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SUMARIO:

Filiacion no matrimonial. Orden de los apellidos del menor. Extemporaneidad de la solicitud. Interés
del menor. Se ejercita por la madre de la menor una accién de reclamacion de paternidad y que el primer
apellido sea el del demandado. Este no se opone pero lo condiciona a que la prueba bioldgica a practicar,
sea positiva respecto de su paternidad. Posteriormente, la actora modificé su inicial peticion en el acto de la
vista del juicio, y lo hizo a través de su letrado, pues ella no comparecid. La ratio decidendi principal de la
sentencia recurrida, que revoca la de primera instancia, consiste en ser extemporanea la solicitud de la
actora en cuanto al orden de los apellidos de la menor. Pero no se trataria tanto de su caracter
extemporaneo, cuanto que modifica la peticiébn que la actora hizo en la demanda y a la que asinti6 el
demandado cuando contesté a ella. De modo que, mas que extemporanea fue sorpresiva, pues se hizo en
el acto de la vista, en contra de lo ya instado en la demanda, y sin motivar qué circunstancia aconsejaba el
cambio, y, de ahi que el recurrido alegue indefension. El interés superior del menor es el que debe inspirar
la decision sobre el orden de los apellidos en defecto de acuerdo de los progenitores. La Sala considera que
en este caso el interés del menor no ha podido ser vulnerado, por cuanto sélo cabria su examen por el
Encargado del Registro Civil o por la sentencia en defecto de acuerdo de los progenitores, y, sin embargo,
en los escritos rectores del proceso no existio controversia sobre el orden de los apellidos de la menor, sino
acuerdo. Ha de tenerse en cuenta que ni en la primera instancia ni en el recurso de apelacion se ha sometido
a debate y contradiccion ni la violacion del principio de igualdad, ni las circunstancias que justificasen en
interés del menor el mantenimiento del primer apellido con el que fue inscrito, con lo que tal interés se
encontraria implicito en el acuerdo de los escritos rectores del procedimiento. Se plantean tales cuestiones
por primera vez en el recurso de casacién, con evidente indefension para la parte recurrida, indefensién que
ya aleg6 al interponer recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia que sin motivacion
alguna ordend en la parte dispositiva que el primer apellido de la menor fuese el de la madre.
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Jose Antonio Seijas Quintana

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Eduardo Baena Ruiz

D2 M. Angeles Parra Lucan

En Madrid, a 23 de noviembre de 2017.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada el 3 de junio de 2015 por
la Seccion Vigesimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, en el rollo de apelacién 1061/2014 , dimanante de

los autos de juicio verbal especial de filiacién n° 335/2013 del Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Méstoles.

- Ha comparecido ante esta sala en calidad de parte recurrente D.2 Delfina , representada por la procuradora
D.2 Rosa Maria Garcia Bordén, bajo la direccion letrada de D. Antonio Arias Fernandez.
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- Ha comparecido ante esta sala en calidad de parte recurrida D. Franco , representado por el procurador
D.2 Isabel Alfonso Rodriguez, bajo la direccion letrada de D.2 Raquel Pérez Gutierrez.
-Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1. La procuradora D.2Yolanda Rodriguez Tapia, en nombre y representacion de D.2 Delfina , respecto de la
menor Mariana , presenté demanda de juicio verbal especial de filiacién contra D. Franco , cuyo suplico es como
sigue:

« Que teniendo por presentado este escrito, con los documentos y copias que se acompafian, se sirva
admitirlo, y teniéndome por parte en la representacion de Dofia Delfina , quien actia por si y como representante
legal de su hija menor de edad Mariana , tenga por formulada DEMANDA DE JUICIO VERBAL EN RECLAMACION
DE FILIACION PATERNA NO MATRIMONIAL de dicho menor, contra D. Franco , y con citacion del Ministerio Fiscal,
y, seguido el juicio por sus trdmites legales, dicte sentencia en su dia por la que:

»A) Declare que don Franco es el padre bioldgico de la menor Mariana .

»B) Declare que los apellidos de la nifia son Apolonia .

»C/Ordene la rectificacion en el Registro Civil de la inscripcién de nacimiento del menor Mariana , que figura
inscrito en el Registro Civil de La Linea de la Concepcién, Tomo NUMOOO , pagina NUMOO1 en el sentido de que:

»C1. Se haga constar que el padre de dicha menor es don Franco , hijo de Jose Francisco y de Gabriela ,
nacido en Guadalajara, el dia NUMO002 de 1970, de estado divorciado, nacionalidad espafiola y domicilio en
Mostoles, CALLEOOO NUMO03 NUMO0O04 .

»C2. Se haga constar que el primer apellido de la nifia Mariana es Apolonia .

»D) Con expresa imposicion de costas al demandado, don Franco , si se opusiera a esta demanda.»

2. Por providencia de 20 de marzo de 2013 se admitié a tramite la demanda y se acordé dar traslado a las
partes para contestar.

3. La procuradora D.2 Marta Lucas Cedillo, en nombre y representacion de D. Franco contest6 a la demanda
formulada de contrario suplicando al Juzgado:

«Que teniendo por presentado este escrito, con sus copias y documentos que se acompafian, se sirva
admitirlo, y por hechas las manifestaciones que en el mismo se contienen, se sirva tener por personado y parte en
nombre de DON Franco al Procurador que encabeza y firma la presente contestacién a la demanda, mediante
acreditacién apud acta que realizaremos cuando seamos citados para ello por ese Juzgado, se entiendan con el
mismo todas las diligencias derivadas del procedimiento, y tenga por contestada en tiempo y forma la demanda de
DETERMINACION DE LA FILIACION PATERNA NO MATRIMONIAL presentada de contrario, y en su dia previa la
tramitacion legal oportuna, mostrando nuestra conformidad con someternos voluntariamente en caso de ser admitido
por ese Juzgado la prueba pericial médico legal solicitada de contrario, se dicte Sentencia, por la que, de
conformidad con el resultado de la misma se estimen los puntos A, B y C del Suplico de la demanda, o se desestimen
integramente, sin ningdn tipo de condena en costas para mi mandante dado que no se opone a la presente
demanda.»

4. El Juzgado dicté sentencia el 19 de febrero de 2014 cuya parte dispositiva dice:

«Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta por la representacion procesal de Delfina frente a
Franco declarando que Franco es el padre bioldgico de la menor Mariana . Los apellidos de la nifia seran Dulce .
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»Procede la rectificacion en el Registro Civil de la inscripcion del nacimiento de la menor Mariana , que figura
inscrita en el Registro Civil de la Linea de la Concepcién, tomo NUMOOO , pagina NUMOO1 y se haga constar que el
padre de dicha menor es Franco , hijo de Jose Francisco y Gabriela , nacido en Guadalajara, el dia NUMO002 de
1970, de estado divorciado, nacionalidad espafiola y domicilio en Méstoles CALLEOCOO NUMO03 NUMOO4 . Siendo
el primer apellido de la nifia Dulce .»

Segundo. Tramitacién en segunda instancia.

1. Contra la anterior resolucion interpuso recurso de apelacion la representacién procesal de D. Franco ,
correspondiendo su conocimiento a la Seccién Vigesimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, que dict
sentencia el 3 de junio de 2015 con la siguiente parte dispositiva:

«Que, ESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por D. Franco , representado por el Procurador D.
Alejandro Buiza Medina y ej interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra la sentencia de fecha 19 de Febrero de 2014,
del Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Mdstoles . en autos de Filiacion numero 335/13. debemos REVOCAR
y REVOCAMOS la expresada resolucion en el Unico sentido de que los apellidos de la nifia serdn Apolonia y que el
primer apellido es Maria Virtudes ; todo ello sin condenar a ninguno de los litigantes al pago de. las costas de la
alzada.

»Siendo estimatorio el recurso, procedase a la devolucidon del depdésito al consignante, salvo que sea
beneficiario de justicia gratuita.»

Tercero. Interposicién y tramitacion del recurso de casacion.

1. Contra la anterior sentencia de fecha 3 de junio de 2015, interpuso recurso de casacion la representacion
procesal de D.2 Delfina , con base en los siguientes motivos:

Primer Motivo. Alegamos como motivo de casacion la Infraccion del articulo 39 de nuestra Constitucion , en
relacion con la Declaracion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia a el dia 30
de noviembre de 1990 y la carta Europea de los Derechos del Nifio.

Segundo Motivo. Entendemos que ya solo, siguiendo las Sentencias del Tribunal Supremo en cuanto a los
actos propios de 6 de septiembre de 2002 , de 21 de mayo de 1992 , de 12 de marzo de 2008, 10 de mayo de 2005
,ylade 17 de febrero de 2015 .

Tercer Motivo. Infraccién de la Doctrina Jurisprudencia establecida por la reciente Sentencia de Tribunal
Supremo de 17 de febrero de 2015 .

2. La sala dicté auto el 15 de marzo de 2017, con la siguiente parte dispositiva:

«1° . Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.2 Delfina , contra la
sentencia de fecha 3 de junio de 2015, dictado por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 24.2), en el rollo de
apelacion n.° 1061/2014 , dimanante del juicio verbal de filiacion n.° 335/2013 del Juzgado de Primera Instancia n.°
7 de Méstoles.

»2°. Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacion de este auto, para que la parte o partes
recurridas formalicen por escrito su oposicién a los recursos. Durante este plazo las actuaciones estaran de
manifiesto en la Secretaria. Transcurrido dicho plazo dese traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal.»

3. Dado traslado a las partes, el Ministerio Fiscal en su informe, se muestra conforme con los tres motivos
del recurso, interesando se case la sentencia.

4. La representacion procesal de D. Franco formul6 escrito de oposicion al recurso interpuesto de contrario.

5. No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista, se sefiald para votacion y fallo el
dia 15 de noviembre en que ha tenido lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de Antecedentes.
Son hechos relevantes de la instancia para la decision del recurso los que se exponen a continuacion:

1. Dofia Delfina formulé el 27 de febrero de 2013 demanda de filiacion no matrimonial respecto de la menor
Mariana , frente a don Franco .
En el suplico de la demanda solicito:

B) Se declare que los apellidos de la nifia son Apolonia .
C) 2) Se haga constar el primer apellido de la nifia Mariana es Maria Virtudes .

2. El demandado mostré su conformidad a someterse voluntariamente a la prueba pericial biolégica, caso
de ser admitida, y si el resultado fuese favorable a su paternidad no se oponia a la demanda y solicitaba que se
estimasen los puntos A, B y C del suplico de la misma.

3. El 18 de febrero de 2014 se celebré la vista del juicio verbal y en ella la parte actora, a través de su
letrado, pues no asisti6 a la vista, sin exponer ninguna motivacién, solicité que la menor tuviese como primer apellido
el materno y como segundo el paterno, peticion a la que se opuso la parte demandada por considerarla
extemporanea.

4. La sentencia de primera instancia estimé la demanda y, sin motivacién alguna decidi6 en la parte
dispositiva de aquella que los apellidos de la misma fuesen Dulce .

5. La representacion procesal del demandado interpuso recurso de apelacion contra la anterior sentencia,
y solicitd la revocacion y que se declare que los apellidos de la menor son Apolonia y que el primer apellido es Maria
Virtudes , ya que no existia discrepancia en la demanda y contestacion sobre este punto.

El Ministerio Fiscal se adhirié al recurso e intereso la revocacion de la sentencia en los términos solicitados
por el demandado.

6. Correspondié conocer del recurso a la seccién vigesimocuarta de la Audiencia Provincial Civil de Madrid
que dict6 sentencia el 3 de junio de 2015 por la que estimd el recurso.

En su motivacion hace las siguientes consideraciones:

(i) La sentencia de primera instancia no contiene motivacion alguna sobre el extremo objeto del recurso.

(i) La peticion de la demandante sobre los apellidos fue extemporanea, pues en la demanda solicité que los
apellidos fueran Apolonia , en el punto B del suplico y en el C2, y es en la vista de 18 de febrero de 2014 cuando
solicita que el primer apellido sea el materno y el segundo el paterno.

(iii) Lo decidido por la sentencia de primera instancia no se ajusta a la legalidad vigente, que es el articulo
194 del reglamento del registro civil, con relacién a los articulos 109 CC y 196 del citado reglamento, pues salvo el
acuerdo entre los progenitores, debe establecerse el apellido paterno como primero y el materno como segundo,
sin perjuicio de que al alcanzar el hijo la mayoria de edad pueda solicitar que se altere el orden de los apellidos.

7. La parte actora formuld recurso de casacion contra la anterior sentencia, por razén de interés casacional
al amparo del articulo 477.2 .3 LEC , que articulé y enunci6 en tres motivos:

Primer Motivo. Alegamos como motivo de casacion la Infraccion del articulo 39 de nuestra Constitucién , en
relacion con la Declaracion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia el dia 30
de noviembre de 1990 y la carta Europea de los Derechos del Nifio.

La menor, Mariana , y se la conoce por Sacramento , va al colegio y asi se la conoce e identifica, el cambiarle
el apellido primero, Dulce por el de Maria Virtudes supone una alteracion puede ocasionar un grave perjuicio a la
menor y entendemos que manteniendo el apellido de la madre, Dulce , apellido no comun, pues en la actualidad se
le conoce por Sacramento se evitaria eses perjuicio.

Cita en apoyo de la doctrina infringida la sentencia de esta sala 76/2015, de 17 de febrero .

Segundo Motivo. Entendemos que ya solo, siguiendo las Sentencias del Tribunal Supremo en cuanto a los
actos propios de 6 de septiembre de 2002, de 21 de mayo de 1992 , de 12 de marzo de 2008, 10 de mayo de 2005
, ¥ la de 17 de febrero del 2015, el hecho de que la madre haya tenido que solicitar la demanda de reconocimiento
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de paternidad y la consiguiente oposicién por parte del padre, pues si bien en la contestacién a la demanda no se
opone formalmente, pero obliga a madre e hija a someterse a la prueba biolégica, bien es cierto que:

1. Niega la convivencia, parrafo tercero del hecho primero de la contestacion.
2. Manifiesta que se sorprendié del embarazo de su compariera.

3. Que siendo divorciado no habia podido tener hijos con su anterior pareja.
4. Reconoce que ignora como se ha desarrollado el nacimiento de la menor
(Hecho tercero de la contestacion).

5. Que no ha tenido ninguna relacion con su hija.

Entendemos que la sentencia recurrida infringe la doctrina de los actos propios pues la actitud del padre de
la menor, conocedor del embarazo, del nacimiento de la menor, ha sido no reconocerla hasta que ha habido una
sentencia que le obliga a ello, no dando ninguna importancia a los apellidos de la pequefia, cuando fue inscrita y
ahora cuando repito por sentencia se le obliga a su reconocimiento reclama el cambio de apellidos, actla con claro
abuso del derecho.

Tercer Motivo. Infraccién de la Doctrina Jurisprudencia establecida por la reciente Sentencia de Tribunal
Supremo de 17 de febrero de 2015, pues entendemos que se dan todas y cada una de las motivaciones y como
muy bien se recoge en el Parrafo Segundo del Fundamento Cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
febrero de 2015 .

8. La sala dict6 auto el 15 de marzo 2017 por el que acord6 admitir el recurso de casacion y abrir el plazo
de 20 dias para que las partes recurridas formalizasen por escrito su oposicion a aquél.

La parte recurrida presentd escrito de oposicidn, si bien, como 6bice de admisién, alegé que la peticién
sobre el orden de los apellidos es extra procesal y diferente a lo que no ha generado controversia, produciéndole
indefensién, pues no ha podido efectuar alegaciones sobre la misma en el momento de contestar a la demanda.

9. El Ministerio Fiscal se adhiri6 al recurso de casacion, con cita de la doctrina de la sala (STS de 17 de
febrero de 2015 ), sin que, a su juicio, sea relevante cuando se haya hecho la solicitud, si esta propicia el interés
superior de la menor.

Segundo. Decisién de la sala.

1. La ratio decidendi principal de la sentencia recurrida se ha de convenir que consiste en ser extemporanea
la solicitud de la actora en cuanto al orden de los apellidos de la menor, cuya accion de filiacion extramatrimonial se
ejercita.

Pero no se trataria tanto de su caracter extemporaneo, cuanto que modifica la peticiéon que la actora hizo en
la demanda y a la que asintié el demandado cuando contest6 a ella.

Por tanto tal peticion mas que extemporanea fue sorpresiva, pues se hizo en el acto de la vista, en contra
de lo ya instado en la demanda, y sin motivar qué circunstancia aconsejaba el cambio, y, de ahi que el recurrido
alegue indefension.

2. Recientemente decidio el Tribunal Constitucional un caso similar al presente en sentencia de la sala
segunda 242/2015, de 30 de noviembre naturalmente dentro del &mbito propio de dicho tribunal, esto es, en un
recurso de amparo en el que se denunciaba la vulneracion del principio de igualdad:

() En la demanda de reclamacion de filiacién paterna el demandante solicitdé expresamente, ademas del
reconocimiento de paternidad de la menor, la inscripcion y rectificacion correspondiente en el Registro Civil «a fin
de ordenar que tras el nombre de la misma figure el primer apellido del padre, realizando cualquier otra rectificacion
gque sea necesaria en el acta de nacimiento».

(i) La contestacion a la demanda se realiz6 sin oposicién a dicha pretension afirmando literalmente, tanto
en el encabezamiento de dicho escrito, como en el suplico, que «venimos a contestar a dicha demanda sin
oponernos a la misma».

(iii) Fue posteriormente, en la vista oral, cuando la defensa de la demandante de amparo se opuso al cambio
en el orden de los apellidos, solicitando al érgano judicial que se mantuviera en la inscripcién registral como primer
apellido de la menor el de la madre.
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3. En el caso que enjuiciamos el supuesto, como hemos dicho, es similar y ain mas claro, pues es la madre
quien ejercita la accion de reclamacion de paternidad y la que solicita en su demanda, segln se ha recogido, que el
primer apellido de la menor sea el del demandado.

Este no se opone a tal pretension al contestar a la demanda sino que se muestra conforme, pero
naturalmente lo condiciona a que la prueba biol6gica a practicar, que es la mas fiable y a la que voluntariamente se
somete, sea positiva respecto de su paternidad.

Segun se ha expuesto la actora modificé su inicial peticion en el acto de la vista del juicio, y lo hizo a través
de su letrado, pues ella no comparecié, y sin justificar el cambio, como ha comprobado la sala al examinar la
grabacion de la vista.

4. El Tribunal Constitucional, en la sentencia antes citada, que aunque referida a la contestacién a la
demanda ( art. 405.1 LEC ) puede ser extensiva a la demanda, pues ambos escritos son actos procesales en los
que las partes fijaron sus pretensiones, hace mencién al efecto preclusivo de los mismos.

Afiade que, como es sabido, dicha preclusién no afecta de forma exclusiva y automatica a la primera
instancia, sino que se proyecta sobre los demas grados jurisdiccionales de los que conozca ese proceso, lo que se
hace patente en el recurso de apelacion, que se configura como una revisio prioris instantiae y no como un novum
iudicium. También en el recurso de casacion, como ha insistido reiteradamente el Tribunal Supremo, al prohibir el
planteamiento en el escrito de interposicion, de «cuestiones nuevas» no tratadas en la instancia (Ultimamente entre
otras, SSTS 170/2015, de 26 de marzo , y 198/2015 de 17 de abril, de la Sala Primera).

5. Por tanto la sentencia recurrida se ajusta a derecho cuando argumenta que la peticién de la recurrente
fue extemporanea, en lo que coincidia el Ministerio Fiscal que se adhirié al recurso de apelacion.

La sentencia de primera instancia, con patente vulneracion de la obligacién de motivar las decisiones
judiciales, ordené en la parte expositiva que el primer apellido de la menor fuese el de la madre, sin expresar los
fundamentos de su decision en el cuerpo de la sentencia.

6. Es cierto que cuando la Audiencia dict6 la sentencia recurrida, el 3 de junio de 2015 , ya habia recaido
doctrina de la sala respecto a la aplicacién de la legislacién todavia vigente sobre la materia.

Asi se declaré en la sentencia 76/2015 de 17 de febrero , citada por la parte recurrente y por el Ministerio
Fiscal, sin que la Audiencia se detenga en ella, a pesar de hallarse publicada.

En este sentido podria entenderse que la sentencia recurrida infringe doctrina de la sala.

No obstante, ello seria fruto de una lectura superficial y ligera de la citada sentencia.

En ella se hace una interpretacion correctora del articulo 109 CC y de los articulos 53 y siguientes de la ley
de registro civil y articulo 194 del reglamento de registro civil, en atencién a lo dispuesto por la Ley del Registro Civil
20/2011, de 21 de julio, y mas en concreto a su articulo 49, que todavia no habia entrado en vigor.

Conforme a tal interpretacion correctora se concluyo que es el interés superior del menor el que debe inspirar
la decisién sobre el orden de los apellidos «en defecto de acuerdo de los progenitores».

Este inciso conduce a lo extemporaneo del desacuerdo, al cambiar la actora su pretension de la demanda
en la vista del juicio, en los términos ya mencionados.

Por tanto, el interés del menor no ha podido ser vulnerado, por cuanto sélo cabria su examen por el
Encargado del Registro Civil o por la sentencia en defecto de acuerdo de los progenitores, y, sin embargo, en los
escritos rectores del proceso no existié desacuerdo sobre el orden de los apellidos de la menor sino acuerdo.

Pese a lo extemporaneo de la solicitud, que modifica la inicial, como la Audiencia cita la legislacion vigente
aplicable al orden de los apellidos de la menor en caso de desacuerdo de los progenitores, podria estar justificado
gue se abordase tal cuestion.

Sin embargo, se ha de tener en cuenta que ni en la primera instancia ni en el recurso de apelacién se ha
sometido a debate y contradiccién ni la violacién del principio de igualdad, ni las circunstancias que justificasen en
interés del menor el mantenimiento del primer apellido con el que fue inscrito, con lo que tal interés se encontraria
implicito en el acuerdo de los escritos rectores del procedimiento.

Se plantean tales cuestiones por primera vez en el recurso de casacion, con evidente indefension para la
parte recurrida, indefensién que ya alegé al interponer recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia.

Podria plantearse, pero no se hace, la posibilidad de revocar el acuerdo inicial por sobrevenir una
circunstancia que, en interés del menor, lo justificase.

Por tanto, tampoco cabe examinar el interés del menor a tal fin.
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7. En atencion a lo expuesto el recurso ha de ser desestimado.
Tercero.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 394.1 y 398.1 LEC , procede imponer a la parte recurrente
las costas del recurso

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

1.° Desestimar el recurso interpuesto por la representacion procesal de D.2 Delfina , contra la sentencia
dictada el 3 de junio de 2015 por la Seccion Vigesimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, en el rollo de
apelacion 1061/2014 , dimanante de los autos de juicio verbal especial de filiacién n° 335/2013 del Juzgado de
Primera Instancia n° 7 de Méstoles.

2. ° Confirmar la sentencia recurrida, declarando su firmeza.

3.° Imponer a la parte recurrente las cosas del recurso.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente con devolucién de los autos y del rollo de
sala.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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