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Natalia Velilla Antolin
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n°® 5

Torrejon de Ardoz (Madrid)

La autora analiza en este articulo la necesidad de conciliar el derecho de los
menores al uso de internet con la obligacion de los padres de velar por ellos y la
posibilidad de fijar reglas de uso adecuadas a la madurez o desarrollo de los
menores, superando los problemas que genera la denominada “brecha digital” entre
generaciones. Asimismo, reflexiona la autora sobre los problemas que para el
adecuado respeto a la intimidad de los menores genera la publicacion de datos o
imdgenes de éstos en las redes sociales, y sobre los criterios que deben ponderarse
para resolver los posibles litigios que, al respecto, puedan plantearse ante los
Tribunales.

1.- INTRODUCCION

Se define la patria potestad como un conjunto de obligaciones y derechos bien
surgida de la natural progenitura, bien de la adopcion plena, segun los casos. La
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 31 de diciembre de 1996
establecia que «La patria potestad es la institucion protectora del menor por
excelencia y se funda en una relacién de filiaciéon, cualquiera que sea su
naturaleza (matrimonial, no matrimonial o adoptiva). Mas que un poder,
actualmente se configura como una funcion establecida en beneficio de los
hijos menores, ejercida normalmente por ambos progenitores conjuntamente, y
cuyo contenido estd formado mas por deberes que por derechos, como resulta
del propio articulo 154 del Cédigo civil. El cardcter familiar de la patria potestad, no
excluye que el legislador, teniendo en cuenta las razones que justifican una especial
proteccion de los menores, prevenga la intervenciéon judicial en esa institucion
protectora, asi como la del Ministerio Fiscal, y la entidad ptublica administrativa.
Consecuentemente, la patria potestad deberd ejercerse siempre en beneficio de
los hijos de acuerdo con su personalidad, por lo que es rechazable todo ejercicio
que entrane beneficio exclusivo del titular, o cuando en su ejercicio se prescinda de
la propia personalidad del menor».
|
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¢Cual es la naturaleza de la patria potestad?

Como ya he dicho, la patria potestad es el conjunto de derechos y, sobre
todo, de obligaciones que regulan la relacion entre padres e hijos y se deriva de la
filiacion, sea esta matrimonial, no matrimonial o adoptiva, si bien,
excepcionalmente y en defecto de lo anterior, puede ser ejercitada por
instituciones publicas. No obstante, esto no ha sido siempre asi. La “patria
potestad” debe su nombre al “poder” que el pater familias ejercia sobre los hijos,
como verdadero derecho de propiedad de los padres (o del padre, mejor dicho)
sobre estos. El concepto de patria potestad ha ido evolucionando a medida que la
sociedad ha ido cambiando y concibiendo los menores como personas con
plenitud de derechos subjetivos frente a los padres, dotando al concepto de un
caracter eminentemente tuitivo, de proteccion y cuidado.

¢Qué normativa regula la patria potestad?

El Codigo Civil regula la patria potestad en los articulos 154 a 171, si bien el
contenido y naturaleza de este haz de facultades se completa con:

1.- Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.

2.- Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

3.- Convencion de los derechos del nino de Nueva York de 20 de noviembre
de 19809.

2.- LA PATRIA POTESTAD DIGITAL
¢Cual es el contenido de la patria potestad?

La patria potestad tiene una doble dimension de obligaciones de los hijos y
deberes de los padres.

A) OBLIGACIONES DE LOS HIJOS

Es erroneo entender que la patria potestad implica s6lo derechos para los hijos,
porque no cabe confundir que algo se ejerza en beneficio de alguien, con que ese
alguien solo tenga derechos, y no obligaciones. Es por ello que el articulo 155 del
Codigo Civil obliga a los hijos a:
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-Obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad, y
respetarles siempre.

-Contribuir equitativamente, segiin sus posibilidades, al levantamiento de
las cargas de la familia mientras convivan con ella.

Estas “obligaciones” son el resultado logico de los deberes (imperativos y de
mucha trascendencia juridica) que se impone a los padres por el mero hecho de la
progenitura. Si bien la normativa ha evolucionado, no podemos desconocer que
hay un deber de los hijos de obedecer a sus padres, y resulta razonable que dicho
deber de obediencia implique acatar las normas que lo padres impongan sobre el
uso de internet y redes sociales a los menores. No en vano, el articulo 5.1 de la
Ley Organica de Proteccion del menor establece que «Los menores tienen derecho a
buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su desarrollo. Se prestard
especial atencion a la alfabetizacion digital y medidtica, de forma adaptada a cada
etapa evolutiva, que permita a los menores actuar en linea con seguridad y
responsabilidad y, en particular, identificar situaciones de riesgo derivadas de la
utilizacion de las nuevas tecnologias de la informaciéon y la comunicacién, asi como
las herramientas y estrategias para afrontar dichos riesgos y protegerse de ellos.

Este articulo reconoce un derecho del menor a la utilizacion de internet,
que, en todo caso, debera ser supervisada por los padres, que son los que tienen
la obligacion de cuidar a sus hijos y tenerlos en su compania. Ahora bien, ¢como
un menor puede ejercer el derecho a recibir, buscar y utilizar informacion en
internet de manera adecuada a su desarrollo en condiciones de seguridad? Ni esta
ley ni ninguna ha fijado la forma en la que el derecho a la informacion digital debe
ser ejercitada por los menores de edad. La tunica “aproximacion” legal la
encontramos en el articulo 3 de la Ley 1/1982 de 5 de mayo sobre proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen,
ejemplo paradigmatico de norma consciente y reiteradamente incumplida por la
generalidad de la sociedad. El texto legal establece que «El consentimiento de los
menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislaciéon civil. En los restantes casos, el
consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su representante legal,
quien estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se
opusiere, resolvera el juez.

En primer lugar, ¢quién decide que el menor tiene condiciones de madurez
suficiente? Podriamos contestar que sus padres, si bien la teoria no se
corresponde, en muchas ocasiones, con la realidad, como consecuencia de la
«brecha digital, a la que me referiré mas adelante, y que, en este caso, tiene como
consecuencia directa que los padres son desconocedores del universo digital. Al
menos en menor medida que sus hijos. En segundo lugar, la solucion legal de

solicitar consentimiento previo al Ministerio Fiscal es absolutamente descabellada:
-]
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es inimaginable lo que supondria llamar al Ministerio fiscal cada vez que un
menor quisiera hacer una publicacion en Twitter o Facebook, o cada vez que un
padre o madre quisiera subir fotos del menor a las redes sociales. Sin embargo,
esta norma, dictada al margen de la realidad social y de la operativa judicial, lejos
de ser modificada y adaptada a la realidad, ha dado lugar a la reciente regulacion
de un bizarro expediente de Jurisdiccion Voluntaria, regulado en los articulos 59
y 60 de la Ley 15/2015 de 12 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria, segun el cual,
en caso de “oposicion” del fiscal a que la fotografia en cuestion sea publicada en
un medio publico, sea el Juez el que decida.

Ante la ausencia total de regulacion, la practica ha buscado sus propios
sistemas informaticos, creando dispositivos de control parental (que por otra parte
no todos los padres usan, y muchos hijos saben manipular). Es indudable que
haria falta una normativa uniforme e internacional que regulase los dispositivos
de control parental, de obligado cumplimiento para los desarrolladores web y los
propietarios de sitios en internet. Pero, sobre todo, y aunque esta ponencia sea
eminentemente juridica, lo que verdaderamente hace falta es una concienciacion
de los padres. Muchos progenitores se niegan a conocer el funcionamiento de
internet en general y de las redes sociales en particular. Su nivel de conocimiento
de internet es muy basico, limitandose normalmente a la utilizacion del correo
electronico y navegacion por paginas concretas, sin llegar a entrar en plataformas
interactivas o redes sociales. Paradojicamente, la generacion de padres mas
protectora de la historia (segin coinciden en apreciar muchos pedagogos y
psicologos familiares) mientras que, por un lado, no deja deambular libremente a
los hijos sin control parental fuera del hogar, impidiéndoles salir solos a la calle,
jugar solos en el parque o hacer uso de medios de transporte publico, deja a sus
hijos libremente en una calle virtual llena de peligros mas graves que cruzar solos
una calle de seis carriles con trafico de hora punta.

B) OBLIGACIONES DE LOS PADRES

Efectivamente el codigo civil, al regular la patria potestad, lo que hace es fijar las
obligaciones de los padres respecto a los hijos, e impone las siguientes
obligaciones a los padres (art 154):

-Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral.

-Representarlos y administrar sus bienes.

Ahora bien, el ejercicio de la patria potestad debe realizarse en interés de los
hijos «de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad
fisica y mental» y «si los hijos tuvieran suficiente madurez, deberdn ser oidos
siempre antes de adoptar decisiones que les afecterv. La dificultad radica en
algunos casos en la dicotomia entre “educar” y “respetar sus derechos”, puesto

|
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que, para “velar por los menores”, o para “educarlos” en ocasiones es preciso
conculcar algin derecho fundamental de los hijos, si entendemos que la
restriccion a los mismos es una verdadera vulneracion cuando esta es realizada
por quienes ejercen la patria potestad y, por tanto, la representacion legal. No
podemos ignorar que los menores no son “capaces” desde el punto de vista de la
capacidad de obrar y que son los padres los que, en nombre de los menores,
actuan en el ambito juridico. Por ello, la vulneracion del derecho a la intimidad de
los hijos estaria justificada siempre que fuera imprescindible y proporcionada. Por
un lado, porque el ejercicio de determinados actos juridicos debe ser
complementado por la autorizacion paterna y su ausencia debe ser corregida, lo
que Unicamente puede ser en ocasiones realizado a través de un acto de
vulneracion del derecho a la intimidad del menor (ej: actuacion del menor en
redes sociales, cuya supervision puede ser examinada por los progenitores
cuando, siendo menor de edad, no ha contado con el consentimiento paterno). Por
otro lado, y como argumento de mayor importancia, porque, en la ponderacion
entre el ejercicio particular de un derecho por parte de su titular menor de edad y
la obligacion de velar por la integridad fisica y moral del hijo que tienen los
titulares de la patria potestad, debe prevalecer lo segundo, sobre todo cuando,
ademas, los padres son responsables civiles directos de los actos de los hijos
menores de edad. ;:Como responder de actos realizados en redes sociales por los
menores si no pueden intervenir para su evitacion o control?

Es, por tanto, ejercicio incorrecto de la patria potestad por parte de los
progenitores no hacer todo lo posible por conocer los riesgos que implica el mundo
digital en el que se desenvuelven los menores. La patria potestad obliga a velar por
los hijos en todo caso, bien en €l mundo fisico o “analégico”, bien en el mundo
digital. Como apuntaba anteriormente, de la misma manera que los progenitores
no permiten a un menor permanecer solo sin vigilancia paterna en un parque, no
deberian permitir que el menor se encuentre igualmente solo en el ciberespacio
cuando no tiene las herramientas formativas y la madurez suficiente para estarlo.
Al igual que vamos permitiendo a los hijos pequenas parcelas de independencia y
desvinculacion al control paterno a medida que van creciendo, ganando
autonomia y responsabilidad, en el mundo digital también se debe actuar de la
misma forma. Para poder confiar en la actuacion de los menores en redes sociales
y el ciberespacio en general, hay que dotarles de recursos y estrategias habiles
para su proteccion, como sucede en el mundo fisico. El problema radica en la
escasa formacion de los padres en el terreno informatico derivado de la “brecha
digital”. Por tanto, seria un deber de los padres adquirir conocimientos técnicos
basicos sobre el ambito digital en el que se desenvuelven sus hijos.

La brecha digital

El Codigo Civil, sujeta a patria potestad a los hijos menores de edad hasta los
dieciocho anos. Sin embargo, la “brecha digital” hace que, en estos temas, muchas
veces sean los hijos los que son mucho mas conscientes de los riesgos y peligros
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digitales, que los padres. El problema con el que nos enfrentamos al ejercitar la
patria potestad digital es que no podemos basarla en experiencias adquiridas
desde la infancia, porque la mayoria de los padres de esta generacion no son
“nativos digitales”.

El origen del término “Nativos Digitales”, proviene de la reflexion de Marc
Prensky que, en su determinante articulo «Digital Natives, Digital Immigrants» de
forma concisa define a los nativos digitales como la primera generacion que ha
crecido con las tecnologias digitales y que son "nativos" del lenguaje de los
ordenadores, videojuegos e Internet. Los nativos digitales son los nifios y jovenes
nacidos a partir de 1990 que son expertos con las computadoras, tienen destrezas
y formas para comunicarse con los otros que los mayores no pueden entender.
Son consumidores y productores de casi todo lo que existe en la red y han
provocado una nueva brecha, esta vez alfabeto-generacional. En contraposicion al
término “Nativo Digital”, se encuentra la de “Inmigrante Digital”, que son las
personas mayores entre 35 y 55 anos, nacidos antes de los nativos digitales, es
decir en la era pre-digital, por lo que estan atados a una lengua materna diferente
a la que utilizan los nativos digitales. Los “Inmigrantes Digitales” —también
llamados “Adoptivos Digitales” - son los que han tenido que aprender a usar los
medios digitales proviniendo de un mundo analégico de informacion. Por tanto,
los menores de edad espanoles son nativos digitales y cuentan con habilidades
tecnologicas de las que carecen sus padres (y careceran, puesto que estas
habilidades funcionan como el bilingliismo: se puede llegar a dominar la técnica,
pero nunca al nivel de un nativo si no se comienza en los primeros anos de vida
su aprendizaje). Los padres, en el mejor de los casos, seran “Inmigrantes
Digitales” o “Adoptivos Digitales” y, a veces, ni eso. Obviamente la madurez
técnica del menor de edad, no impide que carezca de la formacion y desarrollo
intelectual suficientes como para enfrentarse al mundo digital.

3.- EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD DIGITAL

Sentado lo anterior, ha de examinarse en qué supuestos la patria potestad es
ejercitada interviniendo algun instrumento digital. Son dos los supuestos mas
claros: la patria potestad digital como deber de velar por la integridad fisica y
moral de los hijos mediante control y supervision de la vida digital de estos, y la
patria potestad digital como ejercicio del derecho a la intimidad, imagen y honor
de los menores por parte de los progenitores en el ciberespacio.

A) PATRIA POTESTAD DIGITAL COMO DEBER DE VELAR POR LA INTEGRIDAD
FISICA Y MORAL DE LOS HIJOS

Para el ejercicio responsable y eficaz de la patria potestad digital, los padres
deberian tener, como minimo, un conocimiento basico de como funciona Internet
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y saber qué hacen sus hijos cuando envian mensajes instantaneos, navegan o
participan en otras actividades en linea. Para la proteccion de los menores de
edad —sobre todo si estos son pequenos aun y tienen menos tendencia a burlar el
control parental, ain muy apegados a la disciplina paterna, los padres pueden
valerse de filtros de contenido que bloquean contenidos inapropiados y acceso a
paginas perniciosas. Algunos programas reducen la posibilidad de que los ninos
divulguen informacion personal, como su nombre o direccion. No obstante, hay
que tener en cuenta que tales filtros no son infalibles y los menores aprenden con
facilidad a eludirlos.

Otra de las recomendaciones para el ejercicio adecuado de la patria
potestad digital en su vertiente de proteccion, es en colocar el ordenador personal
en un lugar comun del hogar, el salon o piezas analogas de la casa, en lugar
visible, no en el dormitorio de los menores. Este simple gesto permite saber a los
padres qué hacen sus hijos y contribuira a que estos eviten paginas inadecuadas.
En el caso de las tablets o Smartphone, el control es mas dificil puesto que se
puede utilizar en cualquier lugar. Por ello, no es aconsejable dotar de dispositivos
moviles a los ninos pequenos. El Cuerpo Nacional de Policia ha emitido una
recomendacion segun la cual con menos de 12 anos no se debe dar un movil a un
menor, y menos con conexion a Internet. Segun la Policia Nacional, Whatsapp no
se deberia tener hasta los 16 anos. Dificil de cumplir, sobre todo en los hijos
menores de padres divorciados, a los que se les suele dar el dispositivo movil a
muy temprana edad. Tampoco es raro asistir a Comuniones de menores (9-10
anos, en 3° o 4° de Educacion Primaria) en las que se les regala su primer
Smartphone. Cuando el dispositivo moévil o Tablet ya esta en poder del menor, al
menos hay que controlar su utilizaciéon. Se les deberia restringir el uso de datos
moviles para evitar que utilicen el teléfono fuera del hogar y, en todo caso, impedir
su utilizacion en la habitacion a solas. En realidad, lo verdaderamente aconsejable
es fijar reglas de uso: cuando conectarse, cuanto tiempo y los tipos de paginas que
pueden o no visitar. Lo mas importante, sin embargo, es que inculcar a los ninos
los valores necesarios para que tomen buenas decisiones en ausencia de sus
padres. La mejor defensa frente a peligros en las Redes Sociales es una buena
comunicacion y educar a los hijos en lo digital como se educa en el resto de
ambitos de la vida de estos.

Como resumen, decir que los padres, como titulares de la patria potestad,
pueden y deben intervenir en la vida digital de sus hijos, controlando sus
amistades, su entorno, con el fin de evitar males mayores y siempre con el
maximo respeto a su intimidad, de acuerdo con la madurez del menor y en su
beneficio, tal y como establece nuestra regulacion del codigo civil.

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de fecha 10 de diciembre
de 2015 (n° de recurso 912/2015), ya tuvo en cuenta esta cuestion. La Sentencia
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tenia un contenido estrictamente penal, resolviendo un recurso planteado en un
asunto de acoso sexual a menores por internet (grooming) si bien, abordo, aunque
de manera muy incidental y somera, el tema del derecho a la intimidad de los
menores y el alcance de las facultades que los padres tienen sobre sus hijos
menores en el ejercicio de la patria potestad en aquellos casos en que los hijos
estén utilizando las redes sociales (concretamente en este caso fue facebook la red
utilizada para contactar el acusado con la menor). La sentencia concluyé que la
madre puedo conocer la contrasefia bien a raiz de una comunicacién voluntaria
de la propia menor titular, bien directamente; bien a través de su hermana. La
madre era la titular de la patria potestad concebida no como poder sino como
funcion tuitiva respecto de la menor. Es ella quien accedié a esa cuenta ante
signos claros de que se estaba desarrollando una actividad presuntamente
criminal en la que no cabia excluir la victimizacion de su hija. La resolucion de la
Sala Segunda, si bien tangencial, al no tratar de cuestiones estrictamente civiles,
es logica y coherente con nuestro sistema legal: seria absurdo que el
ordenamiento juridico hiciera descansar en los padres unas obligaciones de velar
por sus hijos menores y al mismo tiempo desposeerles de toda capacidad de
controlar lo que les sucede, sobre todo cuando las pruebas apuntaban a que la
menor estaba siendo victima de un delito.

Pero no sé6lo en este caso: el articulo 1903 CC, en sus parrafos segundo y
tercero, establece que «Los padres son responsables de los danos causados por los
hijos que se encuentren bajo su guarda:.. Los tutores lo son de los perjuicios
causados por los menores 0 incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan
en su compania». En el mismo sentido, el articulo 61.3 de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, establece que
«Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho anos,
responderan solidariamente con €l de los danos y perjuicios causados sus padres,
tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando
éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo o negligencia grave,
su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segun los casos». Por tanto, si
los progenitores o tutores son responsables civilmente de los actos danosos o de
los delitos cometidos por sus hijos, cuando los actos ilicitos que estos cometan se
realicen a través de medios cibernéticos, ¢como no permitir a quien debe
responder civilmente de estos actos tener la oportunidad de conocer por si mismos
cuales son las acciones que el menor sometido a patria potestad esta realizando?

En resumen: los padres no solo pueden, sino que deben, controlar la
actuacion de sus hijos en internet, siempre que sirva al fin ultimo de la patria
potestad de velar por los hijos atendiendo a su madurez y con respeto a sus
derechos fundamentales. Es decir, el control de la actividad de los hijos en
internet y redes sociales no puede servir de excusa para que los padres actuen de
manera arbitraria y con desprecio absoluto hacia la intimidad de sus hijos.
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B) PATRIA POTESTAD COMO RESPETO A LA IDENTIDAD DIGITAL DE LOS
HIJOS

Voy a centrarme en la practica tan extendida en nuestra sociedad de compartir
datos y fotos de los propios hijos en las redes sociales y a través de servicio de
mensajeria instantanea como WhatsApp, incluso poniendo como foto de perfil la
de los hijos menores. La escritora Nancy Jo Sales, autora del libro «American Girls:
Social Media and the Secret Life of Teenagers» concluye que, en EEUU, el 92% de
los menores de edad tiene ya una “identidad digital” en los primeros dos anos de
vida. Este dato es bastante alarmante y puede ser perfectamente extrapolado a
nuestro pais, donde los progenitores no son conscientes de la nula privacidad que
tienen los nifios hoy en dia, al compartirse fotos desde los primeros dias de vida e,
incluso, desde el vientre materno. Segin apunta esta autora, la mayoria de los
ninos, antes de haber cumplido los cinco anos, tendrian una media de 1.000
fotografias de ellos mismos en las redes sociales.

El auge de las redes sociales lleva a un deseo compulsivo de compartir
pensamientos, experiencias, fotos, videos, no so6lo como forma de acortar
distancias con los parientes y amigos mas alejados, sino también con los
desconocidos, con el objetivo o necesidad de lograr un reconocimiento social. Es
tal la aficibn a compartir fotografias de cumpleanos, vacaciones, actividades
extraescolares, etc. que, para los expertos, en el futuro casi ni haria falta que el
nino se abriera un perfil en las redes sociales porque ya lo tendria hecho
directamente. Fotos o videos que en cuanto son subidas a la red, ademas de
compartirlas, el autor pierde todo derecho sobre ellas, haciéndolas accesibles a
una gran mayoria y que por supuesto pueden ser usadas para cualquier fin,
bueno o malo. A esta conducta, cuando es compulsiva, se la denomina shareting -
combinacion de share (compartir) y parenting (crianza)- que hace referencia a la
sobreexposicion a la que se ven sometidos los hijos en las redes sociales de sus
padres.

Con independencia de la utilizacion por terceros con fines delictivos de las
fotografias colgadas por nosotros mismos en las redes sociales, hay que
preguntarse por la manera en la que nuestro hijo se tomara en el futuro el hecho
de haber compartido todo tipo de experiencias, datos y fotografias en internet
cuando eran ninos. Es decir, aun cuando las fotografias compartidas no hayan
servido para ser utilizadas con fines delictivos, participando sus vivencias y fotos
estamos condicionando su identidad digital, porque no sabemos qué profesion
ejercera de mayor, si tendra una proyeccion publica y, sin embargo, lo que
colguemos ahora podria llegar a perjudicarle en el futuro. No en balde, el propio
ex CEO de Google, Eric Schmidt, ha afirmado en algunas entrevistas que "a
medida que pase el tiempo todos tendremos online informaciéon embarazosa y fotos
de nuestra adolescencia de las que nos avergonzaremos'.

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 30 de junio de 2015,
al respecto de la imagen de los menores, ha establecido que «La imagen, como el
honor y la intimidad, constituye hoy un derecho fundamental de la persona
consagrado en el articulo 18.1 de la Constitucién, que pertenece a los derechos de la
personalidad, con todas las caracteristicas de estos derechos y que se concreta en

la facultad exclusiva del titular de difundir o publicar su propia imagen pudiendo en
- - - - |
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consecuencia evitar o impedir la reproducciéon y difusion, con independencia de cudl
sea la finalidad de esta difusion y que en el caso de menores tiene como
presupuesto el hecho de que siempre que no medie el consentimiento de los padres
o representantes legales de los menores con la ausencia del Ministerio Fiscal, la
difusion de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al ordenamiento
juridico (SSTS de 19 de noviembre de 2008; 17 de diciembre 2013; 27 de enero
2014, entre otras). Es, en definitiva, la propia norma la que objetiva el interés del
menor y la que determina la consecuencia de su desatencion.» Por ello, el ejercicio
responsable de la patria potestad debe llevar a poder brindar a los menores la
capacidad de crear su propia identidad digital y ser duenos, al alcanzar la mayoria
de edad, de sus datos, su imagen, su pasado y su futuro. Por otra parte,
compartir algan dato o fotografia de los menores en redes sociales, forma parte de
la patria potestad. Si los progenitores estan de acuerdo, en principio no deberia
haber mayor problema. La cuestion radica en determinar qué hacer cuando los
padres no estan de acuerdo, y, sobre todo, cuando esa disconformidad se da entre
progenitores separados o divorciados. Cada vez se ven mas casos en los juzgados
en los que uno de los conyuges exige la retirada de imagenes ya subidas y que se
prohiba a la otra parte colgar fotos de los hijos.

Ahora bien, esta controversia parental existira mientras el menor no cumpla
los 14 anos, porque el articulo 13.1 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal
establece que: «1. Podrd procederse al tratamiento de los datos de los mayores de
catorce anos con su.consentimiento, salvo en aquellos casos en los que la Ley exija
para su prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela. En el
caso de los menores de catorce anos se requerira el consentimiento de los padres o
tutores». En consecuencia, una vez que el menor cumple los 14 anos, es este y no
sus padres el que debe dar su consentimiento a la hora de publicar fotos de €l en
las redes sociales —salvo en aquellos casos en los que la ley exija para su
prestacion la asistencia de los titulares de la patria potestad o tutela—, al tratarse
la imagen de un dato de caracter personal.

¢Qué hacer, como jueces, en estos casos?

Cuando la conducta ya se haya producido, es decir, cuando uno de los
progenitores (normalmente separado o divorciado del otro) acude al juzgado
presentando una demanda de Jurisdiccion Voluntaria bien derivada del articulo
156 CC —discrepancias en el ejercicio de la patria potestad—, bien del articulo 158
CC en casos de riesgo —demanda de proteccion del menor—, solicitando la retirada
de las fotografias del menor en cuestion de la red social o pagina web y/o
reclamando la atribucion en exclusiva del ejercicio de la patria potestad para esta
cuestion concreta (articulos 86 y ss LJV), el juez debera, previa audiencia de
ambos progenitores y del menor, si fuera mayor de 12 anos o tuviera madurez

suficiente, con informe del Ministerio Fiscal y demas prueba que se considere
[ S SESRE RS ERRSSERE SRS S SARLSREASE S REERS - eSS SRR EE e SR S seseess s
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necesaria, decidir si acceder o no a lo solicitado. Para ello debera examinarse la
transcendencia del acto, asi como la privacidad de la accion. Si se trata de
imagenes de un acontecimiento familiar (como una Comunién) compartidas en
Facebook solo para amigos y familiares, no seria lo mismo que compartir otras
imagenes en publico y eso ha de ser tenido en cuenta. Por otra parte, la proteccion
de la futura identidad digital del menor no puede llevar al extremo de impedir que
el menor, por ejemplo, sea fotografiado con toda su clase o realizando alguna
actividad escolar que luego sea compartida en la web escolar, puesto que la
pretendida proteccion puede estar menos aconsejada que la flexibilidad de que el
hijo se integre en la vida escolar sin sufrir pretericiones ni exclusiones. Por tanto,
estamos ante un juicio de ponderacion de derechos: el derecho a la imagen de les
menores y el derecho a comunicar informacion libre, la libertad de expresion,
unido al genérico derecho de los menores a defender sus intereses que, en
ocasiones, pasan por difundir o permitir difundir su imagen en comun con el resto
de companeros.

Un ejemplo de este conflicto lo encontramos en la Sentencia, dictada el dia
4 de junio de 2015, por la Seccion 1.* de la Ilma. Audiencia Provincial de
Pontevedra que, precisamente, entre otras cuestiones, trata sobre el desacuerdo
entre ambos progenitores a la hora de publicar una foto del hijo comun en la red
social Facebook. En su fundamento cuarto, la Audiencia establece que « CUARTO.-
Finalmente, por lo que se refiere a la problematica de la publicacion por el padre de
fotografias del menor en la red social Facebook, interesa destacar: 1) que el derecho
a la propia imagen (art. 18-1 CE), en su dimension constitucional, se configura como
un derecho de la personalidad que atribuye a su titular la facultad de disponer de
la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion
(SSTC26/3/2001 , 16/4/2007 y 29/6/2009); y 2) que la representacion fotogrdafica
del menor constituye un dato de cardcter personal (art. 5-1 f) del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre , por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter
personal).

»De modo que la disposicion de la imagen (a través de fotos) de una persona
requiere de su autorizacion (arts. 2 y 3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, y 6 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion
de datos de cardcter personal).

»En el caso de menores e incapaces cuyas condiciones de madurez no lo
permitan de acuerdo con la legislacion civil, el consentimiento habra de otorgarse
por su representante legal (arts. 3 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo , y 13
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre).

»La representacion legal de los hijos menores de edad la ostentan ambos

progenitores, en cuanto titulares de la patria potestad (art. 154 CC). Senalando el
-]
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art. 156 CC que la patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro, siendo
vdalidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las
circunstancias o las situaciones de urgente necesidad, y, en caso de desacuerdo,
cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quién, después de oir a ambos y al hijo
st tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce anos, atribuird sin
ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre.

»Tal régimen es el aplicable al supuesto litigioso, por cuanto, atn
encontrandonos ante un caso de padres separados en que la guarda y custodia del
hijo menor ha sido atribuida a la madre, en la sentencia de divorcio se ha acordado
que ambos progenitores conserven la patria potestad.

»Con lo cual, de pretender el Sr. Adrian la publicacion de fotos de su hijo
menor en las redes sociales habra de recabar previamente el consentimiento de la
progenitora recurrente y, de oponerse ésta, podrd acudir a la via judicial en orden a
su autorizacién. Del modo que dispone el art. 156 CC. Teniendo en cuenta, por lo
demas, lo dispuesto en el art. 4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero , de
proteccion juridica del menor, que, entre otros extremos, considera intromision
ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y 5 familiar y a la propia
imagen del menor “cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea
contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus
representantes legales. En consecuencia, en la cuestion que nos ocupa procede
acoger el recurso de. apelacion, en el sentido de que en el caso de que don Adrian
pretendiese la publicacion de fotos de su hijo Carlos Manuel en las redes sociales
habra de recabar previamente el consentimiento de la madre del menor y, de
oponerse ésta, podra acudir a la via judicial en orden a su autorizacion.»

Para decidir en este tipo de conflictos, por tanto, habra de estarse al interés
y alcance de la publicacion y, sobre todo, si con esa publicacion se esta
perjudicando el interés superior del menor o se le esta sometiendo a una
sobreexposicion.

Lo que se pueden evitar son conflictos futuros mediante la inclusion en los
convenios reguladores o en las sentencias de separacion, divorcio o nulidad del
matrimonio o en los juicios verbales de familia de clausulas o condiciones
reguladoras de la difusion de la imagen o intimidad de los menores. Dicha
clausula debera ser atemporal y general, incluyendo cualquier vulneracion de los
derechos del menor, que podra reputarse injusta bien porque no se cuenta con el
consentimiento del otro progenitor o del propio menor de catorce anos, bien
porque ni siquiera se cuenta con la opinion del otro. Dicha clausula podra ser del
siguiente tenor —u otro semejante— «Los progenitores deberan preservar la imagen
del menor en Redes Sociales, paginas web, aplicaciones de mensajeria instantdnea
y demas Tecnologias de la Informacién y la Comunicaciéon salvo que exista
consentimiento reciproco previo. Los padres, en el ejercicio compartido de la patria
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potestad, deberan comunicar al otro progenitor su deseo de compartir publicamente
en estas plataformas imdgenes del hijo, recabando el consentimiento expreso del
otro progenitor. Dicho consentimiento se solicitard mediante cualquier medio
fehaciente. El otro progenitor deberd dar su consentimiento u oponerse a la difusion
en el plazo de una semana. Si no contesta, se entenderd vdlidamente prestado el
consentimiento. Cualquier difusion de las imdgenes del menor en Redes Sociales,
pdginas web, aplicaciones de mensajeria instantanea y demds Tecnologias de la
Informacién y la Comunicacion, deberd efectuarse con estricto cumplimiento de lo
establecido en el articulo 3 de la LO 1/1982 de 5 de mayo de protecciéon del derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen asi como el articulo 18 de la
Constitucion, el articulo 4 de la LO 1/1996 de 15 de enero de Proteccién Juridica del
Menor y el articulo 13.1 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal, si el menor tiene mds de
catorce anos». De esta manera se regula de manera mas segura la relacion entre
los progenitores y de estos con sus hijos y se evitan injerencias innecesarias en el
derecho a la imagen de los menores.

Esta cuestion pudiera parecer baladi pero no lo es. Cuando te registras en
Facebook, aceptas sus normas. Y una de ellas dice que «Con relacion al contenido
protegido por derechos de propiedad intelectual, como fotografias y videos (en lo
sucesivo, “contenido de PI”), nos concedes especificamente el Siguiente permiso, de
acuerdo con la configuracion de la privacidad y las aplicaciones: nos concedes una
licencia no exclusiva, transferible, con derechos de sublicencia, libre de derechos de
autor, aplicable globalmente, para utilizar cualquier contenido de PI que publiques
en Facebook o en conexion con Facebook (en adelante, “licencia de PI”). Esta
licencia de PI finaliza cuando eliminas tu contenido de PI o tu cuenta, salvo si el
contenido se ha compartido con terceros y estos no lo han eliminado». Es decir, que
las fotos siguen siendo tuyas pero has concedido a la red social el derecho a
utilizarlas mientras no las elimines de la red. Pero incluso si tu las eliminas pero
las has compartido con otra persona en Facebook, y ésta no lo hace, pueden
seguir usandolas. Por lo tanto, hay que tener siempre en cuenta las
consecuencias de publicar fotos de menores en Facebook (y en otras redes
sociales que tienen condiciones similares).

Sea cual fuere la solucion que se adopte, lo cierto es que, sin una
educacion y concienciacion general acerca de lo que implica el uso de internet y
las redes sociales, cualquier regulacion sera siempre insuficiente. La clave esta en
desechar la idea de que “internet” es “otro mundo” o “un mundo irreal”, reputando
solo existente el mundo tangible de las relaciones personales. Las redes sociales
son tan reales como las relaciones interpersonales sin dispositivos digitales en
medio. Las redes sociales son nuestra realidad digital, superpuesta y paralela al
mundo analégico y debemos asumir que, las mismas reglas que empleamos para
el mundo analogico, son de aplicacion, con adaptaciones, al mundo digital.
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2.- LA NEGATIVA A SOMETERSE A LA PRUEBA BIOLOGICA Y LAS
PRUEBAS INDICIARIAS EN LAS ACCIONES DE RECLAMACION DE
LA PATERNIDAD

STS del Pleno de la Sala 1? de 18 de julio de 2017
N° Sentencia 460/2017

N° Recurso: 2850/2016

Maria del Carmen Brocefio Plaza
Doctora Derecho Procesal por la Facultad de Derecho de Murcia

Juez Sustituta de los Juzgados de Murcia y Provincia

La determinacion de la filiacion paterna no matrimonial de un menor debe basarse en los principios
constitucionales del derecho a la tutela judicial efectiva contemplado en el art. 24.1 CE, a la iqualdad
sin discriminacion de los hijos no matrimoniales frente a los matrimoniales ex art. 14 CE, y de
proteccion integral de los hijos en relacion con la posibilidad de investigacion de la paternidad
recogido en el art. 39 CE, asi como en el principio contenido en el art. 118 CE que afirma el deber
general de colaboracion con los Jueces y Tribunales en el curso de un proceso en pro de la realizacion
de la Justicia como valor; y como principio procesal, en el de disponibilidad y facilidad probatoria que

corresponde a cada una de las partes del litigio de conformidad con lo previsto en el art. 217.7° LEC.

VOCES: Filiacion extramatrimonial, reclamacion paternidad, negativa a

someterse a pruebas bioldgicas, facilidad probatoria.

COMENTARIO

La secc. 3* de la AP de Guiptizcoa desestimo el recurso de apelacion formulado frente a la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de San Sebastidn y por el cual se
desestimaba la demanda presentada por dofia Susana, frente a don Gabino para la
determinacion de la filiacion paterna no matrimonial de su hija Delfina, afirmando que el
demandado era el padre biol6gico de la menor; oponiéndose el Sr. Gabino a la demanda

contra el formulada negando la existencia de relacion sentimental alguna con la
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demandante, y negdndose asimismo a la realizacion de la prueba biolédgica. Interesando el
Ministerio Fiscal la desestimacién de la demanda. El Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
San Sebastian dict6 sentencia por la cual rechazé la demanda. La demandante recurri6 en
apelacion y la Audiencia Provincial de Guiptzcoa (seccién 3.°) desestimé el recurso por
considerar que no existian datos suficientes para tener por cierta una relaciéon sentimental
entre las partes fruto de la cual fuera el nacimiento de Delfina, dado que no se aportan
pruebas de las que se pudiera inferir la existencia de un minimo de prueba que pudiera
sumarse a la valoracion del indicio que supone la negativa del demandado a someterse a la
prueba bioldgica en los términos pretendidos, pues solo se aporta en apoyo de los hechos
de la demanda los comentarios del duefio del gimnasio al que acudian ambos. El Pleno de
la Sala Primera del Tribunal Supremo estima el recurso de casacién al considerar suficiente
para declarar la filiacién extramatrimonial, la negativa injustificada del demandado a
someterse a la prueba biolégica cuando existen otras pruebas indiciarias, tales como una
simple relaciéon de conocimiento de la que pudiera inferirse la posibilidad de la procreacion
en atenciéon a datos como los que concurren en el caso presente, al estar acreditado que la
demandante y el demandado se conocian porque frecuentaban el mismo gimnasio -en la
época aproximada de la concepciéon de la hija de la demandante- donde se relacionaban, a
lo que hay que afiadir que el titular del establecimiento declar6 que, segtin comentarios,
estaban «liados»; valorando la facilidad probatoria del demandado y su obligacion de
colaboracién con los tribunales en el curso de un proceso de filiaciéon en el que se estan

ejercitando derechos de interés social y orden publico.

Han sido numerosas las resoluciones de la Sala de lo civil del Tribunal Supremo?,
como la namero 460/2017 de 18 de julio que es aqui objeto de andlisis, las que con base en
la intensidad probatoria que ha de atribuirse al hecho de la negativa injustificada por parte
del demandado a someterse a las pruebas bioldgicas, cuyo resultado estd dotado

practicamente de certeza?, han declarado probada la paternidad en base a indicios.

1 Vid. SSTS Sala de lo Civil secc. 12 de 17 de enero de 2017, 28 de mayo de 2015, 31 de mayo 2013, 4 de julio de
2011, 27 de febrero de 2007, 2 de febrero 2006, 1 de septiembre de 2004, 11 de marzo y 7 de julio de 2003, 17 de
julio de 2002, 24 de mayo, 3 de noviembre y 27 de diciembre de 2001, 28 y 29 de marzo, 24 de abril, 24 y 30 de
mayo de 2000,y 1y 11 de octubre de 1999, por citar algunas.

2 EI TS ha estimado que la paternidad es practicamente segura y procede declararla con una W = 99,9 por 100.
También ha considerado, en ocasiones, que es admisible su declaracién con un porcentaje de verosimilitud de la
paternidad inferior si existen otras pruebas que apuntan en el mismo sentido -véase a modo de ejemplo las SSTS
de 30 de junio de 1989, 20 de diciembre de 1991, 7 de febrero de 1996 y 26 de septiembre de 1997, o la de 18 de
mayo de 2000, por citar algunas).
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Ciertamente lo que el Tribunal Supremo trata de conseguir es primar el derecho al hijo a
obtener certeza sobre su filiacion -art. 39 CE- en igualdad con los hijos matrimoniales -art.
14 CE-, frente a la obstruccién injustificada del padre que se niega a colaborar con el
Tribunal -art. 118 CE- en la averiguacién de la verdad, teniendo a su alcance la posibilidad

de facilitar la solucién del litigio.

No cabe duda que nos enfrentamos aqui ante un problema de prueba y de carga
probatoria. La Ley Procesal civil en su articulo 767.1° exige a la parte actora un principio de
prueba como requisito sine qua non para poder entablar una demanda sobre determinacion
o impugnacion de la filiacion; y existiendo tal principio probatorio, por muy insignificante
que este sea, con tal de que se acredite una simpLe relacién de conocimiento de la que
pudiera inferirse la posibilidad de la procreacién en atencién a cualquier dato aportado a la
causa, seria suficiente para sostener su pretensién, maxime si solicitada por la actora y
admitida por el Tribunal la investigacién de la paternidad mediante la prueba biolégica?®, el
demandado se negase a ello de manera injustificada, recayendo en tal caso sobre el
demandado la carga de probar el hecho impeditivo de su oposicién por ser el que tiene la
mayor facilidad probatoria siguiendo lo dispuesto en el art. 217.7 LEC, precepto que en este
tipo de procesos opera con singular intensidad, en donde no se puede hacer recaer sobre la
parte demandante las consecuencias negativas derivadas de la falta probatoria imputable al
demandado y en dénde la practica de la prueba biol6gica resulta esencial, ya que pretender
que sea la parte demandante la que pruebe el hecho constitutivo de su pretension de forma
concluyente seria una exigencia excesiva contraria al derecho fundamental del art. 24.1 de
la CE, tal y como ha venido afirmando el propio Tribunal Constitucional, asi en SS. 7/1994,
de 17 de enero?, 227/1991 y las en ella citadas ntm. 227/1991, 98/1987 y 14/1992. Ahora
bien no se trata con ello de enfrentar el derecho fundamental de la actora a obtener la tutela

efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, frente

Si bien, claro estd y como apunta Quesada Gonzalez, M.C. en su articulo La prueba de ADN en los procesos
de filiacion, “Al ser aplicable a las pruebas biolégicas la disciplina de la prueba pericial, el Juez tendra que
valorarlas segun las reglas de la sana critica sin estar obligado a sujetarse al dictamen de los peritos (art. 348
LEC)” -en Anuario de Derecho Civil. Num. LVIII-2, Abril 2005. p.512.

3 Si fuese considerada pertinente por la autoridad judicial, no entrafie un grave riesgo o quebranto para la salud
de quien deba soportarla, y su practica resulte proporcionada atendida la finalidad perseguida con su realizacion
vid. SS.TC. 7/1994 y 95/1999. Y asi lo recogia la Circular 1/2001 de 5 de abril de la Fiscalia General del Estado.

4 “No puede exigirse a la demandante, para dar relevancia a la negativa del demandado a someterse a la prueba
biolégica, la presentacion de forma incontrovertible de otras pruebas no bioldgicas absolutamente definidas, pues
al hacer recaer toda la prueba en la demandante, se vino a imponerle una exigencia contraria al derecho
fundamental del art. 24.1 CE (59), colocandola en una situacion de indefension”.
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a los derechos fundamentales del demandado® a la dignidad de la persona -art. 10.1 CE-, la
integridad fisica y moral -consagrado en el art. 15 CE- y a la intimidad personal - ex. art.
18.1 CE-, sino de hacer prevalecer la justicia, en este caso, frente al que sin justa causa
impide el ejercicio legitimo de un derecho®, un derecho que debe prevalecer por su interés
social y de orden publico, al entrar en juego los derechos de alimentos y sucesorios, de
especial proteccion en el art. 39.2 CE7 asi, tal y como ya declarase el Tribunal
Constitucional® “El derecho a la integridad fisica no se infringe cuando se trata de realizar
una prueba prevista por la ley y acordada razonadamente por la Autoridad judicial en el
curso de un proceso. Tampoco se vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen
determinadas limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el
ordenamiento regula como es el caso de la investigaciéon de la paternidad (...) mediante
pruebas bioldégicas”. Indudablemente ello no significa que el demandado en un proceso de
filiacion no matrimonial no tenga derecho legitimo a negarse a someterse a una prueba
biolégica, so pena de que dicha negativa pueda interpretarse como “indicio muy
cualificado”? sobre el que fundamentar una declaraciéon de paternidad, pero tal negativa
debe ir perfectamente corroborada con la existencia acreditada de falta de indicios serios de
la conducta que se le atribuye o que, en su caso, pudiera existir un grave quebranto para su

salud, y asi lo ha manifestado el Tribunal Constitucional en sentencia nimero 37/8910.

5 Pues no debemos olvidar que otorgar el consentimiento para la realizacién de un analisis de ADN entrafa al fin y
al cabo el ejercicio de un derecho estrictamente personal.

6Cual es la accién de reclamacion de filiaciéon no matrimonial -art. 133.1 CC-. Ya la STC 273/2005, de 27 de
octubre que trat6 la constitucionalidad del articulo 133.I CC, tom6 en consideraciéon que debe prevalecer el
principio de igualdad, el derecho a la tutela judicial efectiva, el principio constitucional de proteccién a la familia y
la proteccién integral de los hijos.

7 Tal y como sefial6 el TC en Sentencia de 22 de marzo de 1996, en su F.J.72,: “..ante la terminante prescripcién del
ordenamiento vigente (arts. 39 C.E.y 127 C.c .), es patente que la investigacion de la paternidad, si bien no puede
imponerse a la fuerza, (...) obligando al sometimiento a la practica de pruebas bioldgicas, porque ello quiza
vulneraria el art. 10.1 C.E., por lo que actualmente pudiera reflejar una cierta vejacion, es lo cierto que, aquellos
preceptos son portadores de un mensaje legal enderezado al bien publico, -la primera célula de la sociedad es la
familia y su d&tomo mas irradiante es la relacidon paterno-filial-, cuyas exigencias merecen una mayor y mas
especifica proteccion, sobre todo en su instrumentacion juridica finalista y adecuada...”.

8Vid. STC 7/1994, de 17 de enero.

9 En palabras del Tribunal Supremo asi en S. nim. 508/2001 de 24 de mayo.

10 Asi como el Tribunal Supremo en la STS 12 de 27 de mayo de 1994 al afirmar que “solo la existencia de causas
muy cualificadas, y debidamente justificadas, podran legitimar la negativa al sometimiento a la prueba biolégica;
entre otras causas, y solo a titulo de ejemplo, podriamos citar el grave riesgo o quebranto para la salud del que la
ha de soportar; la inexistencia de evidentes indicios serios de la conducta que se le atribuye; la absoluta falta de
necesidad de la misma, pues existen otros medios probatorios, facilmente utilizables, que pueden conducir al
mismo fin justificatorio”. Pudiendo resumir la doctrina del TC diciendo que “las pruebas bioldgicas han de
realizarse en virtud del mandato judicial, siempre que i) no exista un grave riesgo para la salud del demandado; ii)
la medida judicial sea proporcionada adecuadamente con la intromisién a los derechos fundamentales que dicha
prueba comporta, y iii) que la evidencia de la paternidad no se pueda obtener por otros medios menos lesivos de
la dignidad humana”. Vid. STS 17 secc. 12 de 17 de junio 2011.
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A la vista de lo expuesto, no cabe duda que es, y debe ser una exigencia de los
6rganos judiciales llevar a cabo la realizaciéon de la actividad necesaria para llegar a la
verdad material, abandonando cualquier rigida interpretacion respecto de la carga de la
prueba. Es cierto que como recoge la STS de 11 de abril de 2012, es doctrina consolidada
que la negativa al sometimiento a la prueba biolégica no puede ser considerada como una
ficta confessio, sino que tiene la condicién de un indicio probatorio “muy cualificado” que,
unido a otras pruebas obrantes en el proceso, debe ser ponderado por el juzgador a los
efectos de atribuir la paternidad reclamada -vid. STC 14 de febrero de 2005 y STS de 27 de
febrero de 2007, entre otras!'-, por ello el art. 767.4° LEC dice que se permite la atribuciéon
de la paternidad o maternidad “siempre que existan otros indicios ....”. Por lo tanto, hay
que examinar cudles son las razones de la decision y las pruebas que se han aportado, con
las que debe ponderarse la negativa al sometimiento a dicha prueba, y asi, la sentencia del
TC 29/2005, de 14 de febrero, con cita del ATC 371/2003, de 21 de noviembre, ya rechazé
que se pueda atribuir a la referida negativa a someterse a la practica de la prueba biolégica
“un caracter absoluto de prueba de paternidad, introduciéndose una carga contra cives que
no estd autorizada normativamente, ni que pueda interpretarse dicha negativa como una
ficta confessio del afectado (ATC 221/1990, de 31 de mayo, FJ2, in extenso), sino la condicién
de un indicio probatorio que ha de ser ponderado por el érgano judicial en relacién con la
base probatoria (indiciaria) existente en el procedimiento (STC 95/1999, de 31 de mayo, FJ
2)”.

En definitiva la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo apuntada,

haciéndose eco de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional que en la medida de

11 En este sentido la STS 177/2007, de 27 febrero, citada por la de 17 junio 2011, recoge dos argumentos que
sirven de referencia para inferir si la sentencia recurrida se ajusta o no a la doctrina del TC y a la de esta Sala. La
sentencia en cuestion afirma que: "El Tribunal Constitucional (v. gr., STC de 14 de febrero de 2005) acepta la
doctrina de esta Sala con arreglo a la cual la negativa a la practica de la prueba biolégica de paternidad no puede
interpretarse como una ficta confessio [confesion presunta] del afectado, sino que tiene la condicidn de un indicio
probatorio que ha de ser ponderado por el 6rgano judicial en relacién con la base probatoria indiciaria existente
en el procedimiento. Segtn esta doctrina, en efecto, dicha negativa no es base para integrar una ficta confessio,
aunque representa o puede representar un indicio «valioso» o «muy cualificado» que, puesto en relacién o
conjugado con las demas pruebas practicadas en el proceso, permite declarar la paternidad pretendida, pese a
que éstas en si mismas y por si solas no fueran suficientes para estimar probada una paternidad que por si es de
imposible prueba absoluta” y afiade que "De este modo, la vinculacién del afectado a la practica de la prueba
biolégica no constituye propiamente un deber, sino, como varias veces hemos dicho (entre las mas recientes, SSTS
de 7 de diciembre de 2005 y 2 de febrero de 2006 ), una carga procesal, puesto que su incumplimiento no puede
dar lugar a imponer su realizacién mediante medios coactivos, sino que inicamente determina que, en caso de ser
injustificada la negativa, recaigan sobre la persona renuente las consecuencias de la falta de prueba, siempre que
concurran los requisitos determinados por la doctrina constitucional y la jurisprudencia civil (la existencia de
indicios suficientes para, conjuntamente con la consideraciéon de dicha negativa como indicio muy cualificado,
considerar determinada presuntivamente la paternidad reclamada)”.
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lo posible resuelve satisfactoriamente los derechos en pugnal?, trata de otorgar un valor
probatorio preponderante a la negativa contumaz e injustificada del demandado a
someterse a las pruebas de paternidad en favor de quien reclama la tutela de los tribunales
para determinar legalmente la filiacion no matrimonial de conformidad con lo previsto en
el art. 120 del Codigo Civil, siempre que existan indicios suficientes que indiquen que hubo
al menos alguna razon justificada para reclamarla. Por lo que cabe concluir con la doctrina
asentada por nuestro Mas Alto Tribunal y en palabras de Quesada Gonzalez!® que “toda
negativa no justificada, obstruccionista, irrazonable, que comporte un fraude a la ley,
constituya un ejercicio antisocial del derecho o suponga una falta de solidaridad y de
colaboracién con la justicia, puede, junto con otros indicios (de los que se derive la

posibilidad de la fecundacién), fundamentar la declaracion de la paternidad”

Referencia CENDOJ: ROJ 2815/2017, ECLI:ES:TS:2017:2815

12Afirmando que la realizaciéon de la prueba bioldgica en los procesos de filiacion no lesiona ningtin derecho
fundamental, asi vid. STC 7/1994 de 17 de enero. Recogiendo no obstante la citada sentencia que negarse a la
prueba bioldgica conculca el deber que impone la Constitucién a todos de velar por sus hijos menores, sean
procreados dentro o fuera del matrimonio que se niega con el Gnico objeto de eludir las responsabilidades de la
misma.

13 Vid. La prueba de ADN... op. cit. p.546.
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