.

E) Menos restringidas desde el punto de vista probatorio estin
las pretensiones declarativas de la filiacién materna natural y demas
ilegitimas. Se conceden en todos los casos vistos anteriormente, y
ademas, en aquellos en que puedan probarse los dos hechos de que
depende la maternidad (parto e identidad del hijo (arts. 136 y 140-3.
del C. c.).

F) La jurisprudencia ha interpretado las disposiciones del Co-
digo de acuerdo con las lineas generales del sistema concreto del
mismo, en el sentido de gue ““como la legislacién espafiola se inspira
en el principio prohibitivo de la investigaciéon de la paternidad, es in-
dudable que los preceptos relativos al reconocimiento forzoso de hi-
jos naturales han de ser interpretados de modo restrictivo” (Senten-
cias de 25 de febrero v 17 de junio de 1927. v de 16 de enero de
1928). De acuerdo con tales principios, en reciente sentencia, el Tri-
bunal Supremo ha excluido la posibilidad de practicar pruebas biolé-
gicas en un caso derivado del art. 108 (Sentencia de 24 de enero
de 1947).

G) Estas especialidades vy restricciones probatorias a que se so-
mete la investigacién de la paternidad. que *‘tiene por objeto sus-
traer del libre juego de la prueba procesal, aiin dentro de la vig.n-
cia de la forma inquisitiva, ciertos extremos de los que depende la
normalidad de la familia” (3) son absclutamente inadecuadas para
poder llegarse por medio de ellas al conocimiento de la verdad mate-
rial de los hechos. Asi se deduce de una ojeada a través de los ade-
lantos técnicos conseguidos por las ciencias médicas en este terreno.

Es pasable que el legislador del Cddigo civil no pensase en la po-
sibilidad de que se pudiera llegar por medios puramente cientificos a
la exclusién de toda posibilidad de la filiacién de una persona con re-
ferencia a otra a quien se imputaba tal relacion; pase por ello, en que
por aquel tiempo la jurisprudencia rechazase una prueba de semejan-
za comparable a la bioldgica moderna (4) (Sentencia del T. S. de 23
de junio de 1886). Pero en la actualidad., en que. como vamos a ver,
tzles fuentes de prueba existen v producen resultados de certeza ab-
soluta en un elevado ntmero de casos, es preciso darles entrada en
esta especie de procesos para que puedan sustituir. al menos en un
porcentaje de dichos casos. a la prueba de indicios v presunciones le-

(3} Cfr. Priero Castro: Derecho Procesal civil. Zaragoza, 1946, T. 11, pa-
gina 124.

(4) Comparable. pero no idéntica, pues. como dice BREXLLA, “cuando se
habla de caracteres morfolégicos normales, no se hace referencia a esa vaga
semejanza que pueda existir entre el presunto padre y el hijo, sino a caracteris-
ticas anatémicas perfectamente definidas v objetivables”. (Cir. “Consideraciones
sobre la investizacién de la paternidad”, en RML. 1¢40, IV, nim. 4o-41 (juiio-
agosto), esp. pag. 226.)
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gales, y de un modo objetivo y experimental a la labor intelectiva, mis
falible, del juez, labor que basindose en apariencias de hechos exter-
nos, los cuales pueden no reflejar la verdad de lo ocurrido, puede, a su
vez, dar lugar a sentencias injustas (5).

H) La numerosa jurisprudencia patria en torno a los indicios de
estar el supuesto hijo en la posesién continua de estado de tal (6) nos
demuestra la enorme amplitud que cabe a la posibilidad de confundir
matices de apreciabilidad externa, con el resultado de llegar a la cons-
truccion de un cuadro de “posesién continua de estado de hijo”, muy
de acuerdo con las apariencias, pero posiblemente en desacuerdo con
ia realidad objetiva de los hechos fundamentales. Ello, aun suponien-
do la concurrencia de absoluta buena fe en las partes, guarda comple-
tz por las mismas del principio de lealtad y de veracidad; y concedien-
do credibilidad previa al sistema general de la peligrosa prueba testifical.

I) Lo mismo ocurre cuando se observa la jurisprudencia en torno
al “documento indubitado del padre en que expresamente reconozca la
paternidad”; este documento no excluye la concurrencia de error o
violencia (al menos, moral) en su elaboracién. Piénsese en las hipOte-
sis de multiples situaciones dudosas en qgue una persona, sea por comse-
cuencia de obsesién producida por dicha situacién, por amenazas, coac-
cién, etc., hace por escrito la declaracién (indubitada) de un acto y con-
secuencias que no le son imputables en realidad. Y piénsese también
en los casos en que se produce el tal escrito indubitado bajo la impre-
sién de una realidad falsa por no existir tal paternidad, que, en efecto,
corresponde a otra persona, sin que el que produce el escrito lo sepa
(creyendo sinceramente ser él el padre). Todo esto mueve a dudar de
Ia eficiencia de un tal sistema probatorio, justamente en una materia
en que la averiguacién de la verdad material de los hechos debe ante-
ponerse a todo, en beneficio del interés general.

§ 3. Actualmente, los progresos técnicos de la Medicina Legal
apoyada en la genética, progresos aceptados ya hace afios ampliamente
en otras legislaciones mas progresivas,que la nuestra, pueden evitar un
considerable niimero de dudas de tal género, ya que resuelven en mu-
chos casos de modo exacto, y en otros dan ayuda cientifica de enorme
valor para determinar la verdadera paternidad o maternidad contesta-
das en juicio.

Estas fuentes de prueba tienen cardcter bioldgico. Su base, mende-
liana, reside en la herencia de los caracteres dominantes. Si el hijo tie-

(3) Cir. arg. en Goreae: L'appréciation des preuves cm justice, Paris,
1047, pag. 317 ¥ Ss.

(6} Cir. Jurisprudencia al pie del art. 135. C. c.. en la ltima edicién de
Ias Leyes civiles, de MEDINA ¥ MARARNON.

Basta ver el contenido de cualquier tratado de Derecho civil con referencia
a la “posesion del estado de hijo” para darse cuenta de que se trata de un cua-
dro de apreciacion subjetiva pletérico de matices ciertos o engafiosos, v ~casio-
nado a errores. Cir. p. e.,, CarNELUTTI: Possesso di stato di figlio natwrale, en
Riv. Dir. Proc. Civ., XVIII, 1941, parte 11, pag. 99 ¥ ss. (comentarios jurispru-
denciales); Cicu: Sulla presuncione di paternita, en Riv. Trim. Dir. Civ, Proc,, I,
1947, niim. 2-3, pag. 563 ¥ ss.
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ne una caracteristica cualquiera que sea dominante, necesariamente esta
caracteristica tiene que existir, por lo menos en uno de los padres; si
la presenta la madre, ya no cabe investigacién alguna, puesto que de
ella pudo ser heredada; pero si la madre no la presenta, entonces, inelu-
diblemente, tiene que presentarla el padre; cualquier hombre que no
presente esta caracteristica no puede ser el padre de tal hijo (7).

Es decir, estas fuentes de prueba biologica actfian por exclusion;
por tal método, por lo pronto, se podran resolver—o al menos en un
gran porcentaje—casos de pretensiones de declaracién de paternidad y
maternidad solicitada por el hijo, la madre u otras personas; igual-
mente quedaran muy simplificadas, a efectos probatorios, las preten-
siones de impugnacién de la paternidad o maternidad, teniendo espe-
cial relieve la prueba en cuanto a la fltima cuando se trate de sustitu-
ci6én o cambio de los hijos.

Y eliminada una persona como posible progenitora de acuerdo con
el resultado de las pruebas biologico-hereditarias, el proceso en que se
tratase de una pretensién de declaracién de tal progenitura queda re-
suelto; los sucesivos que se promovieren como consecuencia de dicha
Tesolucidn excluyente de tal persona (dirigidos contra otra) quedan
también facilitados, vy por este método de exclusién puede llegarse a
conclusiones positivas.

Seria improcedente el pretender aqui una completa exposicién mé-
dica de lo que son las pruebas bioldgico-hereditarias, va que ello es
materia propia de la Medicina, y, a los efectos forenses, de la Medicina
Legal, que los ha estudiado intensamente. Pero, no obstante, como ne-
cesidad para la comprensién de lo que ulteriormente se expondra, en-
tendemos necesario dar un breve resumen de lo que dichas pruebas son,
de acuerdo con la tltima informacién técnica, espafiola y extranjera (8).

§ 4. Los especialistas dividen a las fuentes de prueba bioldgico-
hereditarias en dos grandes grupos: el primero comprende las consti-
tuidas por anomalias constitucionales v enfermedades hereditarias, y
el segundo los caracteres normales, comprendiendo este grupo, a su
vez, dos subgrupos: el de los caracteres morfologicos y el de los fisico-
quimicos heredados (g).

I) En cuanto al primer grupo, es preciso poseer, para apreciar ta-
les fuentes de prueba, grandes conocimientos de genética, pues. como
dice CurTiUs, estamos solamente en los comienzos de la comprension
de 1a patologia hereditaria.

En el interesante trabajo de BRENLLA, ya citado (g bis), al dar cuen-
ta del estado actual de las investigaciones en este campo, expone la lista
que ScHRADER dié sobre las principales anomalias constitucionales y
enfermedades hereditarias que por transmitirse en gran parte por he-

(7) Cfr. BRENLLA, ob. cit., pig. 223.

(8) Algunos autores juristas exponen también resimenes del contemdo de
tales experiencias; asi. cfr. Castro PERez, ob. cit., ioc. cit. pig. 163 y ss.;
GORPHE, ob. cit., pig. 310 y ss.

(o) Cfr. BRENLLA. ob. cit. pag. 223 y ss.

(o bis) Cfr., ob. cit. en notas anteriores.
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rencia dominante sirven, segtn él, para la investigacion de la paterni-
dad. Son las siguientes:

1°  Extremidades: Polidactilia, Ectrodactilia, Sindactilia, Braqui-
dactilia. Braquifalangia. Clinodactilia. Sinfalangia. Contractura heredi-
taria de los dedos. Fisura de la mano. Fisura del pie. Falta de la mano
o del pie. Exoéstosis cartilaginosa multiple.

2° Piel y anejos: Fistula congénita del cuello. Hipertelia. Quera-
tosis palmar y plantar. Epidermolysis bullosa traumatica. Telangectasia
hereditaria hemorragica. Onicogriposis. Leuponiquia. Anoniquia. Hipo-
tricosis. Mechones hlancos del cabello.

3.2 Ojos: Microftalmo. Epicanto. Coloracion negra de los parpa-
dos. Ptosis congénita. Oftalmoplegia externa. Distiquiasis. Coloboma
irideo. Aniridia. Coloracién azul de la esclerética. Hemeralopia.

4.2 Craneo: Craneo en torre. Microcefalia, Fisura del paladar. Mi-
crognatia. Prognatismo.

5.2 Organos genitales: Hipospadias. Epispadias.

6.° Sistema nervioso: Miotonia congénita (enfermedad de THoOM-
SEX). Atrofia muscular progresiva miopatica. Atrofia muscular pro-
gresiva neural.

BrexLia, del estudio de la situacion en la actualidad. llega a la si-
guiente conclusion: “Todo ello—dice—no supone negar que en algtin
caso concreto puedan sernos de utilidad los datos que nos proporciona
la heredopatologia. Si en el presunto padre v en sus ascendientes encon-
tramos enfermedades o disnomalias constitucionales que genéticamente
puedan ser relactionadas con una enfermedad o disnemalia que presente
el hijo, aumentan las presunciones (10) a favor de la pretendida pater-
nidad, pero nada mas”.

IT) Pasemos a considerar el segundo grupo, v. dentro de €, a es-
tudiar por separado los caracteres morfoldgicos heredados v los fisico-
guimicos.

a) En cuanto a los primeros. se hace referencia a los dibujos de
las huellas digitales, que tanta importancia tienen en materia de iden-
tificacion personal: importancia no menor en cuanto a la herencia,
si bien. aun no aclarada. Asi lo indica la posicién de duda adoptada
por CeEviDarLl, BENasst v Locarp. De modo que, seglin BRENLLA, a
pesar de haberse sentado va bases cientificas para llegar al resultado
de exclusicn de la patern’dad por medio de la dacti'oscopia (PoLL y
LAUreR). lo prudente es prescindir de esta prucha.

b) Con referencia a otros caracteres morfologicos que se admite
sean trgnsmitidos por herencia dominante v que, por tanto. pueden ser
utiles a efectos de la investigacion de la paternidad. Porjigorr cita
los siguientes:

1.2, cara rombica: 2°. fuerte procidencia de los huesos cigoma-
ticos: 3.°. mand’bula procidente: 1.2 mandibula recogida: 3.°. cabellos
rojos: 6.°, cabellos crespos: 7.°, cejas reunidas; 8°, extremo lateral de

(10) Se tratara, en terminologia juridica, de una prueba de caracter indi-
recto, indiciario. como base para elevarse después a la presuncién.
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la ceja vuelto hacia arriba; ¢.% porcién moévil de los parpados supe-
riores recubiertos de la porcidn fija; 10, punta de la nariz doble; 11,
mentén doble; 12, dorso de la nariz hundido; 13, dorso de la nariz
fuertemente convexo; 14, angulo de la boca dirigido hacia arriba;
15, oido externo cuadrangular; 16, desviaciones del ojo no unifor-
mes; 17, trago dirigido hacia adelante; 18, fuerte procidencia del an-
titrago; 19, tubérculo auricular de Darwin; etc.

Pero como consecuencia de las impugnaciones que a dicho autor se
hicieron, afirmando que no se puede llegar sobre esta finica base a una
exclusién absoluta de la paternidad (11), viene nuestro autor a la con-
clusién de que es preciso conocer bien la genética moderna, a fin de no
sacar conclusiones simplistas o ir a parar a resultados erréneos (12); si el
hijo presenta caracteres somdticos dominantes que no se dan en la ma-
dre o en el presunto padre, la paternidad de este tltimo es dudosa (13).

¢) No obstante estas conclusiones a que llega el profesor espafiol
recogiendo la doctrina cientifica existente hasta el verano de 1949,
viene a nuestro conocimiento posteriormente un nuevo método de in-
vestigacion bioldgica de la paternidad sobre la base de un caracter
somatico que no vemos exptesto por BRENLLA; se basa en el examen
comparado de las variedades de columnas vertebrales, v es su autor
el Dr. Conrap KU uxE. Este método ha sido ya aceptado por los Tri-
bunales alemanes (14), y los juristas del mismo pais, basandose en su
aceptacién, se hacen eco forense de aquél. Por ello, daremos un breve
resumen, tal como ha llegado a nuestras manos su descripcion (15).

Se basa este método en el principio de que los limites de las vérte-
bras humanas responden a una “norma’, pero tienen inclinacién a
desviarse, bien hacia el crianeo (hacia arriba, kopfwirts), bien hacia
ahajo (desviacién caudal, steisswirts); dichas variaciones caen, seglin
KUmNE, shajo las leyes de la herencia (16). )

(11) Con BREmuLA, cfr., también Darra Voura: Tratat'eo di Medicina Le-
gale, Milan, 1033, pag. 571.

(12) Resultado de la discusion mantenida por OrToLENGHI ¥y LATTES en el
Congreso de Medicina Legal de Roma, en 1933 (Cfr. BReNLLA, ob. cit., pig. 225.)

(13) Cifr. También Darra VorrA. ob. cit, loc. cit.

(14) Por el Langdgericht de Gotingen, en Sentencia de 10 de marzo de 1044,
publicada muy retrasada en Niedersichs. RPfl, 1949, cuaderno num. 4, pag. 78.

(15) El presldente de dicho Tribunal, MEYERHOFF, lo expone y comenta des-
de el punto de vista procesal, en DRZ., IV, 1949, cuaderno num. 20 (octubre),
pagina 457 y ss. (“Ein neuer Weg in Abstammungssachen die Wirbeisdulame-
thode nach Konrad Kiihne.)

(16) Dice el presidente MEVERHOFF, que KUHNE comenzd sus investigacio-
nes hace ya muchos afios, pero que no las hizo puablicas hasta haber llevado a
cabo experimentos de comprobacién suficientes; por esta causa, a pesar de las
dificultades en que se encontraban a veces los Tribunales alemanes cuando la
prucba de investigacién de los grupos sanguneos o deinds somatico-hereditarios
no daban resultados, este método no era comocido. Otro investigador de proble-
mas de conformacion de la columna vertebrat el Dr. BIRRKENBACH, entonces
director de la Clinica Femenina de la Universidad de Gotingen, habié del mé-
todo a un abogado, ¥ éste, en un caso judicial em el que la investigaciéon de los
grupos sanguineos no habia dado resuttado, solicité del Tribunal que pidiera
un dictamen sobre la columna vertebral de los interesados. El Tribunal, teniendo
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El valor de este método estd sujeto a las mismas restricciones que
los demas; o sea, que no se puede establecer por el momento en qué
porcentaje de casos dard como resultado fijo el reconocimiento positi-
vo de Ia paternidad. Pero también en gran ntimero de casos en los
cuales el método de investigacion de los grupos sanguineos o los de-
mas de semejanza somdtica o de calidades hereditarias no conduzcan
a resultados, éste si que lo conseguird. El porcentaje de conclusiones
fijas a obtener por este método aun no estd determinado; parece
que en un 7,25 por 100 de los casos no puede haberlas, por darse
dicho porcentaje de sujetos sin tendencia craneal ni caudal (son los
sujetos que responden a la “norma’) y ser el resultado de exclusién
solamente posible cuando se da uno de los casos de combinaciones de
caracteres hereditarios; pues un nifio de variaciéon craneal de madre
con variacién caudal no puede ser hijo de un hombre con variacion
también caudal, etc. (17).

Las experiencias llevadas a cabo por KENE en Berlin con 10.000
sujetos (a cada uno de los cuales se le habia de hacer, por lo menos,
tres radiografias de la columna vertebral) dieron como resultado que
habia un 58,5 por 100 de tipos vertebrales-craneales, un 34.2 por roo de
vertebrales-caudales y un 7,25 por 100 de indefinibles. Por ello, dice
MEvVERHOFF, que son de esperar de este método grandes desultados.

§ 5. La investigacién de la paternidad por la determinacién de
los grupos sanguineos se basa en la aglutinacién de los glébulos san-
guineos portadores de los aglutinégenos mediante férmulas de combi-
nacién de la sangre de cada uno de los presuntos padres con la del
hijo. El suero sanguineo tiene propiedades aglutinantes (dos sustan-
cias llamadas aglutininas); en los gl6bulos rojos existen otras dos sus-
tancias: los aglutindgenos. Pues bien; cada suero sanguineo aglutina a
globulos de diferentes individuos, no de la misma. Es decif, existen
grupos sanguineos diferenciados por la aglutinacion o la no aglutina-
ci6n de sus hematies por el suero de los demas y a la inversa. Cada
grupo esta, pues, caracterizado por propiedades especiales de agluti-
nacién (tipo A, tipo B, tipo O (cero) y tipo AB). De esta experiencia
—que sigue las leyes de la herencia—se pueden extraer conclusiones
negativas; si la sangre examinada en un sujeto es de un grupo dife-
rente al de 1a del otro, se excluye Ia relacién parental entre ambos; si es
del mismo grupo, no se puede extraer una conclusién positiva.

Por esta reaccion de los hematies con los sueros aglutinantes, LANDS-
TEINER v VON DECASTELLO-STURLI clasificaron a la humanidad en los
cuaro grupos A, B, Oy AB: ya en 1910, VoN¥ DUNGERN y HIRZFELD
demostraron que la transmisién de estos caracteres seguia las reglas de

en cuenta la jurisprudencia del Reichsgericht, previniendo que en materia de

procesos de paternidad debian de agotarse todas las fuentes posibles de prueba,

acordd pedir el dictamen; consultados los Profs. médicos MarRTIUS y BIRKEN-

BACH, sefialaron al Dr. KGuxE como autor del método y tinico capacitado para

aplicarlo. El dictamen, excluyendo la paternidad de uno de los interesados ¥

afirmando (con probabilidad) l1a de otro, coincidié con el resto de las pruebas.
(17) Cfr. MEYERHOFF, ob. cit., pag. 457
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la herencia mendelianas. En 1924 el matematico aleman BERNSTEIN for-
muld estas leyes hereditarias; la general es que “no puede aparecer en el
descendiente una propiedad dominante que no exista en ninguno de los
padres”.

Dentro del grupo A y del AB, se demostrd la existencia de varios
subgrupos: A, A, etc.; por YAMAKAMI y LANDSTEINER, que los
aglutindgenos no sdlo se hallaban en los glébulos rojos, sino también
en los espermatozoides y en la mayor parte de las células del organis-
mo, pasando a las secreciones y excreciones (LATTES); aumentaban
asi las posibilidades de identificacién de una persona con respecto a
otras. Estas posibilidades crecieron ampliamente ctuando (en 1926}
LANDSTEINER y LEVINE demostraron que los hematies presentan agluti-
négenos que no tierien sus correspondientes aglutininas en el suero hu-
mano; buscando estas aglutininas entre los sueros de animales consi-
guieron hallar otros tres grupos, el M, el N y el P (por medio del suero
de conejo); ScHIrrF descubri, por medio de antisueros de carnero,
otros dos, el G y el H; en 1940, LANDSTEINER y WIENER prepararon
un suero antimono, inyectando los hematies del Macacus Rhesus al
conejo; este suero, no sélo aglutinaba los hematies del mono citado,
sino también los de determinadas personas, demostrando asi la existen-
cia en los hematies humanos de un nuevo grupo (y divisién de la hu-
manidad en dos: el Rh—as{ llamaron al aglutinégeno—y el que no te-
nia Rh; en 1942 LEVINE demuestra que en los individuos Rh (que se
crefa caracterizados por la inaglutinabilidad de sus hematies) éstos eran
aglut'nables por un nuevo suero, anti-Hr (aparicién de un nuevo aglu-
tinégeno: el Hr: dos nuevos grupos: Hr y sin Hr). Pues bien; en esta
enorme cantidad (creciente siempre) de grupos sanguineos, demostrado
ya que la herencia de los mismos estd comprobada y que a partir de la
edad de un afio son inmutables, queda como evidente la importancia de
los mismos para la determinacién negativa de la paternidad (18).

El progresivo descubrimiento de la posibilidad de dividir a la hu-

(18) La literatura médica, en torno a este problema, es amplisima. Para
esta informmcién, hemos consultado los mis recientes trabajos: un trabajo de
Moureau, HeusGHEN, COLLARD, XHENSEVAL v QUINET, presentando al 25 Con-
greso de Medicina Legal, Social y del Trabajo de Burdeos (i1-14 de mayo
de 1049), tiulade “Médicine Légale et modifications biologiques et chimiques
liées a la grossesse” (AML., T. XXIX, 1049, ndm. 3, pig. I0I y ss.; su capi-
tulo 11T es um estudio de 1a herencia de los grupos sanguineos que los especia-
listas califican de magistral (MOUREAU es especialista en esta materia; se le
ve citado en muchos de sus trabajos en no pocos lugares de Ia Rev. Trim. Dr. C,,
con ocasién de comentarse la jurisprudencia en materia de investigacién de la
paternidad 3 través de los grupos sanguineos). En este trabajo puede verse ci-
tada la bibl. de los autores a que aludimos en el texto. Hemos consultado tam-
bién 1m dictamen del Prof. Damw, del Instituto de Investizacién Sanguinea de
GSttingen, publ. en SchwMW., 1050, niim. 4, 28 de enero, pag. 87 y ss.; la obra
da BRENLLA cit. y El factor Rh. de Marrtinez Pifieigo, en RML., nimero cit.

Sobre Ia téemica de la determinacién de los grupos, pueden verse los trata-
dos modernos de Medicina Legal.

En Castro Pirez, RGL]J.. loc. cit., se encuentra también una descripcidon
del fundamento del método, e igualmente en GORPHE, ob. cit., pig. 310 y ss.
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manidad en diversos grupos, segiin fueran medidos por la pauta de los
diferentes aglutinogenos o aglutininas, elevé la cifra de las combina-
ciones matrimoniales a estudiar a través de la investigacion de los di-
versos grupos, a cerca de setecientas (19); teniendo en cuenta la trans-
misién mendeliana de los mismos se hace evidente la cada vez mayor
posibilidad de excluir la paternidad de una persona determinada, por la
investigacion comparada de sus grupos.

Desde un punto de vista médico, el porcentaje de exclusién abso-
luta de la paternidad o maternidad es de una media de un 40 a un 50
por 100 (20), teniendo en cuenta los diversos grupos, sus pautas—agiu-
tinégenos y aglutininas—y su posibilidad de utilizarlos; a tal porcen-
taje hay que afiadir, desde el punto de vista judicial, el que supone
aquellos en que la mujer miente a sabiendas, acusando falsamente a un
hombre de la paternidad de su hijo (21).

Pero desde un punto de vista puramente judicial, y teniendo en
cuenta que no siempre es posible la utilizacién de todos los grupos,
segin datos de MEYERHOFF, si bien en Alemania la media tedrica de
la exclusién absoluta de la paternidad es de un 34,76 por 100, en la
préctica no rebasa el 18,8 por 100 (22). Pero aparte de estas exclu-
siones absolutas, hay ocasiones en que los peritos médicos dan en sus
informes y de acuerdo con el resultado de I identidad o falta de iden-
tidad de los diversos grupos sanguineos de las personas a la investiga-
cién sometidas, un porcentaje de probabilidades. Asi conocemos un
dictamen judicial de tal tipo de la Universidad de Viena, diciendo
haber un g1 por 100 de probab1hdades de que el supuesto padre lo
fuera en realidad {23).

El citado porcentaje, si seguimos las ideas de Ktane (24) aumen-
taria notablemente. Y esto, tratindose solamente de realidades numé-
ricas, pues mas tarde hemos de referirnos, sobre bases jurispruden-
ciales, a Ia intensidad de la conviccién judicial derivada del resultado
de todas las pruebas citadas.

También se ha indicado como medio de determinacién del tiempo
de la concepcién y posible exclusion de paternidad por tal causa, el
método de Ocino: mas parece ser que el citado método tiene fallos,
de modn que, en todo caso, finicamente a titulo de un indicio mas
puede ser utilizado.

§ 6. La aplicacion de las fuentes de prueba biolégicas para la in-

(19) Cir. MouReAar, ob. cit, pag. 149; e! nixnero de combinaciones posibles

pasado a ser. en veinticinco afios de estudios, de 21 a cerca de 700.

(20) Cfr. Mour®au, ob. cit. con ref. a FIscHER, pag. 152.

(21) Cfr. MourEAaU, ob. cit, pag. 152 y ss.; BRENLLA, ob. cit, pag. 235.

(22) Cfr. MEVERHOFF, ob. cit, loc. cit., pag. 437.

(23) Cir. KiNpper: Die Voterschaftsvermutung, des § 163 ABGB., en JB,,
1948, cuaderno 10, pag. 220.

(24) Naturalmente, incompetentes como somos en la especialidad médica, la
exposicién en este iugar de la técnica de KCHNE no supone su admision o inad-
misién; aunque no por ello hay que considerarla poco interesante, ya que ha sido
aplicada por los Tribunales.
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vestigacion de la paternidad y maternidad en el dmbito judicial, es ya
bastante antigua. Iin 1926 se dié en Viena el primer dictamen pericial
de tal tipo con fines de esclarecimiento judicial de la paternidad.

A) En torno a dichas fuentes de prueba, hubo muchas discusiones;
sobre todo, al rededor de la somatico-hereditaria, por ser menos com-
prensible para los juristas (25); pero ante los Tribunales de los paises
germdnicos, iban ambas adquiriendo tal importancia, que va en su Sen-
tencia de 23 de enero de 1931, el Tribunal Supremo austriaco decia que
la falta de una investigacién biologico-hereditaria en un proceso sobre
paternidad constituia una falta de procedimiento (26). Con ello no es
que solamente se admitiera tal prueba, es que pasaba a ser exigible,
bien que con el caracter simplemente persuasivo de la Jurtsprudenaa
austriaca.

B) Después de la trascendental declaracién hecha por el Tribunal
Supremo austriaco, que asi seguia valientemente las directrices de re-
novacion y racionalizacién del proceso marcadas por el genial KLEIN,
los Tribunales alemanes aceptaron el impulso que los guiaba a través
de las pruebas bioldgicas, apartando con toda firmeza las tentativas de
disminuir el valor o de excluir la investigacion biologica en materia de
paternidad (27).

Por los mismos Tribunales se hicieron en los afios 1939 v 1940 las
siguientes declaraciones trascendentales al efecto de incrementar judi-
cialmente el valor de las fuentes de prueba bioldgicas:

El Tribunal Supremo admitié que “si se da en la prueba biolégico-
hereditaria una tan gran serie de notas coincidentes entre el hijo v el
supuesto padre que, segtin los peritos, se puede aceptar la idea de Ia
paternidad del mismo “con verosimilitud lindante con la seguridad”,
procede declarar la paternidad aun cuando hubiera testigos que acredi-
tasen las relaciones de la madre con otros hombres en la época de la
concepcion” (Sentencia de 13 de enero de 1939) (28).

“Si se repele una peticién de investigacién sanguinea en un pro-
cedimiento dirigido contra la madre ilegitima, se vulnera el § 1.837
del BGB” (29): “el resultado probatorio obtenido por los grupos A,
v A, no supone por si solo la prueba de una “declarada imposibilidad” ;
pero constituve un buen punto de partida que, apovado sobre el re-
sultado de ias demas pruebas hace posible la declaracion de ilegitimi-
dad” (30).

Y en su Sentenciu de 4 de enero de 1940. el Tribunal Supremo ale-

(25) Cfr. RecBE: Der Wert des erbbiologischem Abstammungsnachweises
fiir die Richterliche Praxis, en DR.. 1930 pag. 1606 y ss. esp. 1607,

(26) Cfr. RecrE, ob. cit., loc. cit.

(27 Cfr. Fraxtz: Die neue Rechts:prechung des Reichsgerichts zur Ehe-
hchke:t:anfechnmg en DR., 1910, pag. 1553, v esp. I5590.

(28) Cir. DR, 1930, pag. 666; cfr., también S. del Tribunal Supremo ale-
man de 12 de junio de 1039. en DR., 1030. pag. 1553

(20) Juzgado de 1.2 Instancia de Glenche. Sentencia de 1 de noviembre
de 1939.

(30) Tribunal de Apelacion de Hamburgo, Sentencia de 16 de marzo de
1939, en DR, 1939, pag. 576 ¥ s., con comentario de LEMME
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man declaraba que, “‘a efectos de esclarecer el linaje, deben de ser ago-
tadas todas las fuentes de prueba y, entre ellas, las de la investigacion
biologico-hereditaria, pues rechazar constituye un defecto de proce-
dimiento™ (31).

Por la misma Sentencia se afirmaba haber probabilidades de éxito
en el manejo de las investigaciones biolégico-hereditarias cuando se tra:
tase solamente de dos hombres (dos supuestos padres) (32).

Ante esta Jurisprudencia, exclamaba Mauwm, y con ella tantos otros
escritores germanicos, imulsados a veces por moviles mas politico-
raciales que juridicos: “La frase ‘‘pater semper incertus est” ya no tie-
ne validez ; se ha encontrado el medio probatorio para la determinacién
de 1a paternidad a través de la investigacion morfologica™ (33).

A pesar de que no se podria acusar de nacional-socialista al Tribu-
nal Supremo vienés de 1931, puede sospecharse, y con fundamento, que
la importancia dada en Alemania a la investigacion del linaje, y con ello
a las fuentes de prueba bioldgicas, tenia un sentido no menos politico
que juridico, y asi puede verse en la posicién oficial que ante dichas
innovaciones cientificas adoptd el NSDAP (34).

C) Pero en otros paises ciertamente no totalitarios, Tribunales de
los que nada puede sospecharse en cuanto a politica, lucharon y siguen
luchando valientemente contra las restricciones que les impone la pro-
pia legislacién y llegan a triunfar de ellas, dando una verdadera leccion
de lo que debe ser el sentido progresivo de la Jurisprudencia.

Asi, er Francia, el Tribunal Civil de Niza, dictaba el 17 de noviem-
bre de 1937 una resolucién en que admitia la prueba de grupos sangui-
niecs, comprendiendo a tal dictamen pericial entre los medios probatorios
admitidos por el articulo 340 del C. c.; comenta la doctrina esta re-
soluciér diciendo que la comparacién de los grupos sanguineos de los
interesados no hace posible una declaracién positiva de la paternidad,
pero que si puede corroborar una negacion; una investigacién ade-
cuada, dar a conocer el nombre del amante de la mujer, y la prueba
pericial citada ha de confirmar, de otro lado, si no su identidad, si al
menos su existencia, si es que demuestra que el supuesto padre no lo
era en realidad (33).

Otros Tribunales siguieron esta pauta; el de Aix, en Sentencia de
13 de junio de 1939. “Esta prueba—dijo—no da la filiacién, pero viene
en apovo de una denegacién de paternidad fundada en la conducta li-

(31) Cir. DR., 1940, pag. 343

(32) La mas moderna jurisprudencia alemana en la materia ha sido utili-
zada pira construir la totalidad de la doctrina procesal de 'a prueba biologica
tal como existe actuakmnente en dicho pais; la citaremos inira, al exponer dicha
situacién.

(33) Cir. Tsotpa MaBN: Neue wissenschaftliche Eskenninis als Restitutions-
grund, en DR., 1940, pag. 1041.

(34) Cir. Recmg, ob. cit, como portavoz del Rassenpoiitische Amr der
NSDAP.

(33) Cir. LsGarDE. en Rev. Trim. Dr. C.. 1038, piz. 80 y s., comentarios
turisprudenciales.
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viana de la madre durante el periodo de la concepcién” (36); el de
Marsella (Sentencia de 6 de mayo de 1938); el de Rennes (Sentencia
de 31 de mayo de 1939). Y aunque otros Tribunales rechazaban dicha
prueba (37), en general, la Jurisprudencia francesa continud su avance
por tal camino (38).

Ya después de la segunda guerra mundial, el Tribunal Civil de Lille,
que segtin los comentaristas se coloca a la cabeza de los innovadores a
través de sus reiteradas Sentencias admitiendo tales pruebas, recogia
afirmaciones periciales médicas basadas en la comparacién de los gru-
pos sanguineos, tales como que “C. R. no puede ser biolégicamente
el padre de la joven F.” (Sentencia de 19 de noviembre de 1946) (39);
en 18 de marzo de 1947 dicté otra Sentencia apreciando la prueba ci-
tada. Se ha comentado favorablemente esta Sentencia diciendo que la
mvestigacién de los grupos sanguineos puede dar como resultado la
prueba negativa de la paternidad con rigor cientifico y que es en todo
caso ton segura como toda otra justificacién admitida en esta mate-
ria (40).

En el proceso que termind por la Sentencia tltimamente aludida,
el Tribunal de Lille obvié el inconveniente de la resistencia de la parte
a someterse a la investigacion, diciendo acertadamente que “la extrac-
cién de la sangre necesaria es una operacién de las mis benignas... v
constantemente los Tribunales ordenan en toda especie de materias los
peritajes que les son precisos y requieren de parte de los peritos mé-
dicos operaciones mas intimas y mas delicadas”.

Ctros Tribunales siguen esta tendencia general; asi es de registrar,
por ejemplo, la Sentencia dictada el 16 de marzo de 1948 por el Tri-
bunal de Toulon admitiendo la prueba de grupos sanguineos a instan-
cia del niarido (41).

D) En Italia se reconoce también el gran valor de las pruebas
biologicas; ya hace muchos afios, Ia Corte de Casacion declaraba el de
la de grupos sanguineos a efectos de excluir la paternidad (42).

En el vigente Codice di Procedura Civile (CPC), el articulo 118
dice que “El juez puede otdenar a las partes y a los terceros que se

(36) Sentencia 13 de junio de 1939.

(37) Cfr. Tribunal Civil del Sena, Sentencia de 7 de noviembre de 1937, ¥
sobre ella, BEQUIGNON-LAGARDE, en Rev. Trim. Dr. C, 1940-41, pig. 56; en
tigual sentido, Paris, Sentencia de 21 de enero de 1941, y Valence de 13 de may2

e 1938. .

(38) Ya se ve la orientaciéon de Ia Jurisprudencia francesa (que se confir-
mara, infra) sobre la aceptacion de la prueba de grupos sznguineos. Estaba,
pues, mal informado en 1944 CastrRo PEREZ (0b. cit, loc. cit).

(39) Cir. Com. de Lacarpe, en Rev. Trim. Dr. C., 1047. pag. 316.

(40) “Es un hecho—comenta LAGARDE a esta sentencia—que la extensién
de la medicina social ha impuesto restricciones a la libertad corporal” (Rev.
Trim. Dr. C, 1047, pag. 317.)

(41) Cir. Com. de LAGARDE, en Revista cit., 1048, pag. 324.

(42) Cir. El Arch. d'Antrop. Crim. ¢ Med. Leg. Voi. 51, 1031, pag. 319;
P. €j. también PIras: L’accertamenio giudiziale della paternitd naturale, en
Dir. Priv.,, X1, 1041, II, pag. 234 ¥ ss. -



642 Victor Fairén Guillén

sujeten en sus personas o en las cosas que estén en su poder, a las
inspecciones que parezcan indispensables para conocer los hechos de
la causa, siempre que cllo pueda llevarse a efecto sin grave dafio de la
parte o del tercero y sin constrefiirles a violar uno de los secretos pre-
vistos en los articulos 351 y 352 del Codigo de Proceso Penal”.

“Si la parte rehusa obedecer tal resolucién sin justo motivo, el
juez puede extraer de tal negativa argumentos probatorios de acuerdo
con el articulo 116, parrafo 2.°” (43).

“Si es el tercero el que rehusa, el juez lo condenara a una multa no
superior a dos mil liras.”

Es decir, el poder del juez de acordar la inspeccién de una persona
en su cuerpo, puede ser ejercitado de oficio (44); este poder no es li-
mitado y ha de reducirse a aclarar hechos conexos con los que se quie-
ren probar o estos mismos (45); o sea, lo mismo que ocurre en et
Ordenamiento aleman con respecto al ambito de la prictica de la prue-
ba, no se puede ejercitar de modo inquisitivo (46), con un simple ob-
jetivo exploratorio, sino que es preciso que se hayan determinado pre-
viamente los hechos que se han de probar mediante la inspeccién (47).

El juez puede abstenerse de Ilevar a efecto la inspeccion personal
por si miemo disponiendo que la verifique un consulente técnico. en
cuyo caso se aplican las normas referentes a la actividad del mismo y
sus relaciones con el juez (48).

El respeto a las personas estd ampliamente garantizado por el ar-
ticulo 118 que hemos reproducido (49) ; ademds, la que sea sometida a la
inspeccién personal puede hacerse acompafiar de persona de su confianza
que sea previamente declarada idénea por el juez (disp. 93 de las dic-
tadas para la aplicacién del Cédigo); se admite que de la inspeccién
sean excluidas las partes o alguna de ellas (50).

La sumisién de partes v terceros a inspeccién corporal, una de las
cuales bien puede ser la de examen a efectos de prueba biolégicos, ha
terminado, segiin FERRARA, con una larga evolucién doctrinal del pro-

43) El art. 116, 2.° parr., dice: “El juez puede deducir argmmentos pro-
batorios de las respuestas que den las partes, etc. de su negativa injustificada
a consentir las inspecciones que por €l fueron acordadas...”.

(49) Cfr. Zaxzuccui: Diritio Processuale Civile, T. II (“Del processo di
cognizione™, Milan. 1946, pag. ;7; ANDRrIOLI: Commento al Codice di Proce-
dura civile, Vol. I, 22 ed. Napoles, 1045, pag. 329.

(43) Cir., ob. cit.. en la nota anterior.

(46) Cfr. EI dmbito de la practica de la prueba en el proceso civil, de Scadx-
kE, trad. esp. Falrex, en ADC., 1950 (préximo a publicarse).

(47) Cir. AsprioLl, ob. cit, Vol. I. pag. 331 v s, y Dellisiruzione froba-
toria, en Riv. Dir. Proc. Civ., 1942, Parte I, arg. pag. 177.

{48) Que son los arts. 104 parr. 2.° y 10632 -0

(400" Y también por el pirr. 2° del art. 260: “En la inspeccién corporal
debe de procederse con todas las precauciones dirigidas a garantizar el res-
peto a la persona”.

(300 Cfr. CarxeruTri, Instituciones del muevo proceso civil dialiano. tra-
duccién espafiola Guasp, niimero 437, pag. 379: JAEGER, Drritio Processuale
civile, 2* ed., Turin, 1043. pag. 442 v ss.: AXDRIOLI, ob. cit.. vol, II, pag. 170,
al .articulo 260.
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ceso civil; se ha acabado en tal punto con el derecho a la contumacia
(rebeldia), y tanto las partes como los terceros han de someterse a ta-
les operaciones; las primeras, por su deber de contribuir activamente
al desarrollo probatorio del proceso; los segundos, por necesidad so-
cial de contribuir a la funcién publicistica de Justicia, lo mismo que
estdn obligados a acudir a los Tribunales como, testigos. Y en cuanto
a las susceptibilidades personales que no provengan de una sensibili-
dad excesiva o morbosa, en el Ordenamiento Juridico existen las mads
amplias garantias de respeto al derecho de secreto (51).

E) En Suiza, segiin el Derecho federal, el demandado que quiere
probar que tiene dudas fundadas e importantes sobre la paternidad que
se le imputa, tiene “pretension” a que se practique la prueba de gru-
pos sanguineos (52),.2 fin de demostrar que el hijo no corresponde a
sus grupos. La madre y el hijo, en el cantén de Zurich, por ejemplo,
se han de someter a tal actividad; si se niega la parte demandante a
ello, el juez, de acuerdo con el parrafo 181 tendrd por probada la posi-
cién del actor (53) o habra de invertir la carga de la prueba (54). Tam-
bién son admisibles segiin la Jurisprudencia del Tribunal federal, las
pruebas de investigacién antropoldgica (53). Pero. segiin la misma,
cuando el actor es el padre, negando la legitimidad del hijo, la prueba
de grupos sanguineos no es idénea (56 v 57).

F) La citada prueba se admite también en Polonia (58). en Dina-
marca y paises escandinavos (50) v en Rusia (60), enire otros pai-
ses (61).

G) En Austria estd en la actualidad en vigor en su Ordenamien-
to Juridico el Decreto del Reich de 6 de febrero de 1943: los partici-
pantes en el proceso quedan obligados a someterse en caso necesario

(31) Cfr. FERRARA, Imnovazioni ¢ riforma nella procedura delle prove, en
Luci ed ombre del Diritio nuovo, Milén, 1042 pag. 31 y s. Cir. también la Re-
lazione al Re para la aprobacién del Codigo, ntimero 29.

(52) Cir. Jurisprudencia del Tribunal Federal recogida por GULDENER. en
Das schweizerische Zivilprozessrecht, vol. 11, Ziirich, 1948, pag. 412, nota nfi-
mero 18 d); y también en StrauLi-HAUSER, Ziircherische Rechtspflegegesetze,
Ziirich 1939 (2.* ed) vol. I1 (Zivilprozessordnung) com. al § 260. pag. 38s.

(53) Cfr. Jurisprudencia Federal, en StravLi-Hauser, II, pag. 38s.

(54) Cir. Scaweizer, Die Leistung des Beweises im Vaterschafiprosess
unter spesieller Beriicksichiigung des Ziircher Prozessrechis, Ziirich 1936, pa-
gina 04 v ss.: STRaULI-HAUSER, cit.. vol. II, pag. 38s. )

- (55) Cfr. STRAULI-HAUSER, ob. cit., vol. 1I. pag. cit.

(56) De acuerdo con la Jurisprudencia Federal (STrRavLi-HAUSER, ob. cit.,
pagina 391).

(57) Castro PExrez, estudia en ob. cit.. loc. cit., diversa Jurisprudencia
suiza sobre la prueba de investigacién de grupos sanguineos.

(58) Cfr. arg. SALVI, La situazione dei fighi nati fuori del mairimonio nel
nuove diritto polacco, en Rev. Trim. Dr. C. Proc. 111, 1940 nfim. 2, pig. 385, ¥ ss.

(59) Cfr. GorenE, ob. cit.. pag. 314.

(60) Cfr. sobre este pais, en el que mo existen trabas probatorias contra
la investigacién de la paternidad, p. ep., VALTERS. Das ausSercheliche Kind im
neuen Sowjetrecht, en JB., 1048 cuaderno nikn. 10, pag. 230 v ss.

(61) En general, sobre la situacién en €' Derecho Comparado. cfr. FERNANDEZ
CLERIGO, ob. cit., pig. 237 v s.
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a la investigacion biologica (02) y en especial a la extraccion de sangre ;
siendo posible, en caso de negativa, la coercion inmediata (63).

§ 7. Como ejemplo de Ordenamientos juridicos que aceptan y re-
gulan extensamente la posibilidad de las pruebas biologicas, podemos
considerar al aleman actual. Expondremos la legislacién vigente, y des-
pués las construcciones llevadas a cabo en los tiltimos afios posteriores
a la segunda guerra mundial por la doctrina con el apoyo de extensa
jurisprudencia (64).

Las disposiciones fundamentales son los parrafos 144 y 372 de
la ZPO, con las demas disposiciones que a seguida relacionaremos:

§ 144. “El Tribunal podra acordar que se lleve a efecto una ins-
peccién ocular o un reconocimiento pericial.

En tal caso se seguird el procedimiento establecido para estas prue-
bas cuando se practican a instancia de parte.”

§ 372. “El Tribunal del proceso podra disponer que a la inspec-
cién asistan uno o varios peritos.

La inspeccién se podra encomendar a un miembro del Tribunal de
{a causa o a otro Tribunal, concediéndoles en tal caso la facultad de
nombramiento de los peritos.”

Esta vigente, ademas, en lo que a esta materia respecta, el Decrto
de 6 de febrero de 1943 (también vigente en Austria en la actualidad,
como ya vimos) (65).

Art. 42 “Declaracién de la paternidad por medio de investigacion
hereditaria v racial” (66). En la Zona rusa se ha hecho desaparecer la
expresion “v racial”. aplicindose el parrafo 7.2 de la Lev de 12 Je abril
de 1938 (67). ) .

El parrafo 7.2 de la norma citada dice asi:

“Siempre que sea necesario para la declaracién de la ascendencia

(62) Cfr., p. ei., WouLrr, Lehrebuch des asterreichischen Zivilprozessrechts,
segunda ed., Viena, 1047, pag. 343

(63) Es abundante la jurisprudencia austriaca sobre tales pruebas; cfr,,
por ejempio, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 Jde mayo de 1940, en
relacién con la prueba somatico-hereditaria retrasada hasta que el nifio tuvo
tres afio: de edad (Cir. en OJZ., 1040, cuaderno ntm. I17. Pag. 449).

(64) Dimos un resumen de esta doctrina y jurisprudencia en nuesirc tra-
bajo La Jurisdiccion civil v su ejercicio en la Alemania ocupada, en RJC, 1949,
namero de julio-agosto, 8.

(65) Verordnung iiber die Angleichung familienrechtlicher Vorschriften.

(66) Esta expresiéon tiena un contenido no restrictivo, sino muy amplio;
pues la doctrina se refiere en ocasiones solamente a la investigacién a través
de 1a determinacién de los grupos sanguineos, pero lo hace a titulo de eiemplo.
Comprende a toda investigacién que sirva para legar, a través de la conside-
racién de las cmalidades individua'es de una persona, a una conclusion relativa
a su ascetdencia (Cfr. Steix-JoNas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 17
edicién corregida por ScméxkE, Tibingen, 1949, fasc. IV apéndice dl § 372,
TI1 (Ofrece esta edicidén la caracteristica de no llevar las paginas una numera-
cién correlativa, sino una individualizada por cada paragrafo de la ZPO.).

De acuerdo con lo que dice esta obra, la prueba bioldgica puede referirse
a cualidades corporaies, intelectuales y caracterolégicas (loc. cit.).

(6;) Cir. BavsmBacH-LAUTERBACH, Zivilprozessodnung, 19. ed.. Munich ¥y
Berlin, 1950. vo'. I, obs. § 372, Sowj.
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en un proceso contencioso o procedimiento de jurisdiccion voluntaria,
las partes, interesados y testigos, y si fuera preciso sus padres y abue-
los, deberan someterse a investigacion racial y hereditaria, y en espe-
cial a la extraccion de sangre, a efectos de determinar sus grupos san-
guineos.”

“Si alguna de las personas obligadas por el parrafo anterior se ne-
gare sin fundamento justificado, se puede utilizar de modo inmediato
la coercion v en especial la comparecencia forzosa, a efectos de llevar
a cabo la investigacidon, No es fundamento de una negativa a someterse
& tal prueba la alegacion de que el investigado puede ser sujeto a per-
secucion penal si dicha investigacion tiene lugar.

Sobre la justificacién de la negativa de dichas personas resuelve el
Tribunal por medio de auto (68). Contra el que declare infundada la
citada negativa a someterse a investigacion, la persona que queda su-
jeta a la mismg puede interponer el recurso de gueja inmediato; v lo
mismo pueden hacer las partes e interesados (69) contra el auto que
admite la negativa de una de dichas personas a someterse a la repeti-
da investigacién” (70).

En los territorios de la Zona britdnica estas disposiciones estin
derogadas; en su lugar rige ¢l moderno pirrafo 372z de la ZPO, asi
redactado:

“Siempre que fuere necesario, a efectos de la declaracién de la as-
cendencia, tal como en los casos de los parrafos 1.591 y 1.717 del Cadigo
civil, toda persona debera someterse a investigacion y en especial a la
extraccién de sangre para determinar sus grupos sanguineos.”

“Sélo podra admitirse una negativa a sujetarse a dicha investiga-
ci6n «por causas justificadas, no siéndolo a tal efecto la alegacion del
sujeto de que si se lleva a cabo la investigacion cabe el peligro para
él o para un familiar suyo de ser persegnido penalmente. Se deben in-
terpretar analégicamente los parrafos 386 al 3g0; y también cabe, en
los casos de reiterada e injustificada negativa, el acudir a la coercion
inmediata v en especial a la comparecencia forzosa del sujeto, a efec-
tos de llevar a cabo la referida investigacion” (71).

Ya veremos como la doctrina germana actual incluye bajo todas
estas normas legales los supuestos de sumision a pruebas de caracter

(68) . En la Zona britanica, el Tribunal resuelve por sentencia interlocu-
toria (Cfr. ROSENBERG, Lehrbuch des deutschem Zivilprozessrechts, 42 ed., Ber-
lin, Munich, 1949, pag. 524).

(69) Como veremos infra, el concepto de “interesados” se refiere a los
procedimientos de jurisdiccién voluntaria.

(70) El pirrafo 3.° de este pardgrafo no tiene vigor, de acuerdo con la
Ley ntim. 1 det Consejo de Control, articulo 2.°

Y lo mismo ocurre con el § 9.° de la Ley antes citada. Uber die Anderung
und Erginzung familienrechtlicher Vorschriften und iiber die Rechisstellung
der Staatenlosen, de 12 de abril de 1938.

(71) Cir. el texto de la ZPO. refundida vigente en la Zona britanica,
publicado por Pritscu, Juez del Tribunal Supremo para dicha Zona (Ham-
burgo, 1948, Rechts und Staatswissenschaftlicher Verlag GMBH.).
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somatico-hereditario, asi como en especial la de comparacion de espinas
dorsales.

Se considera por la doctrina alemana que Iy intervencion de los pe-
ritos en estas actividades probatorias constituye un caso de representa-
cién del j Juez (72) ; como éste no puede llevar a cabo personalmente las
experiencias por carecer de conocimientos téenicos para llegar 4 un re-
sultado. hace que se practiquen por una persona mediadora, que es un
perito en la materia. Por lo tanto—dicen los autores germanos—, se
trata de una relacién entre la prueba pericial y la de reconocimiento
judicial (73).

Estas fuentes de prueba, segin hemos visto y veremas, son utiliza-
bles en toda clase de procesos. ““De acuerdo con el parrafo 144 —dice
ScHONKE, basindose en la jurisprudencia—, la prueba de grupos san-
guinecs es procedente sxempre que se espere conseguir algin resulta-
do por medio de ella: asi, por ejemplo, cuando una prueha testifical ha
debido de dar un resultado determinado, sirve para comprobar la credi-
bilidad de los testigos. Serd necesaria en los procesns de declaracién
de la paternidad v en los de alimentos. si se alega la existencia de re-
laciones sexuales de la mujer con varios hombres. Se la excluve cuando
se trata de peticiones de una simple investigacién, asi como cuando los
posibles padres son hermanos (74). Si la parte se niega a someterse a
la practica de las operaciones precisas, el Tribunal puede llegar a una
conclusién probatoria desfavorahble al que se negd. apreciando todas
las circunstancias (75). Quedan a salvo las facultades del Tribunal de
obligar a la sumisin a tales pruebas, que existen solamente en los pro-
cesos sobre la ascendencia (76); en los demas, no se puede forzar ni a
una parte ni a tercera persona a sujetarse a dichas operaciones (77)
y (78). ~

Todo ello es aplicable a la prueba somdtico-hereditaria (49); pero
cuando la de grupos sanguineos da un resultado excluyente de la pater-
nidad, huelga aquélla; con lo que se hace patente que la doctrina ger-
mana concede mucho mayor valor a la primera que a la segunda.

“La prueba de semejanza somdatico-hereditaria—sigue SCHONKE—
no admite llegar a conclusiones tan exactas como la de grupos sangui-

72) De una sustitucicn del Juez por otra persoma en la actividad percep-
tiva de la fuenie probatoria (CARNELUTTI, L& prove civile, 22 ed., Roma 1047,
pagina 84 y ss.). .

73) Cir. StEIN-Jowas; ob. cit.,, fase. IV, ntim. III, al Tit. 6.° (Prueba de
reconocimiento judicial), Observaciones Previas; SCH(‘S\*KE Zivilprozessrecht,
62 ed. correguia y aumentada, Karlsruhe, 1049, pag. 238; difiere ROSENBERG,
ob. cit., pagina s5zs.

(74) Gir. SCHONKE., ob. cit., pag. 238; BAUMBACH-LAUTERBACH, 372, I).

(75) Cir. SCHONKE, loc. cit.; ROSENBERG, ob. cit., pag. 522; LENT, Zivilpro-
zessrecht, 3* ed., Berlin y Munich, 1949, pigina 126.

(76) Cfr. Sters, Kommentar, cit., IV fasc., apéndice al 372, VII; SCHGNKE,
ob. cit.. pagina 237.

(77) Cir. StEIN, ob. cit., loc. ult. cit.

(73) Sobre todo esto, cfr. BauMBscH-LAUTERBsCH, § 372, 1)

(70) Cfr. BAUMBACH-LAUTERBACH, § 372, 3), A).
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neos, pero tiene valor apreciada juntamente con los demas medios y
circunstancias probatorias. Illlo no obsta a que una sentencia declara-
tiva de la paternidad pueda basarse solamente en un dictamen pericial
de aquel contenido. Si pugna el resultado de dicho dictamen con el de
la prueba testifical practicada, aquél sirve a efectos de valorar la cre-
dibilidad de los testigos; por el contrario, las declaraciones de éstos no
atacan a su fuerza.”

“A pesar de la independencia del juez con respecto a los dictime-
nes periciales, no es factible que a través de comparaciones llevadas a
cabo por él o en vista de resultados parciales del referido dictamen,
Hegue a una conclusién globalmente opuesta a la de los peritos” (30).

En cuanto al método de comparacién de las espinas dorsales, la ju-
risprudencia ya citada del Tribunal de Géttingen dice que hace posible
la exclusién de la paternidad cuando fracasa la prueba de grupos san-
guineos (81).

Las fuentes probatorias de caracter bioldgico revisten mucha impor-
tancia cuando se trata de procesos de paternidad; pues en tal caso,
partes, interesados y testigos pasan a estar sujetos forzosamente a
ellas (82), con posibilidad para el Tribunal de acudir en caso de ne-
gativa o resistencia a medios de coacciéon. Para poder utilizarlos, es
preciso que el auto (o sentencia interlocutoria en la Zona britinica)
en que se declaré infundada {a negativa del sujeto sea ya firme (83),
pues ya sabemos que contra él cabe el recurso de gueja inmedia-
to (84). Los Tribunales no pueden, por el hecho de la negativa, con-
denar en costas u ordenar que se abra la via penal (8g).

La doctrina v la jurisprudencia entienden que esta obligacion de
someterse a pruebas bioldgicas no existe solamente en los procesos so-
bre la ascendencia, sino también en otros casos, como, por ejemplo, un
proceso sobre el nombre de una persona, uno de tipo hereditario (86),
sin que sea preciso gue la cuestion de la ascendencia o linaje esa el ob-
jeto principal del pleito: o bien cuando desempeiie el papel de indicio
de adulterio en los casos de divorcio.

A efectos de sumisién a estas pruebas, el concepto de testigo es
muy amplio v se confunde con el de tercera persona. Su deber de su-
jetarse a dichas actividades tiene igual calidad que el de declarar como
testlgo (87). Segiin StEIx-JoNas, el concepto de interesado se refiere

a los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, en donde no hay par-

(8o) Cfr. Scadwke, ob. cit., pag. 238. Cir. también arg. en BauMBacH-LAU-
TERBACH, ob. cit., t. I, diber § 371, 3, O).

(c1) Cfr. MEYERHOFF, ob, cit., loc. cit.

(82) Cir. ScHGNEKE, ob. cit., loc cit.; LE~T, ob. cit., pag. 126.

(83) Cfr. BavMBacE-LAUTERBACH, ob. cit.. § 372, 4, C).

(81) Cir. RosENBERG, ob. cit., pag. 524.

(85) Cir. RosSENBERG, ob. cit, loc. ult. cit.; BausmBacm-Lacieriack, ob.
cit, § 372, 4, C).

(86) Cir. BauMBacH-LAUTERBACH, ob. cit., § 372, 1).

(87) Cir. Stexx-Joxas, ob. cit., fasc. IV ap. a! § 373, IL.
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tes (88), siendo sustituido tal concepto por el de personas que tienen
interés propio en el asunto. Para BAUMBACH-LLAUTERBACH, el concepto
de interesado abarca no solamente a todas las personas que toman par-
te en el proceso, sino también a aquellas que puedan estar relacionadas
de alguna forma con la paternidad (p. ej., un presunto padre que no
fué llamado como testigo) (8g).

La obligacién de someterse a pruebas biologicas supone la parti-
cipacion necesaria del sujeto para hacer posible su prictica; ademas de
ponerse a la disposicién de los peritos y en el caso concreto de sopor-
tar la extraccion de sangre (o la toma de radiografias), comprende la
necesidad de contestar a preguntas con objetivo de esclarecimiento (go),
asi como la de restringir la propia libertad de movimientos cuando sea
necesario en experiencias que duran algiin tiempo (91).

La negativa a someterse a dichas pruebas no estd basada en los fun-
damentos de las negativas de los testigos a declarar (92); ha de ser
por causa justificada a juicio del Tribunal, que la apreciara libremente,
teniendo en cuenta la objecién opuesta, su importancia y la de la prueba
en el litigio de que se trate. Y la apreciacion de los Tribunales alema-
nes en este punto es favorable a la prictica de las pruebas, como lo
demuestra el hecho de que no consideren como motivo justificado de
negativa el que la prueba pueda hacer trascender publicamente una
accién deshonrosa o punible (93), como’lo son la violacion de un ju-
ramento o el adulterio de la madre (g4), ni tampoco el parentesco de
una de las partes (siendo cercano) (95). Las consideraciones de peligro
para la salud (g6) v de riesgo econdmico, profesional, social o cualquier
otro, seran mas o menos apreciables de acuerdo con la naturaleza de
las operaciones técnicas que havan de llevarse a efecto (¢7). Y. desde
luego, el que opone un motive de negativa, ha de probarlo (g8).

Como particularidad del procedimiento probatorio que sea intere-
sante desde €l punto de vista procesal, estd la posibilidad del Tribunal
de aplazar la prueba de semejanza somatico-herediataria cuando no sea
posible obtener resultados en el momento por causa de la corta edad del
nifio, habiendo necesidad de esperar a que alcance una determinada. Se

(88) Cir. SteIx-Joxas, ob. cit., loc. ult. cit.

(89) Cir. BavMBacH-LAUTERBACH, ob. cit., vol. 1. § 372, 3, B).

(90} La doctrina del Codice di Procedura civiie italians es la misma con
respecto a Ia actuacién de! consulente técnico.

(o1) Cfr. SteIx-Joxas, ob. cit., ap. al § 372, IIL

(92) Cir. BavMeacn-LavTerBacH, ob. cit.. voi. 1. § 372, 4).

103) “Cir. BAUMBACH-LAUTERBACH, ob. cit., vol. I, obs. al § 372, 4).

(94) Cir. Scuo~kE, ob. cit., pagina 2ic.

(93) Cir. Rosexeerg, ob. cit., pagina 324.

(05) BavrmeacH considera que son <motivo justificado de negativa.

Recuérdese, con respecto a Francia. como repelio el Tribunmal Civil de
Lille en su sentencia de 18 de marzo de 1047 tales objecion=s en e! caso de
1a prueba de grupos sanguineos.

(97) Cfr. SteIx-Joxas, ob. cit. ap. al § 372, IV.

(08) Cifr. BavMBacH-LAUTERBACH, ob. cit., obs. al 372, 4. BL.
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ven ejemplos de aplicacion de esta doctrina en la Jurisprudencia aus-
triaca. El efecto de tal aplazamiento es la paralizacion; del proceso (99).

IEn cuanto a la apreciacién de la prueba, ya hemos visto anterior-
mente que la de exclusién de la paternidad o maternidad es tan abso-
luta, que debe de producir la terminacién inmediata del procedimiento
por sentencia que declare tal exclusion en sus prouunciamientos con
respecto al supuesto padre; asi lo reconocid la doctrina alemana ya
hace afios (100).

La prueba ha de ser apreciada en cuanto a sus resultados, des-
pués de un cuidadoso examen y valoracién de todas las circunstan-
cias, es decir, teniendo en cuents a todas las demas (rorI).

La admisién de pruebas bioldgicas en el proceso civil de paternidad
origina una serie de problemas, algunos de los cuales no parece re-
suelto definitivamente.

Uno de ellos es el de determinar si la pretension de declaracion
de la ascendencia es o no de estado civil o simplemente lo es decla-
rativa ordinaria; y si se trata de una de ellas, si es admisible 0 no
en la actualidad (102).

Y en segundo lugar, por ejemplo, se plantea el problema de.si lag
situaciones juridicas obtenidas por sentencias firmes en materia de
estado y condicién de las personas seran atacables cuando surja una
nueva base probatoria por causa del progreso continuo de la investi-
gaci6n cientifica en tal campo. Por algiin escritor se solicitaba la am-
pliacién de la revisién para acoger tales casos, y aun la abolicién de
los plazos para promover tal medio de impugnacion en estas mate-
rias (103). '

La situacién que en numerosas ocasiones se ha planteado a los
Tribunales alemanes, es la siguiente: promovido un proceso de cons-
titucién de filiacién, se dicta sentencia rechazando la demanda; esta
sentencia queda firme. Posteriormente, al amparo de.los progresos
cientificos de la prueba biclégica. se promueve contra la misma per-
sona una demanda declarativa del hecho de la paternidad, que pros-
pera. :Sera posible, sobre la base de tal sentencia, promover un re-

(99) Cfr. SCHONKE, ob. cit., pagina 269.

(100) Cir. RoQuUETTE, ob. cit., loc. cit., pagina 1556.

(101) Cir. SteIx-Joxas, fasc. IV, ap. ai 372, VI. Cir. sobre el valor de
tales pruebas BaumBacH-LAUTERBACH, obs. prel. al 371, 3, Q).

(102) Cir. en tormo a esta discusién y a la actual orientacién jurispru-
dencial de los Tribunales alemanes: SCHONKE, Die Rechissprechung sum Zi-
vilprozessrecht seit dem Jahre 1046, en DRZ., 1049, cuaderno ntimn. 20, VI,
nimero 12, v cuaderno 22, VII, ntm. 3 (pags. 461 y 5I5. respectivamente);
Boscu, Die Feststellug des tatsichliche Vaterschft (Zum Problem der “Abs-
tammungsklage”™) en DRZ., 1947, cuaderno nim. 6, pag. 177 y ss.; y Comenfa-
rio a la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Ccnstanzae de 21 de
mcrzo de 1946, en DRZ., 1949, cuaderno nam. 6, pag. 195: MEYERHOFF, ob.
cit., loc cit., pag. 458.

(103) Cir. MagX, ob. cit., loc. cit., pag. 825: FiscHER, Das Verhiltnis zuis-
chen der Abstammungsklage wnd der Unterhaltungs klage uneheliche Kinder,
en DR, 1939, pig. 748 v ss.
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curso de revision contra el primer proceso? Los Tribunales alema-
nes han aceptado en general el principio de que las situaciones fir-
mes no son atacables sobre la base de nuevos descubrimientos cienti-
ficos (104); pero, 10 obstante, existen divergencias (1035).

Exponer en este lugar la situacién actual de estos problemas seria
alargar este trabajo en méritos de una cuestion que s6lo puede tener
gran interés para nosotros desde el punto de vista de una futura le-
gislacién, que reformando el sistema procesal y material de la investi-
gacién de la paternidad o admitiendo las pruebas biologicas de per-
feccionamiento progresivo diera lugar a tales problemas. Ya que ac-
tualmente pareciendo proscrita por nuestro Tribunal Supremo (como
se verd infra), la prueba de caricter bioldgico, no cabe tal posibili-
dad de conflicto con referencia a aquélla.

Pero si en el futuro, como propugnamos, fuere introducida en
el Ordenamiento Juridico espafiol la prueba biolégica (106), a efec-
tos de la investigacion de la paternidad *o maternidad. el legisla-
dor habria de tener en cuenta en estos puntos concretos los proble-
mas a que su, admisidon da lugar y las soluciones que, a veces después
de largas controversias, han dado los juristas de otros paises, evi-
dentemente familiarizados ya con esta especie de fuentes probatorias
después de veinte afios de trafico judicial en que se las practica.

Hemos sefialado estos problemas a fin de que el legislador con-
sidere que no todo es facil cuando se quiere modernizar el edificio y
maquina procesales; que no todo es susceptible de ser despachado
en unas pocas sesiones de una Comision, especialmente aquello qre
toca a la constitucién de la familia. En ningiin caso seria admi-
sible en este campo una Ley tan evidentemente defectuosa, como por
ejemplo. la de Arrendamientos Urbanos. '

§ 8 Y para terminar con esta sumaria revista del Derecho com-
parado, examinemos lo referente al Derecho v doctrina canénicos.

El canon 1.115 de! Codex. § 1.°, dice que “'Pater est quem iustae
nuptiae desnostrant nisi evidentibus argumentis contrarium probetur”;

(104) Cfr. p. ej.: Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1940,
del Tribunal de Primera Instancia de Gottingen, de 23 de octubre de 1939.

(1050 Cir. como bibliografia sobre tan espinoso asunto (espinoso por
ser acusada la solucién favorable a la revisibn de influencia nacional-sociaiis-
ta) los trabajos de Maux y FISCHER. ya cit, en nota 78: KUCHLER, Stent die
rechiskriftige  Abweisung einer  Ehelichkeitasnfechtungsklage oder die
rechichkriftige Feststellung einer neuen Klage unter Benutzung der erbbiolo-
gischen Abstammnungspriifung entgegen, en DR., 1930, pig. 40 v ss., con conclu-
sion favorable a tai pretensidén, con razonamientos impregnados de matices po-
liticos. Gitas jurisprudenciales numerosas pueden encontrarse en DR.. indice
aliabético (“Abstammung”); cfr. también SCHONEE, en sus obras cit, y esp.,
Zivilprozessrecht, cit., pAg. 375, asi como también en Die Rechissprechung, cit.,
lic. cit.; ROSENBERG, ob. cit., pag. 711; WoLFF, ob. cit.. pag. 375.

(106) En um proyecio de Ley sobre investigacién de la paternidad redactado
por la Comisién Asesora de Justicia en 1032, se daba entrada a la prueba
de grupos sangu‘neos (Cfr. Arcari-Zawmors Castmio, notas a la traduccidnm
espafiola del Sistema de Derecho Procesal civil, de Carxervrrr, t. IV. pa-
gina 300.
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y en el § 2.2 determina que “l.egitimi praesumantur filii qui nati sunt
satem post scx menses a die celebrati matrimonii, vel intra decem
menses a die dissolutae vitae coniugals”. Is decir, se trata de la pre-
suncion que nuestro Codigo civil incluye en el art. 108, parrafo 1.°

Pues bien, la moderna doctrina canodnica comienza a estimar que
no hay inconveniente de que la prueba de grupos sanguineos consti-
tuya uno de los “evidentibus argumentis” que desvirtiien la referida
presuncion juris tantum (107). Por ello, Garcia BERBERENA estima
que el Juez eclesiastico y el Superior deberin de aceptar, a efectos
canonicos, una legitimidad o ilegitimidad resultante de una sentencia
civil, apoyada a su vez en una investigacién de los grupos sangui-
neos (108) aunque en el fuero candnico- no hayan de ser frecuentes
los casos de aplicacion del nuevo método probatorio (109). .

§ 9. A la admisién de las pruebas bioldgicas se han ido oponien-
do, poco a poco, ciertos inconvenientes de tipo técnico y aun psico-
16gico. Veamoslos.

En primer lugar, apenas comenzd a utilizarse Ja fuente probato-
ria del conocimiento v comparacidon biologica de las personas, surgid
el inconveniente (derivado de un derecho material y formal que no
habia pensado en tales posibilidades). de ‘nexistencia de medios lega-
les para vencer la resistencia de los sujetos a someterse a la misma;
muestra de ello, nos la da la Jurisprudencia alemana anterior al
afio 1938 (110). En este pais, la dificultad fué orillada por la Ley de
12 de abril de 1938, que como yz vimos, hizo obligatoria la sumision
a la prueba citada. Y el Tribunal Civil francés de Lille, en su Sen-
tencia, repetidamente citada, de 18 de marzo de 1947, encontrando
en el Ordenamiento Juridico mayores obsticulos que los Tribuna-
les alemanes en el suyo, supo cémo pasar sobre tal dificultad, ven-
ciendo la resistencia de la parte en beneficio de la investigacién de
los grupos sanguineos (II1).

Otro inconveniente—ya obviado actualmente en Alemania, si bien
de modo algo discutible (112)—es la falta de fe de los jueces en los
resultados de tales pruebas, por ser legos en biologia (113), es decir,
por prejuicios derivados de falta de formacién o de evolucién en sus
ideas; este inconveniente sélo se puede remediar eficazmente median-

(1o7) Cir. Garcia BERBerexs, La investigacion de la paternidad por el
examen de los grupos sanguineos y el Canon 1.115, en REDC, afio III, 1949,
numero de septiembre-diciembre, pagina 997 y ss.

(108) Cfr. Garcfa BERBERENA, ob. cit. pagina 1006.

(109) Cir. Garcia BERBERENA, ob. cit., pagina 1008.

(110) Cir., p. ej., en ia sentencia dictada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia de Goéttingen el 25 de octubre de 1039, con referancia a dos procesos
anteriores (uno sobre la paternidad: otro, de alimentos); DR., 1939, pigina 208.

(111) Cir. LicarpE, en Rev. Trim. Dr. C., 1947, pag. 317.

. (112) Cir. supra, y Steix-Joxas, ob. cit, observaciones preliminares al
T’lt_. VI (Reconocimiento judicial), III, b); Scmoske, Ziwvilprozessrecht, cit.,
pagma 230; DR., 1944, pag. 809 (Jurisprudencia del Tribunal Supremo).

(113) Cir. arg. en LAGARDE, Comenlarios jurisprudenciales en Rev. Trim.
Dr. C, 1948, pig. 80 y s.
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te una adecuada formacion de los jueces, haciéndoles comprender, a
pesar de no ser expertos en genética ni en biologia, la seriedad de
tales pruebas y la realidad de los resultados exclusivos de las mismas,
por lo menos.

Derivado en parte del anterior, se suscita también el problema
de si el Juez habra de estar o no vinculado al dictamen de los pe-
ritos, dado como resultado de sus investigaciones bioldgicas: de que-
dar vinculado, realmente los peritos pasarian a ser los verdaderos
jueces (114).

Otra dificultad que se oponia frente a la admisibilidad de la prue-
ba de investigaciéon somatico-hereditaria en concreto, era la de la
necesidad de esperar a veces mucho tiempo para que fuera posible
su practica, por causa de la corta edad del hijo (115).

También se opuso, frente a la prueba de grupos sanguineos, el
inconveniente que suponia la necesidad de hacer comparecer a los
cuatro sometidos a investigacion simultdneamente ante el perito o pe-
ritos (116).

Y por dltimo, se oponia el inconveniente del coste de dichas prue-
bas experimentales. Desde luego, elevado (117); en muchas ocasio-
nes (y sobre todo, tratindose de procesos sobre alimentos), despro-
porcionado con la cuantia de las demandas; v con el resultado mdis
decepcionante en muchos casos (118). Por todo ello, aun hoy dia son
bastantes los jueces que se pronuncian contra la admisibilidad de
tales pruebas (119).

Pero enfrente de tantos inconvenientes, no es posible ocultar ni

114 Indicio del papel que los peritos forzosamente deben de jugar en Ia
prueba biolégica es la posiciéon adoptada por el NSDAP. con directrices im-
pregnadas naturalmente, de un sentido politico y racial que en otro lugar hemos
calificado (Cir. nuestro trabajo La Jurisdiccion cicil y su ejercicio en la Ale-
manie ocupada, cit. en el paragrafo 1). Técnicamente, alguna de estas direc-
trices es estimable; asi, p. €j. - la que dice que los peritos deberan evitar en sus
dlctamenes palabrac (o) e‘(presxones que muevan a duda como “seguro”, “vero-
simil™; han de dar su propio juicio con toda claridad; también se afiadia que
el Juez no deberia basar su resolucién tunicamente en el dictammen médico, sino
en todos ios indicios (Sobre ello. cir. RECHE, ob. cit, loc. cit., pag. 1608; y
planteando tales problemas. Fraxtz, Dic neue Rechissprechung des Reichs-
gerichts zur Ehclichkeitsanfechtung. en DR. 1040, pagina 1333

(113) Cir. RoQueTTE: Die Rechtsstellung des Stastsantwaltes bei der An-
fechtung der Ehelichkeit, en DR., 1940, pég 1338.

(x16) Cfr. MEeYERHOFF, ob. cit., loc. cit.

(1x7) Unos 80 Deutsche Marken en total, por los cuatro sujetos la inves-
tigacién de grupos sanguineos. (Cir. MEYERHOFF, ob. cit., loc. cit.)

(118) Cir. arg. MeYERHOFF, ob. cit.; KINDLER: Die Faterschafisvermu-
tung, cit., loc_ cit., pag. 229. Dice este autor en contra de la prueba de grupos
sanguineos’ que solamente en muy pocos Casos sirve para excluir la patermdad
y s6lo cuando se trata de dos hombres, pero no de mas; dudando mucho de ia
efectividad de las pruebas somatico hereditarias.

Por su parte, los Tribunales franceses siguieron hace afios en parte una ten-
dencia negativa frente a las proposiciones de prueba bioldgica (cir. supra) y
BrgricNoN-Lscarbe, en Rev. Trim. Dr. C., 1940-41, pag. 36.

(119) Cir. KINDLER, ob. cit., loc. cit.
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desvirtuar la enorme importancia que tienen las pruebas biologicas en
cuanto que pueden contribuir en cierto nimero de casos, en porcen-
taje que crece con enorme rapidez coniorme se perfeccionan las inves-
tigaciones cientificas sobre la materia (120), a sustituir el juego de las
presunciones tan dudoso e injustificado, basandose en indicios de fa-
cil confusién (121).

Estas pruebas tienen la ventaja de dar un resultado objetivo,
claro, sin posibilidad de error en cuanto a matices, siempre que tal re-
sultado sea el de exclusién de la paternidad por falta de coincidencia
de los grupos sanguineos o de los caracteres dominantes entre el
hijo y los supuestos padre o madre. Tal resultado no estd a merced
de la apreciacion légica—o ildgica—de matices subjetivables y difi-
ciles, ni de la posible mala fe de las partes o de terceros.

Especialmente refiriéndonos a la de grupos sanguineos, tiene la
ventaja de la pervivencia e inmutabil.dad de los mismos, lo cual, si es
importante desde el punto de vista médico (122) también lo es desde
el juridico (123), pues hace posible la prueba de hechos cuando otras
fuentes probatorias ya se han agotado o perecido (124}; no es peligro-
sa (125), ni dificil (126), ni molesta (12), en general; sus posibili-
dades de éxito, como ya vimos, son grandes, no solo intrinsecamen-
te, cuando hay dos hombres corocidos entre los cuales se desarrolla
la duda sobre la paternidad (128), sino también para relacionarla con
los resultados obtenidos a través de otras fuentes probatorias y llegar
al resultado de conocer por medio de aquélla, practicada en primer lu-
gar, si no la identidad. si al menos la existencia de otro hombre como
padre; comprobacién que podrd completarse poniendo en accién otros
medios de investigacion probatorias (12g). En cualquier litigio en
que se trate de demostrar que una persona a quien se achaca rela-
ci6n paternal o maternal con un hijo determinado, no lo es, lo mas

(120) Ya vimos anteriormente que el incremenio de tal porcentaje es muy
rapido; en veinticinco afios, ha pasado de un 10 al 15 por 100 a un 40 a 50 por
100 (cfr. MovREAU, ob. cit., pag. 154).

(121) Sobre la importancia de tales pruebas bioldgicas, y desde luego ade-
mas de la bibl. cit.,, cfr., p. ej., Wussow: Die Anfechitung der Ehelichkeit
nach § 1504, BGB in der hichsirichterlichen Rechtssprechung, en DR, 1040,
paginas 1980 y ss.; GORPHE, ob. cit, pags. 33 y ss.

(122) Cfr. MouREAU, ob. cit.,, pag. 136; BRENLLA, ob. cit., pigs. 226 y ss.

(123) El gran interés de estas pruebas residen en jos casos en que la pre-
tension se interpone cuando el hijo tiene ya una edad avanzada; pues no son
perecibles, en tanto gue otras pruebas o indicios probatorios (como p. €., la de
la mala conducta de la madre en la época de la concepcién) lo®son (cfr. La-
GARDE. comentarios jurisprudenciales en Rev. Trim. Dr. C,, 1938, pigs. S0 y s.

(124) Cir. la nota anterior.

(125) Cfr. LaGARDE, com. jurisp. alt. cit.

(126) Cfr. Sentencia del Tribunal civil de Lille de 18 de marzo de 1947;
RoSENBERG: Lehrbuch. cit.. pag. 523

(127) Cfr. RosENBERC, ob. cit., loc. cit.

(128) Cfr. Sentencia del Tribunai Supremo alemin de 4 de enero de 1940,
n DR’y 1040, pég. 343.

(120) Cfr. LacarDE, com. jurisp. en loc. 1lt. cit.
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apropiado sera recurrir a este género de pruebas, de eficacia objetiva
creciente,

En cuanto al inconveniente opuesto a la prueba de semejanza so-
matico-hereditaria, de haber en ocasiones la necesidad de aplazarla—y
con ello de interrumpir el proceso—hasta que el hijo adquiera una de-
terminada edad (dos, tres afios), queda eliminado en la de compara-
cién de las espinas dorsales, ya que es posible practicarla en nifios de
corta edad (130), y tampoco se da, por lo general, en la de grupos
sanguineos (131). Igualmente desaparece ante la prueba comparativa
de las espinas dorsales la objecion de haber de comparecer los cua-
tro sujetos simultineamente ante los peritos, ya que para tal prueba
es suficiente que se hagan tres radiografias (al menos) a cada sujeto
independientemente (132); en cuanto a su carestia, dice, MEYER-
HOFF ser muy poco mayor que la de la determinacién de los grupos
sanguineos (133).

Mas gravedad tienen el inconveniente de la falta de conﬁanza que
los jueces puedan tener en la prueba: ello deriva de una falta de co-
nocimiento de la seriedad y trascendencia de dichas pruebas; falta que
debe desaparecer ofreciendo al Juez contactos tanto legales (peritos)
como extralegales (hombres de ciencia especializados) que demues-
tren las técnicas y sus resutados estadisticos (134).

La vinculacién o no del Juez al dictamen pericial también es una
cuestién de importancia. Ha de tenerse en cuenta que la doctrina cons-
truve hoy la figura juridica del perito como auxiliar del Juez; considé-
rese ademds que en un gran porcentaje de casos (cada vez mayor) su-
ministrard aquél un dictamen cientificamente razonado de exclusién
absoluta de la paternidad ; forzosn es ligar al Juez, o por lo menos im-
pedirle que extraiga de fundamentos parciales del dictamen combina-
dos con otras pruebas consecuencias globalmente diferentes de aque-
llas a que el perito llegb en resumen.

Con ello la funcién judicial queda incrementada de una delicada
labor, pero se le suministra a la vez una buena arma probatoria.

Otra cuestién es la de la preparacién necesaria de un buen nicleo
de peritos especializados en las pruebas bioldgicas; su antecedente ne-
cesario es la creacion de centros de investigacion que los preparen en
namero suficiente v en los cuales pueda llevarse a cabo la prueba sin
merma de la economia procesal, ni en lo posible, de las particulares
de los interesados. Todo ello es cuestion de técnica v de que el Es-
tado destine, antes que a otros gastos, a estas necesidades primordiales
de Justicia cantidades suficientes para proveer a todo.

(13e) Cir. MEvErHOFF, ob. cit., pag. 458.

(131) Cir. MEvYeErHOFF, arg. loc. cit, v noia nam. o4.

132) Jir. MEevERHOFF, ob. cit., loc. cit.

(133) Cir. MEvERBOFF, loc. cit. El coste de esta prueba: de 12 a 13 radio-
grafias entre los cuatro sujetos, es de unos 100 DM.

(134 Algunos de los autores citados en este trabajo desempeiian puestos de
Magistrados; destaca como convincente la opinibn de GoremE, aplicando un
Ordenamiento Juridico nada favorable a las admisibilidades de aquéllas.
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Ahora bien, es cuestion primordial la de no poner en marcha el
mecanismo de estas pruebas sin tener plena preparacién tanto cienti-
fica como juridica (legislativa). Se debe de cuidar mucho en la elabo-
racion de las normas que pudieran introducirlas. Aqui se han hocetado
algunos de los problemas que suscitan; pero hay muchos e importantes.
Solamente el que promueve el choque de la cosa juzgada anterior con
la plena demostracidon cientifica de su injusticia al amparo de estas
nuevas fuentes probatorias nos lleva de nuevo al problema de la esen-
cia juridica de aquélla, en cuya doctrina es p051b1e que tales innovacio-
nes promuevan nuevas tendencias.

§ 10. Ya dijimos al comenzar esta exposicion que la legislacién
espafiola es de admisién muy restringida en cuanto a la investigacién
de la paternidad y que la jurisprudencia sigue sus pasos. No nos refe-
rimos, p. €j., a la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de
1886 (*‘el parecido o semejanza de sefiales en el cuerpo entre el hijo
y el supuesto padre no es signo de paternidad, ni es pertinente una
prueba de reconocimiento que tienda a verificar esos puntos’), ya que
en tal época todavia no eran conocidas las tangibles pruebas bioldgi-
cas; pero hace poco el referido alto Tribunal, tratando de un caso en
que se aleg6é imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su
mujer en la época de la concepcién, dijo que “no cabrid conceder (va-
lor probatorio) a las (pruebas) de caracter bioldgico por ser contra-
rias al criterio que preside la fijacién de las presunciones adoptadas
por el legislador”. Este respeto cierra un amplio campo de aplicacién
a las fuentes de pruebas biolégicas.

Pero quedan otros puntos en que nuestro Cddigo civil no se mues-
tra tan impermeable a la prueba de la ascendencia; asi se ve en la sen-
tencia dictada por el mismo Tribunal Supremo el 5 de febrero de 1949,
con relacién a la declaracién de la filiacién natural: “Entendiendo
—dice—que la investigacién de la paternidad, como distinta del reco-
nocimiento a que se refiere el articulo 135 del C. c., admite toda clase
de pruebas...”

Cierto es que se trataba de un caso en que el supuesto padre habia
muerto v que para nada se aludié a ninguna prueba bioldgica; pero
habiéndose admitido ampliamente la documental y, también se deduce
de la sentencia, la testifical, es cvidente que en casos andlogos podria
admitirse la de reconocimiento pericial. ; Cabe la prueba biolégica por
este portillo? Queda la pregunta sin responder.

Con ocasién de dudas semejantes, GorpHE dice: “Se ha discutido
sobre si este medio de prueba (v se refiere con ello a la de grupos san-
guineos) es compatible con las estrechas normas que regulan la ma-
teria en nuestra legislacion, tanto para la admisibilidad de la accién
como a efectos probatorios. Pero siempre que se encuentran casos en
que la investigacién de la paternidad es admitida y la prueba puede
ser llevada a cabo con libertad no se ve la razén por la que no se podria
recurrir a presunciones de tal especie (135).

(135) Cir. GoreHE, ob. cit., pags. 314 y ss.
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No es posible pensar que el derecho aplicado por los Tribunales
contintte inmutable ante el progreso cientifico; se hace, por otra parte,
preciso adherirse a la tendencia que preconiza la obtencién de la ver-
dad material y no simplemente formal o réstringida en los procesos
sobre la condicion de las personas, y para ello nada mejor que admitir
la practica de pruebas biologicas; atin mas, hacerlas exigibles siempre
que mediante ellas pueda llegarse o coadyuven a llegar al resultado
deseado.

La jurisprudencia francesa, luchando con toda clase de dificultades,
nos marca la pauta; es preciso acometer resueltamente el problema de
la investigacidon de la paternidad, revisando los textos legales vigentes.

No nos permitimos en este lugar exponer una serie de posibles
ideas sobre lo que debieran ser las nuevas normas legales en relacién
con la prueba bioldgica de la ascendencia; nos contentamos con poner
de manifiesto la importancia que hoy dia concede el mundo juridico a
tal fuente de prueba indirecta. Asimismo exponemos nuestra opinidn
de que, siempre previa consulta de los especialistas, tanto médicos como
juristas, el legislador, en el futuro, debe contar siempre con ella como
medio para sustituir a mecanismos probatorios que en cuanto a resul-
tados objetivos incontrovertibles han pasado hoy dia a estar muy por
detras de los tipos bioldgicos, revisando si es preciso las lineas gene-
rales de la legislaciéon vigente (136).

Dejando aparte la perentoriedad de que frecuentemente parece ver-
se acometido el legislador espafiol (no perentoriedad en el tiempo, sino
en la tarea legislativa), la materia debe de ser profundamente estudiada
sobre la base de la doctrina y jurisprudencia de los paises que, eviden-
temente mds adelantados que Espafia en tal punto, estin ya familiari-
zados con el manejo de las citadas fuentes probatorias.

Es decir, el legislador no deberi olvidar—a veces parece que ello
ocurre—que existe, y se deben seguir sus normas, una técnica legis-
lativa.

(36) CasTro FEREZ, en ob. cit.. pags. 175 vy c.. da una serie de id=as =obre
estas futuras normas legales; discrepamos en algunos extiremos, que subordi-
nan excesivamente ia admisibilidad de tales pruebas.



