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Impugnacién de la paternidad. Impugnacion de la filiacion no matrimonial sin posesién de estado.
Filiaciéon no matrimonial. Caducidad de la accién.

Interpretacion de la disposicion transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo
civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, conforme a la cual «las
sentencias firmes sobre filiacibn no impedirdn que pueda ejercitarse de nuevo la accién que se funde en
pruebas o hechos sélo previstos por la legislacién nuevax.

La disposicién transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 permitié plantear de nuevo en determinados supuestos una
cuestion de filiacion (impugnacion, reclamacién), aunque hubiese sido ya resuelta por una sentencia firme
dictada con arreglo a la anterior legislacién y se justifica en el deseo del legislador de 1981 de paliar las
excesivas dificultades que el sistema anterior ponia a la investigacion de la verdad biolégica. De ahi que no
introduzca la posibilidad de discutir las razones o pruebas que ya pudieran haberse hecho valer con arreglo
al Derecho derogado sino que, de manera estricta, limita las condiciones de su aplicacién a que la accion
se funde «en pruebas o hechos soélo previstos por la legislacién nuevax.

En el caso, el demandante y ahora recurrente invoca que en el momento en que se dict6 la sentencia que
determind la filiacién no era posible la realizacion de pruebas bioldgicas, permitidas por la ley de 1981. Pero
requiere que se ejercite de nuevo una accion y, en el caso, la accion que se ejercit6 fue la de filiacion y dio
lugar al reconocimiento forzoso; ahora, la accidon que se ejercita es por primera vez para impugnar el
progenitor una filiacion declarada en una sentencia penal dictada en su contra. Es decir, las acciones a las
gue se refiere esta singular disposicion son acciones ya ejercitadas que dieron lugar a una sentencia
desestimatoria por no haber podido fundar la pretensién en pruebas o hechos solo previstos por la legislacion
nueva.

Ahora bien, siendo cierto que la demanda del actor no encaja en el supuesto contemplado en la disposicién,
ésta sala considera que procede su aplicacion analégica, pues concurren en el caso los mismos motivos
gue llevaron al legislador de 1981 a establecer la regulacion de la transitoria 6.2, es decir, se trata de una
sentencia firme sobre filiacion dictada con arreglo al Derecho anterior y el demandante pretende que se
valoren pruebas solo previstas en la legislacion nueva. Es irrelevante a estos efectos que la sentencia se
dictara en un procedimiento penal, pues lo que se impugna es el pronunciamiento civil referido a la filiacion.
Pero lo anterior, con todo, no determina que puedan prosperar sin limite de tiempo las demandas dirigidas
a dejar sin efecto sentencias de filiacién dictadas con arreglo al Derecho anterior. Es preciso analizar cual
es el plazo de ejercicio y es que la accién del demandante se interpuso transcurrido el plazo de caducidad.
El hecho de que la sentencia que determind la filiacion fuera penal no significa que la accién sea
imprescriptible pues se pretende, revisar con pruebas nuevas un titulo de determinacion de la filiacion que
goza de la eficacia de la cosa juzgada, a la que no cabe atribuir una fortaleza menor que a la filiacién
manifestada a través de la posesion de estado, para cuya impugnacion establece el art. 140.1l CC el plazo
de cuatro afios. La aplicacion analégica de este plazo, conduce a considerar que el demandante pudo
ejercitar su accion dentro de los cuatros afios siguientes a la entrada en vigor de la Ley 11/1981, por ser a
partir de entonces posible solicitar la practica de las pruebas biologicas en que basa su pretension, por tanto
la accidn ahora estaria caducada. Voto particular.

PRECEPTOS:

Cédigo Civil, arts. 2.3, 127, 140 y 1.252.

Constitucién Espafiola, arts. 10, 14, 24 y 39.

Ley 1/2000 (LEC), art. 767.2.

Ley 11/1981 (modificacion del Cédigo civil), disp. trans. sexta.
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D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Eduardo Baena Ruiz

D. Pedro José Vela Torres

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg
D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 7 de septiembre de 2020.

Esta sala ha visto en pleno el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion
interpuesto por D. Juan Maria, representado por la procuradora D.2 Elisa Gémez Lozano y bajo la direccion letrada
de D. José Maria Martinez Solis, contra la sentencia n.° 133 dictada en fecha 27 de febrero de 2019 por la Seccién
2.2 de la Audiencia Provincial de Huelva en el recurso de apelacién n.° 866/2018 dimanante de las actuaciones de
juicio ordinario n.° 191/2017 del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Huelva, sobre impugnacion de filiacién
paterna no matrimonial. Ha sido parte recurrida D.2 Maria Virtudes y D.2 Adelaida, representadas por la procuradora
D.2 Ana Maria Batanero Fleming y bajo la direccién letrada de D.2 M.2 del Carmen Muriel Marquez.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- D. Juan Maria interpuso demanda de juicio ordinario contra D.2 Maria Virtudes y D.2 Adelaida en la que
solicitaba se dictara sentencia por la que:

"(i) Se declare que D. Juan Maria no es padre bioldgico de D.2 Adelaida.

"(if) Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada a no usar los apellidos de mi
mandante, debiendo aportar los dos apellidos de su madre, Maria Virtudes en el orden que la demandada estime
oportuno y, en su defecto, en el mismo orden que su madre.

"(iii) Que, una vez firme la resoluciéon que estime la impugnacion de la filiacion paterna no matrimonial
solicitada, se acuerde la inscripciéon de la misma como nota marginal en el acta de nacimiento de D.? Adelaida,
librandose para ello la comunicacion procedente al encargado del Registro Civil de San Silvestre de Guzman.

"(iv) Se condene al pago de las costas judiciales a las demandadas".

2.- La demanda fue presentada el 20 de enero de 2017, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de
Huelva y registrada con el n.° 191/2017. Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento de la parte
demandada.

3.- D.2 Maria Virtudes y D.2 Adelaida contestaron a la demanda mediante escrito en el que solicitaban la
desestimacion de la demanda con imposicién de costas al demandante.

4.- El Ministerio Fiscal también presenté escrito en fecha 3 de abril de 2017 por el que solicita se tenga por
contestada la demanda y se le tenga por personado en los presentes autos.

5.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 7
de Huelva dict6 sentencia de fecha 12 de abril de 2018, con el siguiente fallo:
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"DESESTIMO la demanda formulada por la procuradora Sra. Gomez Lozano, en nombre y representacion
de D. Juan Maria contra D.2 Maria Virtudes, con condena al demandante a las costas causadas, y expresa
declaracion de temeridad".

Segundo. Tramitacidn en segunda instancia
1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D. Juan Maria.

2.- La resolucién de este recurso correspondié a la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Huelva, que
lo tramit6 con el nimero de rollo 866/2018 y, tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia en fecha 27
de febrero de 2019, con el siguiente fallo:

"En virtud de lo expuesto, el tribunal HA DECIDIDO:

"ESTIMAR en parte el recurso contra la sentencia dictada en el asunto a que se refiere el rollo de sala,
dictado por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Huelva, que se REVOCA
Unicamente en la condena en costas, sin expreso pronunciamiento tampoco en esta segunda y con devolucién del
deposito prestado para recurrir".

Tercero. Interposicién y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion

1.- D. Juan Maria interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

"Primero.- Al amparo de lo establecido en el articulo 469.1.3.° LEC, por infraccion de las normas legales que
rigen los actos y garantias del proceso cuando la infraccion determine la nulidad conforme a la Ley o hubiere
producido indefensién, por infraccion del articulo 767.2 LEC, por no admitirse como prueba la pericial biologica
solicitada en primera y segunda instancia, a pesar de haberse denunciado oportunamente dicha vulneracién en
ambas instancias, privandose a mi mandante de la prueba mas importante y determinante para la resolucion del
procedimiento.

"Segundo.- Al amparo de lo establecido en el articulo 469.1.3.° LEC, por infraccién de las normas legales
que rigen los actos y garantias del proceso cuando la infraccion determine la nulidad conforme a la Ley o hubiere
producido indefensién, por infraccién del articulo 767.4 LEC, por cuanto la no admisién de las testificales propuestas
dejaria vacio de contenido dicho precepto, causando indefension a mi mandante ya que le impide aportar otras
pruebas distintas a la pericial biolégica, en caso de que la demandada se negare a someterse a esta Ultima.

"Tercero.- Al amparo de lo establecido en el articulo 469.1.4.° LEC, por vulneracion en el proceso civil de
los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 CE, en cuanto a la tutela judicial efectiva y derecho de
defensa, por no admitirse como prueba la pericial biolégica solicitada en primera y segunda instancia, a pesar de
haberse denunciado oportunamente dicha vulneracién en ambas instancias, privandose a mi mandante de la prueba
mas importante y determinante para la resolucién del procedimiento.

"Cuarto.- Al amparo de lo establecido en el articulo 469.1.4.° LEC, por vulneracion en el proceso civil de los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 CE, en cuanto a la tutela judicial efectiva y derecho de
defensa, por considerar la sentencia recurrida en su fundamento de derecho 3.°, que la accién de impugnacion de
paternidad objeto del presente procedimiento no puede fundarse en la Disposicion Transitoria 6.2 de la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, lo que impide a mi mandante el acceso a la tutela judicial".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo del articulo 477.2.3.° LEC, por infraccién del articulo 140 del Codigo Civil, con oposicion
a la Jurisprudencia derivada de las sentencias del Tribunal Supremo 240/2015, de 12 de mayo, y 265/1994 de 28
de marzo, por considerar errdneamente que la accién de impugnacion de una filiacion no matrimonial sin posesion
de estado esta sujeta a plazo de prescripcién o caducidad.

"Segundo.- Al amparo del articulo 477.2.3.° LEC, por infraccion del articulo 140 del Cdédigo Civil, con
oposicidn a la Jurisprudencia derivada de las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1988 (no existe
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namero de resolucién ni nimero de recurso), 187/1994 de 2 de marzo, 162/2003, de 27 de febrero, y 267/2018, de
9 de mayo, en cuanto al concepto de posesidn de estado.

"Tercero.- Al amparo de lo establecido en el articulo 477.2.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por existir
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales sobre si procede aplicar la Disposicion Transitoria 6.2 de
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, a un supuesto como el presente, en el que la filiacion fue determinada por sentencia
penal anterior a la entrada en vigor de dicha norma".

2.- En el primer OTROSI se solicito la practica de medios probatorios esenciales, segun la parte, para
acreditar los hechos alegados.

3.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictdé auto de fecha 25 de septiembre de
2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuesto por D. Juan Maria contra
la sentencia dictada con fecha de 27 de febrero de 2019, por la Audiencia Provincial de Huelva (Seccion 2.2), en el
rollo de apelacion n.° 866/2018 dimanante del procedimiento de impugnacion de paternidad n.° 191/2017 del
Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Huelva".

4.- Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicion al recurso
de casacion, lo que hicieron mediante la presentacion de los correspondientes escritos.

5.- Por providencia de 9 de enero de 2020 se nombré ponente a D. Antonio Salas Carceller y se sefialo
para votacion y fallo el dia 18 de febrero, suspendiéndose y volviéndose a sefialar para el conocimiento del pleno
de la sala para el dia 22 de abril de 2020, en que fue nuevamente suspendido por la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, sefialandose nuevamente para el dia 18 de junio, en que ha tenido lugar a través del
sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia, y finalmente se acordd por el magistrado ponente
emitir voto particular discrepante, por lo que la ponencia fue asumida por la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra
Lucéan.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes

En el presente recurso se plantea la interpretacion de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, de modificacion del Cédigo civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
conforme a la cual "las sentencias firmes sobre filiacion no impediran que pueda ejercitarse de nuevo la accion que
se funde en pruebas o hechos sélo previstos por la legislacién nueva".

La demanda, presentada en 2017, se interpone al amparo de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 y del
art. 140.1 CC (impugnacién de la filiacion no matrimonial sin posesién de estado), en la redaccién dada por la misma
ley. El demandante pretende impugnar la paternidad declarada en 1968 por la sentencia penal firme que le condend
por estupro y determind la filiacion de la hija nacida de la victima del delito.

En las dos instancias se ha desestimado la demanda y el demandante interpone recurso por infraccion
procesal y recurso de casacion.

Son antecedentes necesarios los siguientes.

1. La sentencia de 26 de febrero de 1968, dictada por la Audiencia Provincial de Huelva, condené a D. Juan
Maria como "autor criminalmente responsable de un delito de estupro a tres meses de arresto mayor, con la
accesoria de suspension de todo cargo publico, profesién, oficio y derecho de sufragio durante el tiempo de la
condena, al pago de las costas procesales, e indemnizacion en concepto de dote, de 50.000 pesetas a la ofendida;
a reconocer a la hija, si no hubiere impedimento legal y, en todo caso, a mantenerla".
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La sentencia consideré probado que D. Juan Maria (nacido el NUMOOO de 1940) sostenia relaciones
formales de noviazgo con su convecina de San Silvestre de Guzman D.2 Maria Virtudes (nacida el NUMOO1 de
1946), con quien tuvo trato carnal realizando la copula completa, a consecuencia de la cual qued6é embarazada y
dio a luz una nifia el NUM002 de 1964.

La nifia fue inscrita en el momento de su nacimiento como hija natural de la madre, con sus mismos nombre
y apellidos. Posteriormente, se practicé "inscripcion marginal de reconocimiento” en la que se hizo constar, de
acuerdo con la sentencia penal firme, la paternidad de D. Juan Maria, asi como que, en lo sucesivo, los apellidos
de la inscrita serian Nicanor y Oscar, por este orden.

2. En enero de 2017, D. Juan Maria interpone demanda de juicio ordinario contra D.2 Adelaida y D.2 Maria
Virtudes por la que solicita que se declare que no es padre biolégico de D.2 Adelaida.

El actor ejercita la accion de impugnacion de la filiacion paterna no matrimonial del art. 140.1 CC y sostiene
que, de acuerdo con la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, de 7 de mayo, no existe cosa juzgada.

En su demanda argumenta que ni él ni su familia han mantenido relaciones con D.2 Maria Virtudes, por lo
que no existe posesion de estado de filiacion; que desde mayo de 1964 a agosto de 1993 estuvo viviendo en
Alemania, sin que durante ese tiempo tuvieran ningln contacto; niega haber mantenido una relacién de noviazgo
con la madre, a quien solo conocia porque ella trabajaba en la casa de unos vecinos del pueblo, y solicita que se
ordene la practica de la prueba bioldgica en el Instituto Nacional de Toxicologia.

3. En su contestacion a la demanda, las demandadas oponen la excepcion de cosa juzgada, argumentan
que la demanda debi6 ser inadmitida, que la impugnacién de la filiacién es infundada, que todo el pueblo sabia que
el actor era el padre, que si hubo denuncia penal fue porque, enterado del embarazo, el actor rehuso reconocer a la
criatura y negd su paternidad. Explican que, tal como se recoge en la sentencia penal, existi6 una relacién
sentimental, y que la falta de relacion ha sido por la sola voluntad del actor. D.2 Maria Virtudes se niega a someterse
a las pruebas de ADN (que, segun dice, podian cientificamente realizarse antes incluso de que se practicaran en el
Instituto Nacional de Toxicologia) porque nunca ha dudado de la palabra de su madre y lleva desde la fecha de la
sentencia los apellidos del actor, que a su vez ha transmitido a sus hijos.

4. La sentencia del juzgado desestima la demanda e impone las costas al actor.

En sintesis, y de acuerdo con el criterio mantenido por el Ministerio Fiscal en la instancia, la sentencia del
Juzgado razona:

i) Con arreglo a la legislacién de la época existia cosa juzgada y no hubiera podido impugnarse la filiacion
establecida por la sentencia penal firme ( art. 1252 CC).

ii) La accion de impugnacion que hubiera podido renacer al amparo de la disp. transitoria 6.2 de la Ley
11/1981 estaria caducada aun en el caso de que se entendiera que no habia posesién de estado, pues el plazo
maximo de caducidad de cuatro afios es aplicable también y se computa, todo lo mas, desde la fecha en que el
interesado conoce que no es el padre bioldgico del hijo.

iii) No existe norma procesal ni sustantiva que establezca la imprescriptibilidad de una accién que se dirige
en exclusiva a impugnar una paternidad.

iv) La denegacion desde la vista de las pruebas solicitadas (pericial bioldgica, testifical) encuentra
explicacion en la naturaleza procesal del conflicto (cosa juzgada, caducidad). De la minima prueba personal
practicada, resulta que el demandante interrogado siempre ha negado los hechos por los que fue condenado, por
lo que siempre habria sabido que no era el padre, de modo que, al menos desde 1981, hubiera podido ejercer una
accion que no es imprescriptible; a estos efectos es irrelevante que desde 1964 emigrara a Alemania y no volviera
a Espafia hasta 1993.

v) El sentido del art. 39 CE y de la reforma de 1981 del Cédigo civil era dejar sin efecto las reglas originarias
del Cadigo civil que impedian establecer la filiacion respecto de una situacion natural o biol6égica, pero no dejar sin
efecto filiaciones determinadas conforme a la legislacion precedente, y menos sin limite de tiempo.

vi) En el supuesto planteado, la aplicacion de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 hubiera autorizado,
en el mejor de los casos, el ejercicio de la accion hasta el 8 de junio de 1985; aun contando, que no hay razon para
hacerlo, desde que el demandante retorn6 a Espafia en 1993, la accion habria caducado el ultimo dia de 1997.

5. El actor interpone recurso de apelacion. La Audiencia confirma la desestimacion de la demanda pero, en
atencion a las dudas juridicas que plantea la controversia, revoca la imposicién de costas en la primera instancia y
tampoco impone las de la apelacion.

La Audiencia basa su decision desestimatoria de la demanda en los siguientes razonamientos:
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i) Es dudoso que la accion del art. 140.1 CC sea imprescriptible, pues el precepto no lo dice expresamente,
las razones doctrinales que se utilizan a favor de esa opinion no tienen un valor absoluto, no hay ninguna sentencia
del Tribunal Supremo que se haya pronunciado sobre la imprescriptibilidad de la accién en un recurso en el que se
hubiera invocado la infraccién del mencionado precepto como motivo de casacioén y la sentencia 240/2015, de 12
de mayo, lo que dice "la accidn, en principio, es imprescriptible", dejando la duda sobre la sujecion a plazo.

ii) En el caso, es dudosa la inexistencia de posesién de estado porque, aunque no ha quedado mostrada la
relacion paterno filial mediante actos del progenitor o de la hija, no puede aceptarse que no hayan sido considerados
como tales y que no haya tenido la filiacién una trascendencia publica, pues el mero hecho que un habitante de una
pequefa localidad haya sido condenado por estupro con generacion ha tenido que ser notoriamente conocido y la
hija tenida como tal en ese ambito.

iii) No se cumplen los presupuestos de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981:

- La disp. transitoria 6.2 requiere que se ejercite de nuevo una accion y, en el caso, la accion que se ejercitd
fue la de filiacién y dio lugar al reconocimiento forzoso; ahora, la accién que se ejercita es por primera vez para
impugnar el progenitor una filiacién declarada en sentencia dictada en su contra.

- La disp. transitoria 6.2 requiere que la desestimacion se hubiera debido a que el supuesto de hecho no
estuviera previsto como fundamento de la accion, o porque no fueran admisibles pruebas que posteriormente
hubieran devenido factibles, tipicamente las bioldgicas para la investigacién de la paternidad; en el caso, habria que
admitir una interpretacién analégica que extendiera a la oposicién a la accion de reclamacion lo que para la accion
misma prevé la citada disp. transitoria, mediante esos nuevos medios probatorios, porque no pudiera haberse
opuesto eficazmente a la reclamacion con la anterior normativa; a esa interpretacion extensiva se oponen los
términos restrictivos que se establecen en la regulacion de la filiacion para la accion de impugnacion.

- La accién ejercitada en su momento no se fundaba en el Cédigo civil, sino en el art. 444 del Cédigo penal
vigente en ese momento (texto revisado aprobado por Decreto 691/1963, de 28 de marzo), referido a la
determinacion de la filiacién de los hijos nacidos en los casos de delito de violacién, estupro y rapto.

6. El actor interpone recurso por infraccién procesal y recurso de casacion.
Segundo. Fundamentacion de los recursos por infracciéon procesal y casacion
1. Recurso por infraccion procesal.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se funda en cuatro motivos.

i) El primer motivo, al amparo del art. 469.1.3.° LEC, denuncia infraccién del art. 767.2 LEC, por denegacion
de la prueba pericial biolégica solicitada en primera y segunda instancia.

En el desarrollo del motivo se sostiene que tal prueba es pertinente y (til, y que su denegacién en las
instancias ha causado indefensién.

i) El segundo motivo, al amparo del art. 469.1.3.° LEC, denuncia infracciéon del art. 767.4 LEC, por
denegacion de la prueba testifical solicitada en primera y segunda instancia.

Al igual que en el primero, en el desarrollo del segundo motivo se afirma que tal prueba es pertinente y (til,
y que su denegacioén en las instancias ha causado indefension.

i) El motivo tercero, al amparo del art. 469.1.4.° LEC, denuncia infraccion del art. 24 CE, por no haberse
admitido la préactica de la prueba pericial biolégica solicitada en primera y segunda instancia, a pesar de haber
denunciado oportunamente la mencionada vulneracion.

En el desarrollo del motivo se sostiene que la inadmision de la prueba solicitada ha dado lugar a la privacion
de la prueba méas importante y determinante para la resolucion del procedimiento.

iv) El motivo cuarto, al amparo del art. 469.1.4.° LEC, denuncia infraccion del art. 24 CE. Sostiene que, al
entender que la accion ejercitada no puede fundarse en la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, la
sentencia impugnada ha impedido al demandante el acceso a la tutela judicial efectiva.

En el desarrollo del motivo se cuestiona la interpretacion que efectia la sentencia recurrida de la disp.
transitoria 6.2 de la Ley 11/1981. El recurrente argumenta que la referencia a "ejercitarse de nuevo" significa que la
accion se ejercita con posterioridad a la entrada en vigor de la norma y que es falso que la determinacién de la
filiacion por la sentencia penal de 26 de febrero de 1968 no se basara en el Cdodigo civil, puesto que el art. 444 del
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Cdédigo penal vigente en ese momento solo permitia que la sentencia penal determinara la filiacién cuando fuera
acorde con la normativa vigente en aquel momento, es decir, el CAdigo civil en su version en vigor.

Finalmente, el recurrente concluye que, de acuerdo con la STC 8/2011, de 28 de febrero, la sentencia
recurrida ha vulnerado el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion, cuya interpretacion y aplicacién debe
regirse por el principio "pro actione" ( art. 24 CE).

2. Recurso de casacion.
El recurso de casacioén se funda en tres motivos, al amparo del art. 477.2.3.° LEC.

i) El primer motivo denuncia infraccion del art. 140 CC, con oposicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo recogida en las sentencias 240/2015, de 12 de mayo, y 265/1994, de 28 de marzo.

En el desarrollo del motivo, el recurrente cuestiona que la accién de impugnacion de una filiacion no
matrimonial sin posesion de estado esté sujeta a un plazo de prescripcidon o caducidad. Argumenta que no seria
aplicable al caso la doctrina de la sentencia 494/2016, de 15 de octubre, referida al reconocimiento de complacencia,
por cuanto en el caso litigioso el reconocimiento de la paternidad del actor no fue voluntario, sino que vino impuesto
por una sentencia penal.

i) El segundo motivo denuncia infraccion del art. 140 CC, por oposicién a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1988, 187/1994, de 2 de marzo, 162/2003, de 27 de febrero y 267/2018, de 9
de mayo, en cuanto al concepto de posesion de estado.

En el desarrollo del motivo plantea que, frente al razonamiento de la sentencia que pone en duda que no
haya posesion de estado, debe tenerse en cuenta que la filiacion le fue impuesta al demandado por una sentencia
penal en contra de su voluntad. El recurrente sostiene que de ese dato no puede deducirse posesion de estado, que
para ser tal requiere una relacién paterno filial mostrada por actos del progenitor o de la hija, que en el caso no se
han dado.

iii) El tercer motivo denuncia infraccién por inaplicacion de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, de 13
de mayo.

En el desarrollo del motivo, el recurrente aduce que existe jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales acerca de la procedencia de la aplicacién de la mencionada transitoria en los supuestos en los que,
como sucede en el presente, la filiacion fue determinada por sentencia penal con anterioridad a su entrada en vigor.

3. Informe del Ministerio Fiscal.

En su informe, el Ministerio Fiscal se adhiere a todos los motivos del recurso extraordinario por infraccién
procesal y de casacion.

Entiende que la estimacion del recurso por infraccion procesal debe acarrear la declaracion de nulidad de
actuaciones desde la denegacion de las pruebas por el juzgado, debiendo partir ese 6rgano de la aplicabilidad de
la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 y del art. 140.1 CC y de que la accién ejercitada no ha caducado.

4. Oposicion de la parte recurrida.

En su escrito de oposicion, la parte recurrida se opone a la estimacion de los recursos.

Tercero. Decision de la sala. Desestimacion del recurso

1. Orden en la respuesta de la sala a las cuestiones planteadas.

Tanto el recurso por infraccion procesal como el recurso de casacion se dirigen a combatir pronunciamientos
de la sentencia recurrida que incorporan ébices a la posibilidad de entrar en el fondo del asunto.

Para dar respuesta ldgica a las cuestiones planteadas es preciso analizar, en primer lugar, la aplicabilidad
al caso de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 ya que, si se llega a la conclusién de que la pretension del actor

no puede fundarse en esta disposicion, la denegacion de las pruebas propuestas seria conforme a Derecho y ya no
tendria sentido analizar los tres primeros motivos del recurso por infracciéon procesal ni tampoco los motivos del
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recurso de casacién en los que se cuestionan las afirmaciones de la sentencia recurrida acerca de la concurrencia
de los presupuestos necesarios para el ejercicio de la accion regulada en el art. 140.1 CC.

Aun cuando el recurrente plantea la aplicabilidad de la disp. transitoria 6.2 tanto en el recurso de casacion
como en el de infraccién procesal, la impugnacion de la valoracion acerca de si el supuesto esta incluido en la
mencionada transitoria es objeto propio del recurso por infraccién procesal, en la medida en que la disposicion
introdujo una excepcion a la regla de la imposibilidad de impugnar y sustituir por otra distinta una sentencia que
hubiera adquirido firmeza.

2. Aplicabilidad de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo.
i) Sentido y vigencia de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981.

Después de la Constitucion de 1978, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, modificd por completo la regulaciéon
contenida en la redaccién originaria del Cédigo civil sobre filiacién. De acuerdo con los preceptos constitucionales (
arts. 10, 14 y 39 CE), la reforma se inspir6 en los principios de igualdad, libre investigacion de la paternidad y
veracidad biolégica. La Ley 11/1981 introdujo un cambio sustancial en las acciones de filiaciéon, en materia de
legitimacidn, plazos, presupuestos de ejercicio y, en lo relevante ahora, al permitir la investigacién de la paternidad
y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las biolégicas (‘art. 127 CC, ahora art. 767.2 LEC).

Con la intencion de poner fin a las situaciones juridicas que, conforme al nuevo sistema de filiacion, se
consideraban anémalas, el legislador de 1981 introdujo un conjunto de disposiciones transitorias que, frente a la
regla general de la irretroactividad ( art. 2.3 CC), establecieron reglas basadas en la retroactividad, aunque no de
un modo absoluto y con diferente alcance segun los aspectos regulados en ellas. En particular, por lo que importa
a efectos del presente recurso, establece la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981.:

"Las sentencias firmes sobre filiacion no impediran que pueda ejercitarse de nuevo la accion que se funde
en pruebas o hechos sélo previstos por la legislacion nueva".

De esta forma, la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 permitié plantear de nuevo en determinados
supuestos una cuestion de filiacién (impugnacion, reclamacion), aunque hubiese sido ya resuelta por una sentencia
firme dictada con arreglo a la anterior legislacion.

Como observé la STC 8/2011, de 28 de febrero, en el listado de normas que expresamente derogé la
disposicion derogatoria Unica de la LEC 2000 en sus dos primeros apartados no aparece la disp. transitoria 6.2 de
la Ley 11/1981. Por otra parte, a pesar de que en el art. 764.2 LEC 2000 se introdujo una norma sobre la misma
cuestion juridica (por la que se ordena la inadmision a tramite de cualquier demanda que pretenda la impugnacion
de la filiacién declarada por sentencia firme, o la determinacion de una filiaciéon contradictoria con otra que hubiere
sido establecida también por sentencia firme), la referida disp. transitoria 6.2 tampoco qued6 derogada tacitamente,
puesto que no resulta incompatible con lo previsto en la nueva ley.

En efecto, la disp. transitoria 6.2 no quedo6 derogada tacitamente porque cabe entender que la prohibicién
que resulta del art. 764.2 LEC 2000 no es extensible a los supuestos en los que la sentencia firme fuera anterior a
la entrada en vigor de la Ley 11/1981, pero ello siempre que la nueva demanda que se ejercite o sea conforme al
cauce procedimental y en los plazos que resulten de aplicacion.

Es preciso por tanto, en primer lugar, analizar a qué acciones se refiere la disp. transitoria 6.2 y si la ejercitada
por el demandante est4 comprendida en la misma.

i) Acciones a que se refiere la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981. La accion ejercitada en el presente
litigio.

Ladisp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 se justifica en el deseo del legislador de 1981 de paliar las excesivas
dificultades que el sistema anterior ponia a la investigacion de la verdad biolégica. De ahi que no introduzca la
posibilidad de discutir las razones o pruebas que ya pudieran haberse hecho valer con arreglo al Derecho derogado
sino que, de manera estricta, limita las condiciones de su aplicacion a que la accién se funde "en pruebas o hechos
solo previstos por la legislacion nueva".

En el caso, el demandante y ahora recurrente invoca que en el momento en que se dictd la sentencia que
determind la filiacion no era posible la realizacién de pruebas biol6gicas, permitidas por la ley de 1981 y a las que
los tribunales conceden una alta fiabilidad. En principio, por tanto, podria considerarse que concurren los requisitos
facticos necesarios para la aplicacién de la disposicién transitoria.
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Pero la sentencia recurrida hace notar que la disp. transitoria 6.2 requiere que se ejercite de nuevo una
accion y, en el caso, la accion que se ejercité fue la de filiacion y dio lugar al reconocimiento forzoso; ahora, la accién
que se ejercita es por primera vez para impugnar el progenitor una filiacion declarada en sentencia dictada en su
contra.

Esta interpretacion de la Audiencia coincide con la de los comentaristas de la reforma de 1981. Atendiendo
al tenor literal de la disp. transitoria 6.2, que utiliza la expresién "ejercitarse de nuevo la accién”, la doctrina ha
observado de manera coincidente que las acciones a las que se refiere esta singular disposicién son acciones ya
ejercitadas que dieron lugar a una sentencia desestimatoria por no haber podido fundar la pretensién en pruebas o
hechos solo previstos por la legislacion nueva.

Ahora bien, siendo cierto que la demanda del actor no encaja en el supuesto contemplado en la disposicién,
esta sala considera que procede su aplicacion analégica, pues concurren en el caso los mismos motivos que llevaron
al legislador de 1981 a establecer la regulacion de la transitoria 6.2: se trata de una sentencia firme sobre filiacion
dictada con arreglo al Derecho anterior y el demandante pretende que se valoren pruebas solo previstas en la
legislacion nueva. Es irrelevante a estos efectos que la sentencia se dictara en un procedimiento penal, pues lo que
se impugna es el pronunciamiento civil referido a la filiacién que se contiene en la sentencia penal.

Pero lo anterior, con todo, no determina que puedan prosperar sin limite de tiempo las demandas dirigidas
a dejar sin efecto sentencias de filiacién dictadas con arreglo al Derecho anterior. Es preciso analizar cual es el plazo
de ejercicio en funcion de la accion ejercitada.

iif) Plazo de ejercicio. La accion del demandante se interpuso transcurrido el plazo de caducidad de la accion
reconocida por la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981.

En su demanda, y ahora en el primer motivo del recurso de casacion, el recurrente ha sostenido que la
accion ejercitada es la de impugnacién de la filiacion extramatrimonial regulada en el art. 140.1 CC, que no esta
sometida a plazo, por lo que deberia entrarse en el fondo del asunto.

La cuestion del plazo esta intimamente relacionada con la naturaleza y fines de la accién regulada en la
disp. transitoria 6.2

Para las sentencias desestimatorias de acciones ejercitadas con anterioridad a la nueva ley (impugnacion
de la presuncién de paternidad matrimonial, reclamacién de filiacibn matrimonial, reclamacion de filiacion
extramatrimonial), de las que literalmente se ocupaba la disposicién transitoria, lo razonable era, tal y como
advirtieron los comentaristas de la reforma de 1981, atender al mayor plazo de caducidad de la accién de los
sefialados por la antigua o la nueva legislacién, de acuerdo con la disp. transitoria 3.2 de la Ley 11/1981 (conforme
a la cual, "las acciones concernientes a la filiacién nacidas conforme a la legislacién anterior duraran el tiempo que
sefiale esta legislacion, salvo que por la nueva tuvieren mayor plazo"). De esta forma quedaba a salvo la finalidad
de la disp. transitoria 6.2 (que la sentencia desestimatoria no constituyera un obstaculo al ejercicio de la accion),
pero sin hacer de mejor condicién a los titulares de acciones caducadas por el hecho de haber perdido el pleito.

Lo que sucede en nuestro caso es que la accién ejercitada por el demandante ni nacié conforme al Derecho
anterior ni es posible conforme al nuevo. En efecto, de una parte, los hoy derogados arts. 1251.11 y 1252.11 CC
(vigentes hasta la LEC 2000) evidenciaban la imposibilidad de impugnar una sentencia firme sobre filiacién. De otra
parte, tras la reforma del sistema de filiacién en 1981, el art. 140 CC permite dejar sin efecto una filiacion
extramatrimonial legalmente establecida que no coincida con la realidad biolégica, salvo que esté declarada
judicialmente (arts. 1251 y 1252 CC hasta su derogacion por la Ley de enjuiciamiento civil y, desde entonces, art.
764.2 LEC).

Por ello, al amparo de la disp. transitoria 6.2, no cabe ejercitar la accion del art. 140 CC vigente.

Otra cosa es que la disp. transitoria 6.2, aplicada por analogia, permitiera plantear de nuevo una cuestiéon de
filiacién a pesar de la existencia de una sentencia firme.

Pero el hecho de que la sentencia que determiné la filiacién fuera penal no significa que la accion sea
imprescriptible, pues no se solicita la revisién de la condena de una sentencia penal, para lo que, por lo demas, la
jurisdiccion civil no tiene competencia.

En realidad, al amparo de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, la accién ejercitada se dirige a dejar sin
efecto la filiacion determinada por una sentencia, como consecuencia de "pruebas o hechos solo previstos por la
legislacion nueva", las pruebas biolégicas que no podian solicitarse en el momento en que quedo determinada la
filiacion. Se pretende, por tanto, revisar con pruebas nuevas un titulo de determinacion de la filiacion que goza de la
eficacia de la cosa juzgada, a la que no cabe atribuir una fortaleza menor que a la filiacion manifestada a través de
la posesion de estado, para cuya impugnacion establece el art. 140.11 CC el plazo de cuatro afios. La aplicacién
analdgica de este plazo, con la adaptacion precisa en atencion a las circunstancias, conduce a considerar que el
demandante pudo ejercitar su accién dentro de los cuatros afios siguientes a la entrada en vigor de la Ley 11/1981,
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por ser a partir de entonces posible solicitar la practica de las pruebas bioldgicas en que basa su pretensién. Puesto
que la Ley 11/1981 entr6 en vigor el 8 de junio de 1981, es evidente que cuando se interpuso la demanda en enero
de 2017 habia transcurrido ya el plazo de ejercicio de la accién.

iv) Adecuacion de la decisiéon de la sala a la jurisprudencia constitucional, a la doctrina de esta sala 'y a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En aras de salir al paso de la cita interesada que el recurrente hace de la STC 8/2011, de 28 de febrero, es
pertinente observar que, en el caso que dio lugar al recurso de amparo estimado por el Tribunal Constitucional, las
sentencias de instancia, aplicando el art. 764.2 LEC, habian inadmitido a tramite una demanda de impugnacion de
filiacion en la que se invocaba la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, sin fundamentar adecuadamente la razén
por la que elegian como aplicable una normay no otra. Esa es la razén por la que el Tribunal Constitucional entendié
que se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de las recurrentes ( art. 24 CE).

De la citada STC 8/2011 destacaremos lo siguiente:

"Nuestro andlisis constitucional ha de cefiirse por tanto al examen del concreto ébice de inadmision de la
demanda apreciado por las resoluciones impugnadas, sin que nos corresponda acometer un control general de los
requisitos sustantivos y procesales de la accion de impugnacién de la filiacién ejercitada por los recurrentes, juicio
este de legalidad ordinaria que recae sobre los tribunales competentes, a los que no cabe por ello sustituir (...).

"Ha de tenerse presente por lo demés, que este tribunal ha declarado que las acciones de impugnacién de
la filiacion sirven también al fin de garantizar la efectividad del derecho a la investigacién de la paternidad del articulo
39.2 de la Constitucién espafiola, sin que pueda impedirse su ejercicio sin razén o justificacion alguna, o afectando
el derecho de acceso a la jurisdiccion (...).

"La disposicion transitoria sexta de la ley 11/1981 y el articulo 764.2 LEC, son dispositivos que "se encargan
de regular una misma cuestion juridica de manera compatible entre si, esto es, fijando el principio general y los
supuestos de excepcionalidad para la impugnabilidad de un estado de filiacién declarado judicialmente (...)".

La misma sentencia, mas adelante, afirma que

"Este tratamiento diferenciado entre normas sustancialmente de la misma indole, distorsiona el sentido de
la regla de la especialidad normativa con resultado de impedir el derecho a una decisién de fondo de las pretensiones
de la demanda ( art. 24.1 CE)".

A diferencia de lo sucedido en las sentencias que dieron lugar al amparo constitucional, esta sala ha
reconocido la especialidad normativa. Como hemos dicho, el art. 764.2 LEC contempla las sentencias firmes
dictadas en el marco de nuestra Constitucién y de la legislacion que la desarrolla, mientras que la disp. transitoria
6.2 de la Ley 11/1981 tiene por objeto sentencias preconstitucionales dictadas, por lo que aqui interesa, con las
limitaciones ya mencionadas a la hora de alcanzar la verdad biolégica con pruebas de esta naturaleza. Pero otra
cosa es que la demanda deba ser estimada. La interpretacion de la citada disposicion y la solucién de la sala en el
presente recurso no contradice el art. 39.2 CE sino que, tras determinar el remedio procesal para dar cumplimiento
a la posibilidad introducida por la disp. transitoria 6.2, explica las razones por las que en el caso la demanda no podia
prosperar. La impugnabilidad a la que se refiere la sentencia del Tribunal Constitucional es cuestién de legalidad
ordinaria, y esta sala ha motivado, de manera proporcionada, las razones por las que la accion del demandante no
debe ser estimada.

Conviene recordar que en ocasiones anteriores (entre otras, en las sentencias 494/2016, de 15 de julio,
457/2018, de 18 de julio, y 522/2019, de 8 de octubre), hemos insistido en que, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional (sentencias 138/2005, de 26 de mayo, 273/2005, de 27 de octubre, y 52/2006, de 16 de
febrero), las exigencias del principio de veracidad biolégica o prevalencia de la verdad biol6gica ( arts. 10.1 y 39.2
CE) pueden y deben cohonestarse con las que impone el principio de seguridad juridica en las relaciones familiares
y de estabilidad de los estados civiles (arts. 9.3, 39.3 y 4 CE). De ahi que, reconociendo el interés de los progenitores
en el conocimiento de la verdad bioldgica, sea posible introducir limites a la legitimacién y plazos de caducidad para
el ejercicio de las acciones de filiacion siempre que se guarde la necesaria proporcionalidad con la finalidad
perseguida de proteger el interés del hijo y de salvaguardar la seguridad juridica en el estado civil de las personas.

A lo anterior debe afadirse el énfasis que esta sala ha puesto al destacar el caracter excepcional de la
revision de sentencias firmes y la exigencia, como presupuesto procesal ineludible, del planteamiento de la demanda
dentro del plazo legal (recuerda esta doctrina el ATS de 22 de marzo de 2017, rc. 59/2016, por el que se inadmite a
trdmite la demanda de revision de una sentencia de filiacion).

Finalmente, no esta de méas advertir que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado la
necesidad de ponderar el derecho del demandante a saber si es el padre bioldgico y el derecho del hijo a conservar
su filiacion asi como el interés publico por la proteccién de la seguridad juridica, de modo que, segun las
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circunstancias, puede no ser arbitrario otorgar mas peso al interés del hijo que al interés del progenitor a obtener la
verificacion de un dato biol6gico (entre las mas recientes, STEDH, sec. 1.2, caso B. contra Polonia, de 21 de mayo
de 2018).

Aunque las distintas circunstancias de cada caso justifican la diferente valoracién acerca de la denunciada
vulneracion del art. 8 del Convenio, en el que se reconoce el derecho a la vida privada, el Tribunal ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre la adecuacion al Convenio de Roma de decisiones judiciales nacionales en las que no se
habia accedido a la solicitud de revisién de sentencias firmes en casos en los que con posterioridad se ha conocido
la verdad bioldgica.

Asi, en la STEDH, sec. 3.2, caso Ostace contra Rumania, de 25 de febrero de 2014, se consideré que hubo
violacion del art. 8 porque fue poco razonable que el tribunal nacional diera méas peso al interés del menor cuando
en el caso todos los interesados estaban de acuerdo con el establecimiento de la verdad biolégica (lo que, desde
luego, no sucede en nuestro caso). Pero en la STEDH, sec. 2.2, caso lyilik contra Turquia, de 6 de diciembre de
2011, en cambio, en un caso en el que el tribunal nacional no permitié reabrir un proceso de impugnacién de la
paternidad terminado 34 afios antes, aunque el demandante alegaba que el progreso cientifico permitia realizar
nuevas pruebas bioldgicas, el Tribunal considera que no hubo violacién del art. 8 porque, aunque es consciente de
las posibilidades que ofrecen las nuevas pruebas, en un caso en el que el hijo no manifiesta su deseo de que se
verifique la paternidad, no resulta arbitrario o desproporcionado otorgar mas peso a los intereses del hijo, que
durante afios se beneficié de su estado civil de manera estable y que puede verse expuesto a las consecuencias
patrimoniales negativas que deriven de la demanda de impugnacién. Finalmente, en la STEDH, sec. 3.2, caso Jaggi
contra Suiza, de 25 de julio de 2006, en un caso en el que tribunal nacional rechazé la demanda de revision
interpuesta 51 afios después de que se dictara sentencia que desestimé la demanda de reclamacion de paternidad,
considera que se ha producido vulneracion del art. 8 al no ponderarse el interés del hijo a conocer su filiacion, que
no desaparece con los afios, frente a la negativa a realizarse la prueba biolégica del presunto progenitor (y de sus
familiares, tras su fallecimiento).

3. Desestimacion de los recursos.

La sentencia recurrida, al entender que la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981 no amparaba la pretension
del demandante, por la fundamentacién expuesta en esta sentencia, no infringié la citada disposicion ni vulneré el
derecho a la tutela judicial efectiva. Por esta razén se desestima el motivo cuarto del recurso por infraccion procesal
Yy NO es preciso entrar a analizar de manera separada el motivo tercero del recurso de casacion, en el que también
se denunciaba infraccion de la mencionada disp. transitoria 6.2.

La desestimacion del motivo cuarto del recurso por infraccién procesal comporta igualmente que ya no sea
preciso entrar a analizar los restantes motivos del recurso por infraccién procesal, porque la infraccion denunciada
seria irrelevante, ya que la desestimacion de la accién se funda en un presupuesto previo al examen de fondo de la
cuestion, el plazo de ejercicio de la accion.

Puesto que, por las razones expuestas, el demandante no podia ejercitar al amparo de la disp. transitoria
6.2 de la Ley 11/1981 la accion de impugnacion de la paternidad prevista en el art. 140.1 CC, no procede entrar a
valorar las cuestiones planteadas en los motivos primero y segundo del recurso de casacion, referidos a la
concurrencia de los presupuestos exigidos para la aplicacion de este Ultimo precepto.

Cuarto. Costas

La desestimacion del recurso por infraccién procesal comporta la imposicion de las costas devengadas a la
parte recurrente.

No se imponen las cosas del recurso de casacion dado que, por las razones que se han explicado, no ha
sido preciso entrar a analizar las cuestiones que planteaba.
FALLO
Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY
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y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar los recursos por infraccion procesal y de casacién interpuestos por D. Juan Maria contra la
sentencia dictada con fecha de 27 de febrero de 2019, por la Audiencia Provincial de Huelva (Seccion 2.2), en el
rollo de apelacién n.° 866/2018, cuyo fallo confirmamos.

2.%- Imponer al recurrente las costas del recurso por infraccion procesal y ordenar la pérdida del depésito
constituido para su interposicion.

3.%- No imponer las costas del recurso de casacion y ordenar la devolucién del deposito constituido para su
interposicion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR que formula el MAGISTRADO EXCMO. SR. D. ANTONIO SALAS CARCELLER, al
amparo de lo previsto en los articulos 206 y 260 de la Ley Organica del Poder Judicial, 203 y 205 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al que se adhiere el MAGISTRADO EXCMO. SR. D. FRANCISCO JAVIER ARROYO FIESTAS.

Quedan aceptados los antecedentes de hecho de la anterior sentencia dictada en Recurso nim. 2086/2019.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El demandante don Juan Maria impugné su paternidad declarada respecto de la demandada dofia Adelaida
-la cual, al contestar a la demanda junto con su madre, también demandada, dofia Maria Virtudes se nego
tajantemente a someterse a prueba biolégica alguna, sin alegar causa justificada para ello-. La paternidad del
demandante se habia determinado en virtud de sentencia penal dictada el 26 de febrero de 1968, que le condend
por estupro entendiendo que de dicha accion delictiva se habia producido la generacién que habia de reconocer por
razon de dicha sentencia.

La demanda, que pretende ahora la revision de aquella declaracién de paternidad, se fundamenta en la
aplicacion de la disposicién transitoria sexta de la Ley 11/1981, la cual prevé que la existencia de sentencia firme no
impide "que pueda ejercitarse de nuevo la accion que se funde en pruebas o hechos sélo previstos en la legislacion
nueva", en conjuncion con el articulo 140 del Cédigo Civil, en la redaccién dada por dicha Ley, segun el cual "Cuando
falte en las relaciones familiares la posesion de estado, la filiacién paterna o materna no matrimonial podra ser
impugnada por aquellos a quienes perjudique. Cuando exista posesion de estado, la accién de impugnacion
correspondera a quien aparece como hijo o progenitor y a quienes por la filiacion puedan resultar afectados en su
calidad de herederos forzosos. La accién caducard pasados cuatro afios desde que el hijo, una vez inscrita la
filiacién, goce de la posesion de estado correspondiente. Los hijos tendrdn en todo caso accidén durante un afio
después de haber llegado a la plena capacidad”.

La sentencia dictada por la Audiencia que, como la de primera instancia, desestimé la demanda establece,
en su fundamento de derecho tercero, en relacién con la aplicacion al caso de la disposicidn transitoria 62 de la Ley
11/ 1981 que: "So6lo podria admitirse el ejercicio de la presente reclamacién si se aceptara una interpretacion
analdgica que extendiera a la oposicion a la accion de reclamacion lo que para la accién misma prevé la citada
disposicion transitoria, mediante esos nuevos medios probatorios, porque no pudiera haberse opuesto eficazmente
a la reclamacion con la anterior normativa. Pero a esa interpretacion extensiva se oponen los términos restrictivos a
gue aludiamos en el fundamento anterior para la accion de impugnacion. El presente actor recurrente no esta
ejercitando de nuevo una accién que le haya sido desestimada bajo la legislacion anterior".

Esta es la verdadera "ratio decidendi" de la sentencia recurrida, tras reflejar sus dudas acerca de si el
ejercicio de dicha accidn "ex articulo 140.1 CC" estaria 0 no sujeta a plazo, lo cual no es preciso determinar -para
dicha sentencia- por unarazén de caracter puramente procesal que por si comporta la desestimacion de la demanda,
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ya que en realidad entiende la Audiencia que existe cosa juzgada derivada de la sentencia penal de 1968 que no
puede verse afectada por una nueva pretension sobre el mismo objeto al amparo de la citada disposicién transitoria.

No obstante la sentencia de esta sala -que expresa la opinion mayoritaria- descarta la soluciéon adoptada
por la Audiencia y estima que procede la aplicacion analdgica a este caso de la disposicion transitoria 62 de la Ley
11/1981, y en consecuencia no acepta que la desestimacion de la demanda deba producirse por apreciacion de
cosa juzgada o, lo que es lo mismo, por la imposibilidad legal del demandante de discutir de nuevo la cuestién ya
resuelta en sentencia firme penal productora de efectos civiles. Asi, en el fundamento de derecho tercero, apartado
2 ii), penultimo parrafo, se dice ahora por esta sala que procede la aplicacién analdgica en el presente caso "pues
concurren en el caso los mismos motivos que llevaron al legislador de 1981 a establecer la regulacion de la transitoria
62: se trata de una sentencia firme sobre filiacion dictada con arreglo al Derecho anterior y el demandante pretende
gue se valoren pruebas solo previstas en la legislacion nueva. Es irrelevante a estos efectos que la sentencia se
dictara en un procedimiento penal, pues lo que se impugna es el pronunciamiento civil referido a la filiacion que se
contiene en la sentencia penal”.

Segundo.

Lo anterior comporta, como primera consecuencia, que -segln entiendo- la sala debié haber estimado el
motivo cuarto del recurso por infraccidén procesal que, fundamentado en la vulneracion del articulo 24 CE, por la via
del articulo 469.1.4° LEC, denunciaba correctamente como infraccion procesal, con vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, la decision de la sala de instancia de desestimar el recurso de apelacién por el hecho de que
el demandante no podia acogerse a lo establecido por la disposicion transitoria sexta de la Ley 11/1981, lo que
venia a comportar la declaracion de que sobre la materia existia cosa juzgada.

Pues bien, estimado el recurso por infraccién procesal, se imponia resolver sobre si la prosperabilidad de la
accion entablada era posible, por haberse interpuesto la demanda en tiempo habil, o0 no. En caso de que se
considerara que la accién estaba vigente en el momento de la interposicion de la demanda, procedia anular la
sentencia recurrida por la estimacién de la infraccion procesal y devolver las actuaciones con acuerdo sobre la
préactica de las oportunas pruebas, incluida la bioldgica, a fin de que la demandada se manifestara entonces sobre
su disposicion a someterse a dicha prueba, con las consecuencias a que hubiere lugar en atencién a su decision.

En caso de considerar que la acciéon habia caducado en el momento de su ejercicio, procederia -previa
estimacion del recurso por infraccion procesal- resolver sobre el fondo teniendo en cuenta el contenido del recurso
de casacion ( disposicion final decimosexta 1, regla 72 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)

Tercero.

La solucién que propuse como ponente del recurso, que no fue aceptada por la mayoria, era la primera:
estimar el recurso por infraccion procesal, anular la sentencia recurrida y devolver las actuaciones, ordenandose la
practica de la prueba biolégica y de las demas que fueran oportunas para dictar la Audiencia Provincial nueva
sentencia sobre el fondo del asunto, teniendo en cuenta el resultado de dichas pruebas.

La solucién adoptada por la mayoria de los miembros de la sala consiste en considerar que el ejercicio de
la accion en el presente caso estaba sujeta a un plazo de caducidad de cuatro afios por aplicacion analdgica del asi
establecido en el articulo 140, parrafo segundo, del Cédigo Civil, para los supuestos de ejercicio de la misma accién
mediando posesion de estado.

Mi discrepancia con dicha solucion se basa fundamentalmente en las siguientes razones:

A) No corresponde a los tribunales establecer plazos de prescripcién o de caducidad cuando el legislador
no lo ha hecho, lo que da lugar en algunos casos a la existencia de acciones cuyo derecho a ejercitarlas no se
extingue.

B) No cabe entender en este caso que el legislador ha querido fijar dicho plazo, pero no lo ha hecho por
descuido creando una laguna legal que ha de ser subsanada por los tribunales.

C) Si el legislador hubiera querido establecer una limitacion especial para el ejercicio de la facultad
establecida en la disposicion transitoria sexta de la Ley 11/1981, le hubiera sido muy sencillo incorporar un plazo de
ejercicio en la propia disposicién y no lo hizo, dejando la cuestion a la regulacion del propio Cadigo Civil que resultaba
modificado por la propia Ley 11/1981, en concreto el citado articulo 140.

D) El apartado 1 del articulo 140 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta como elemento fundamental la
inexistencia de posesién de estado, no fija plazo de ejercicio para la accién de impugnacion de la filiacion paterna o
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materna no matrimonial "por aquellos a quienes perjudique". Por el contrario si lo hace cuando se trata de la accién
de reclamacion de la filiacion no matrimonial en el mismo supuesto de falta de posesion de estado ( articulo 133
CC) y también para la impugnacién cuando existe posesion de estado ( articulo 140, parrafo segundo, CC).

La falta de sujecion a plazo para el ejercicio de dicha accién de impugnacién de la filiacién no matrimonial,
faltando la posesién de estado, ha sido incluso declarada por esta sala en su sentencia nim. 240/2015 de 12 mayo.
Resulta asi porque la posesion de estado desempefia un papel fundamental en la filiacion en cuanto comporta, en
general, el ejercicio continuado de las funciones paterno-filiales, lo que genera un "status" o situacion familiar que
para el legislador exige una especial proteccion.

No parte de tal afirmacion la sentencia, de la que respetuosamente discrepo, en tanto que en su fundamento
de derecho tercero.2 iii) viene a decir que "En realidad, al amparo de la disp. transitoria 6.2 de la Ley 11/1981, la
accion ejercitada se dirige a dejar sin efecto la filiacion determinada por una sentencia, como consecuencia de
"pruebas o hechos solo previstos por la legislacion nueva", las pruebas biolégicas que no podian solicitarse en el
momento en que quedd determinada la filiacion. Se pretende, por tanto, revisar con pruebas nuevas un titulo de
determinacion de la filiacion que goza de la eficacia de la cosa juzgada, a la que no cabe atribuir una fortaleza menor
que a la filiacion manifestada a través de la posesién de estado, para cuya impugnacién establece el art. 140.11 CC
el plazo de cuatro afos. La aplicacién analégica de este plazo, con la adaptacion precisa en atencién a las
circunstancias, conduce a considerar que el demandante pudo ejercitar su accién dentro de los cuatros afios
siguientes a la entrada en vigor de la Ley 11/1981, por ser a partir de entonces posible solicitar la practica de las
pruebas biolégicas en que basa su pretension. Puesto que la Ley 11/1981 entr6 en vigor el 8 de junio de 1981, es
evidente que cuando se interpuso la demanda en enero de 2017 habia transcurrido ya el plazo de ejercicio de la
accion".

Con el mayor de los respetos, discrepo de tales conclusiones en tanto que se viene a equiparar en cierto
modo la filiacién no matrimonial sin posesién de estado con aquella en que si concurre dicha condicién y, como
consecuencia, se utiliza el mecanismo integrador de la analogia para extender al supuesto del parrafo primero del
articulo 140 CC un plazo de caducidad que el legislador -segun entiendo- sélo quiso establecer para el supuesto del
parrafo segundo del mismo articulo, de forma que podria quedar afectado el derecho a la tutela judicial efectiva
establecido en el articulo 24 CE.

FALLO

En definitiva, considero que la sentencia de esta sala debié estimar el recurso por infraccion procesal (en
concreto, por su motivo cuarto), anular la sentencia recurrida y devolver las actuaciones a la Audiencia Provincial
acordando, mediante la oportuna resolucion, la practica de la prueba biolégica solicitada por el demandante y las
demas que resultaran conducentes y, a la vista de su resultado, que la Audiencia Provincial dictara nueva sentencia
resolviendo sobre el fondo de la cuestién planteada.
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