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SUMARIO:

Filiacion. Competencia judicial. Ley aplicable. Reclamacion por espafiol de paternidad
extramatrimonial e impugnacion de la paternidad matrimonial de menor que reside en el extranjero.
Caducidad. Reclamacion de filiacion paterna no matrimonial e impugnacién de la filiacién paterna
matrimonial, fundada en la existencia de una relacion intima entre el demandante y la madre del menor. Los
demandados alegaron que, por tener su domicilio en Suiza, los competentes eran los tribunales de este pais
y que también era aplicable la ley suiza al fondo del asunto por ser ese pais el lugar de residencia habitual
del menor. La Audiencia, que confirmé la sentencia de primera instancia, aplicé la ley espafiola. Sin
embargo, la sala considera que la ley aplicable es la suiza, partiendo del art. 9.4 CC en la redaccion dada
por la Ley 26/2015, en vigor cuando se dictd la sentencia de primera instancia, que prevé como ley aplicable
la de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiaciéon que, segin ha quedado
acreditado en la instancia, es la suiza. Con arreglo al Derecho suizo, la accion de filiaciébn no puede
prosperar, pues ha transcurrido el plazo legalmente previsto para su ejercicio, que en el caso era de un afio
desde que se enterd que el reconocimiento habia tenido lugar y que su autor no era el padre. El hecho de
gue haya transcurrido el plazo de ejercicio de la accién conforme a la ley de la residencia habitual del menor
no justifica que deba darse entrada a la ley sustantiva espafiola. A juicio de la sala, para acabar dando
entrada a la ley sustantiva espafiola no es suficiente con que la aplicacion de la ley de la residencia habitual
o de la ley de la nacionalidad del menor conduzcan a una desestimacién de la demanda por haber sido
interpuesta fuera de plazo, pues en tal caso no se trata de que la ley no permita establecer la filiacion, sino
de que no se ha ejercido por el demandante conforme los presupuestos que el derecho aplicable ha previsto
para ello. Unicamente cuando la ley aplicable excluya radicalmente la determinacion de la filiacion por
razones incompatibles con los principios basicos de nuestro ordenamiento procedera la llamada a la ley
sustantiva espafiola. En consecuencia, se desestima la acciébn de reclamacion de paternidad
extramatrimonial e impugnacion de la matrimonial.

PRECEPTOS:

Cédigo civil, arts. 9.4, 12.6, 108, 109, 112, 120.3, 131, 133.2, 134, 154, 158 y 160.

Constitucién espafiola, art. 39.

Ley 1/2000 (LEC), art. 469.1.1° y 4°.

Ley Orgéanica 6/1985 (LOPJ), art. 22 y 22 quéter .

CONVENIO relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya, arts. 4 a),
5.
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En Madrid, a 17 de abril de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion e infraccion procesal interpuesto por D.2 Victoria , D. Arturo vy el
menor Doroteo , representados por la procuradora del turno de oficio D.2 Silvia Urdiales Gonzalez, bajo la direccion
letrada de D. Pere Mestre Fischer, contra la sentencia dictada el 9 de febrero de 2017 por la Seccion 1.2 de la
Audiencia Provincial de Tarragona en el recurso de apelacion n.° 668/2016 dimanante de las actuaciones de juicio
ordinario n.° 1130/2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Tarragona, sobre filiacion. Ha sido parte recurrida
D. Victorino representado por el procurador del turno de oficio D. José Manuel Merino Bravo y bajo la direccion

letrada de D.2 Esmeralda Sevil Gomis. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M. Angeles Parra Lucan.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Tramitacién en primera instancia
1.- D. Victorino interpuso demanda de juicio verbal en reclamacién de filiacion paterna no matrimonial e
impugnacion de la filiacion paterna matrimonial en la que solicitaba se dicte en su dia sentencia por la que:

«A) Declare que, mi representado, don Victorino , es el padre biol6gico del nifio Doroteo .

»B) Declare, en consecuencia, que don Arturo , no es el padre del nifio Doroteo .

»C) Declare que los apellidos de Doroteo son, por tanto, Isidro .

»D) Ordene la rectificacién en el Registro Civil de la inscripcién de nacimiento de Doroteo , que figura inscrito
en el Registro Civil de Tarragona, tomo NUMOOO , pagina NUMOO1 de la Seccion NUMO002 , de este Registro Civil:

»D1. Se haga constar que el padre del mismo es: don Victorino , hiio de Bartolomé y de Tatiana , nacido en
DIRECCIONO0O01 -Asturias el NUMO003 de 1974, de estado soltero, nacionalidad espafiola y domicilio en
DIRECCIONO002 , NUM004 , NUMOO5 ., Oviedo.

»D2. Se haga constar que el primer apellido de Doroteo es el de Isidro .

»E) Con expresa imposicion de costas a los demandados, si se opusieran a esta demanda».

2.- La demanda fue presentada el 27 de marzo de 2013 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 3
de Oviedo y fue registrada con el n.° 1521/2017 . Este Juzgado mediante auto de fecha 15 de abril de 2013 declaré
su incompetencia territorial con remisién de los autos al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Tarragona. Asimismo,
en virtud de auto de 3 de junio fue declarada incompetencia territorial planteando conflicto negativo de competencia
ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, resuelto por éste mediante auto de fecha 24 de septiembre de 2013,
declarando la competencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Tarragona. Una vez recepcionada y admitida
a tramite la demanda, se registré con el n.° 1130/2013 y se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- D.2 Victoria , D. Arturo y el menor Doroteo , contestaron a la demanda mediante escrito en el que
solicitaban:

«Se dicte resolucién mediante la cual el Juzgado de oficio se declare incompetente por falta de competencia
internacional y de jurisdiccién, al corresponder a los tribunales suizos la jurisdiccion internacional para conocer de
este asunto.

»Subsidiariamente, se dicte sentencia por la que se declare la desestimacion de la demanda.

»Y todo ello con expresa condena en costas del presente procedimiento a la parte actora, junto a lo demas
que en derecho proceda».

En dicho escrito de contestacion a la demanda se planted excepcion de falta de competencia internacional
que tras los correspondientes traslados al Ministerio Fiscal y a la parte demandante se resolvié mediante auto de
fecha 11 de septiembre de 2014 rechazando la excepcion planteada y declarando la competencia judicial
internacional de los Juzgados del territorio nacional a los fines del conocimiento de la demanda.

Sefialada celebracion de vista oral, durante su desarrollo fue puesta de manifiesto causa de nulidad de esta
vista oral que fue resuelta mediante auto que declar6 su nulidad, retrotrayendo las actuaciones a fecha 2 de mayo
de 2014, emplazando al Ministerio Fiscal y a la parte para contestacion a la demanda. En dicha contestacion se
incorporaba como peticién subsidiaria solicitud de las siguientes medidas paterno-filiales en relacién al menor:

«- La guarda y custodia del menor deberd atribuirse a la madre.

»- No se establezca ningun régimen de visitas.

»- Se establezca una pensién de alimentos a cargo del padre de 500 euros mensuales.

»- La sentencia debera ordenar que se inscriban en el Registro Civil en primer lugar, como apellidos de
filiacion, los apellidos de casada de la madre, la Sra. Victoria .

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 5
de Tarragona dictd sentencia n.° 282/2016 de fecha 29 de abril, con el siguiente fallo:

«Que estimando integramente la demanda interpuesta por la procuradora sra. Gavalda Sampere en nombre
de D. Victorino , asistido por la letrada sra. Sevil Gomis en sustitucion de la letrada sra. Gonzalez Préstamo, frente
a D.2 Victoria , Arturo y el menor Doroteo , representada por el procurador sr. Sanchez Busquets y asistida por el
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letrado sr. Mestres Fischer, debo declarar y declaro la filiacion paterna no matrimonial de D. Victorino , debiendo
declararse nula la filiacion registral existente por la que figura el menor Doroteo como hijo matrimonial de D. Arturo
, acordando como medidas adicionales:

»1. D. Victorino y D.2 Victoria ostentaran la potestad parental sobre su hijo menor Doroteo , resultando la
guarda atribuida a la progenitora.

»2. El Sr. Victorino disfrutar4 de la compafiia de su hijo menor, en defecto de acuerdo escrito entre los
progenitores, el primer fin de semana de cada mes, entre viernes y domingo, segun horarios precisos que comunique
por escrito con al menos una semana de antelacion el progenitor a la Sra. Victoria . A tal efecto el progenitor se
desplazara al lugar de residencia del menor a los fines de efectuar las entregas y recogidas.

»3. Asimismo y con suspension del régimen ordinario de visitas, el progenitor no custodio disfrutara de la
compaifiia de su hijo:

»-La mitad de las vacaciones de navidad, de tal forma que el tiempo vacacional se divide en dos periodos,
el primero desde el ultimo dia lectivo a la salida del colegio hasta las 20:00 horas del dia 30 de diciembre, y el
segundo desde este dia y hora hasta el dia previo al reinicio de las clases en el centro escolar, a las 20:00 horas.
Estos horarios podran variar segun las disponibilidades de medio de locomocion del Sr. Victorino , que habra de
comunicarlos, por escrito, con al menos una semana de antelacion a la progenitora.

»-La totalidad de las vacaciones de Semana Santa o vacaciones de invierno segun calendario escolar del
menor.

»-La mitad de las vacaciones de verano del menor, segun su calendario escolar.

»-Las entregas y recogidas del menor se efectuaran en el domicilio materno del menor, salvo el supuesto
en que Doroteo se halle en el territorio espafiol, en cuyo caso, el progenitor se desplazara al lugar donde se halle
para efectuar las entregas y/o recogidas de su hijo.

»-D.2 Victoria habra de comunicar a D. Victorino , siempre a inicio de curso, y en todo caso, en el plazo
maximo de una semana computada desde la presente resolucion, el calendario escolar del menor.

»-En defecto de acuerdo que conste por escrito, la madre elegira los afios pares el periodo vacacional que
pretenda disfrutar con su hijo, de conformidad con los criterios anteriormente resefiados, y el padre los afios impares,
debiendo ser comunicada tal eleccion al otro progenitor al menos con un mes de antelacion al inicio del respectivo
periodo.

»4. D. Victorino habra de satisfacer en beneficio de su hijo Doroteo , pensién alimenticia mensual de 200
euros, que habra de ser abonada por mensualidades anticipadas dentro de los cinco primeros dias de cada mes en
la cuenta corriente que a tal efecto designe la progenitora, y sera susceptible de actualizaciéon anual segun 1.P.C.
interanual.

»Rectifiquese la filiacion de Doroteo en el Registro Civil donde consta inscrito el nacimiento del menor, con
los efectos que le sean inherentes, modificando su primer apellido por el de Isidro que corresponde a su progenitor,
y por tanto el menor debera ostentar los apellidos Isidro ».

Segundo.

Tramitacién en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D.2 Victoria , Arturo
y Doroteo .

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Tarragona,
gue lo tramité con el n.° de rollo 668/2016 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 9 de
febrero de 2017 , cuyo fallo dispone:

«FALLAMOS: El Tribunal decide:

»1.%- Desestimar el recurso de apelacion formulado por D.2 Victoria ( Maria Milagros de soltera), D. Arturo
que figura como padre en el Registro, y ambos en nombre del menor Doroteo , frente a la sentencia de 19 de abril
2016, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 5, de Tarragona, en Juicio Verbal de Filiacién n.° 1130/2013,
que se confirma.

»2.2- Imponemos las costas a los apelantes».
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Tercero.

Interposicion y tramitacién del recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion

1.- D.2 Victoria , D. Arturo y Doroteo interpusieron recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso
de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

«Primero.- Infraccion sobre las normas sobre jurisdiccidn y competencia objetiva y funcional conforme al art.
469.1.° LEC.

»Segundo.- Vulneracién, en el proceso civil, de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 de la
Constitucién conforme al art. 469.1.4.° LEC ».

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Norma infringida: Infraccion del art. 131 CC .

»Segundo.- Norma infringida: Infraccion del art. 154 , 158 , 160y 94 CC .

»Tercero.- Norma infringida: Inaplicacion y vulneracion del art. 68.1 y art. 69 de la Ley de Derecho
Internacional Privado Suiza ; interpretacion y aplicacion erronea del art. 9.1 y 9.4 del Cédigo Civil ; inaplicacion y
vulneracion de los articulos 252 , 255.1 , 256.a , 256.b , 260.a, 260.b y 260.c del Codigo Civil Suizo.

»Cuarto.- Norma infringida: Inaplicacion y vulneracion de los arts. 9.1 y 9.4 CC ; inaplicacion y vulneracion
de los articulos 1 y 2 del Convenio numero 19, de la Comision Internacional del Estado Civil (CIEC), relativo a la Ley
aplicable a los nombre y los apellidos, hecho en Munich el 5 de septiembre de 1980; inaplicacion y vulneracion del
art. 270 del Cadigo Civil Suizo».

»Quinto.- Norma infringida: Infraccion del art. 131 CC ».

2.- 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 una vez personada ante la misma la
parte recurrente por medio del procurador mencionado en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 18 de octubre
de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacion y el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuestos por la
representacion procesal de D.2 Victoria , D. Arturo y Doroteo contra la sentencia dictada el 9 de febrero de 2017 por
la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 1.2) en el rollo de apelacion n.° 668/2016, dimanante de los autos de
juicio de reclamacion de filiacion paterna no matrimonial e impugnacion de filiacion paterna matrimonial n.°
1130/2013 del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Tarragona».

3.- Se dio traslado al Ministerio Fiscal para que formalizara su oposicién al recurso de casacion, lo que hizo
mediante la presentacién del correspondiente escrito, quedando el presente recurso pendiente de vista o votacion
y fallo.

4.- La parte recurrida se persona ante la sala mediante procurador designado por el turno de oficio.

5.- Por providencia de 22 de enero de 2018 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordo
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 7 de febrero de 2018, en que se
acordo6 su pase a pleno el préximo dia 21 de marzo de 2018 en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Son antecedentes necesarios para la resolucién de los recursos los siguientes.

1.- El 27 de marzo de 2013, D. Victorino interpuso demanda de juicio verbal en reclamacion de filiacion
paterna no matrimonial e impugnacion de la filiacion paterna matrimonial contra D. Arturo (de nacionalidad
espafiola), su esposa D.2 Maria Milagros (después de las nupcias Victoria ) y el menor Doroteo , nacido en Tarragona
el NUMOO06 de 2008 e inscrito en el Registro civil de Tarragona como hijo de D. Victorino y D.2 Victoria . Fundaba su
demanda en los arts. 131y 134 CC, 39 CE, 108,109, 112 y 120.3 CC . Alegaba que tuvo una relacion intima con
D.2 Victoria en Tarragona, fruto de la cual fue la concepcién de Doroteo . Solicito la realizacion de prueba bioldgica.

2.- Los demandados se opusieron a la demanda: i) solicitaron que se declarara la falta de competencia
internacional y de jurisdiccidn, al corresponder a los tribunales suizos la jurisdiccion internacional para conocer de
este asunto, de acuerdo con la ley suiza, puesto que todos los demandados tienen su residencia habitual en Suiza;
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i) alegaron igualmente que, de acuerdo con el derecho internacional suizo, la ley aplicable es la suiza, por ser ese
pais el lugar de residencia habitual del menor y que a la misma conclusion se llegaria por aplicacion del art. 9.4 CC
espafiol, dado que la nacionalidad del menor era la suiza; iii) afiadieron que, conforme al art. 260 c) CC suizo, la
accion estaria prescrita, puesto que el demandante debe ejercitar la accion en el plazo de un afio a contar desde el
dia en que se enterd de que el reconocimiento del menor ha tenido lugar y su autor no es el padre y que en el caso
el demandante supo desde el momento del nacimiento del nifio que fue inscrito con el apellido del marido de la
madre, que lo reconocié como propio; iv) alegaron falta de legitimacion del actor por falta de interés en asumir su
paternidad desde el nacimiento del menor.

Los demandados también presentaron escrito por el que se negaron a la practica de la prueba bioldgica,
alegando que la accién de reclamacion de la filiacion perjudicaba los intereses del menor.

3.- La sentencia de primera instancia estimé la demanda y declaro la filiacién paterna no matrimonial de D.
Victorino , la nulidad de la filiacion registral del menor Doroteo como hijo matrimonial de D. Arturo y acordd una serie
de medidas respecto del menor sobre patria potestad, guarda, visitas, pago de pensiéon y cambio de apellidos del
menor.

4.- Los demandados interpusieron recurso de apelacion y la Audiencia Provincial lo desestimé y confirmo
la sentencia de primera instancia.

5.- Los demandados interpusieron recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.

6.- El demandante recurrido se persond, pero no presentd escrito de oposicién.

7.- El Ministerio Fiscal emitié informe por el que se opuso a los recursos.

Segundo.

Para la resolucién de los recursos de casacion e infraccidon procesal debe tenerse en cuenta que, en
atencién a que el litigio versa sobre una accién de reclamaciéon e impugnacion de la filiacion de un menor de edad,
la sentencia recurrida, tras estimar la accion, se pronuncia también sobre otros aspectos que forman parte de las
relaciones paterno filiales, como la patria potestad, la guarda, los alimentos, el derecho de visitas y sobre los
apellidos del menor. Tanto en el recurso de infraccién procesal como en el recurso de casacién, los recurrentes
impugnan todos los pronunciamientos de la sentencia recurrida.

Habida cuenta de que la accion principal es la de filiacion, nos ocuparemos en primer lugar de los motivos
que tienen que ver con la determinacién de la filiacion porque, si no quedara establecida, careceria de sentido
cualquier pronunciamiento ulterior sobre las relaciones paterno filiales a que se refiere la sentencia.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

Tercero.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se fundamenta en dos motivos.

1.°) El primer motivo denuncia infraccion de las normas sobre jurisdiccién y competencia objetiva y funcional
conforme al art. 469.1.1.°LEC .

a) En su desarrollo, los demandados ahora recurrentes reiteran, como han venido alegando a lo largo de
todo el procedimiento, que los tribunales espafioles no son competentes y que la sentencia recurrida ha declarado
la competencia internacional espafiola con apoyo en el art. 22.3 LOPJ , en atencién a que el demandante tiene su
domicilio en Espafia, cuando, segun alegan, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 66 de la Ley suiza de Derecho
Internacional Privado de 18 de diciembre de 1987, los tribunales suizos son competentes por ser el pais de la
residencia habitual del nifio.

Los recurrentes también denuncian infraccién del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a
la competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucién y cooperacion en materia de responsabilidad parental y
medidas de proteccion de los nifios, que en su art. 5 establece la competencia de los tribunales del Estado en el
gue el nifio tenga su residencia habitual para fijar las medidas para la proteccién de su persona o bienes.

Los recurrentes solicitan que se declare la nulidad de todas las actuaciones o, subsidiariamente, la de las
realizadas en materia de medidas paterno filiales.

b) Por lo dicho en el fundamento de derecho segundo de esta sentencia, nos pronunciamos ahora
Unicamente sobre la competencia judicial internacional para conocer del establecimiento de la filiacion.

El motivo se desestima.

Tanto el citado Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 [ art. 4.a)] como el Reglamento (CE ) n.°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
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resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (
CE) n.° 1347/2000 [Reglamento Bruselas Il bis, art. 1.3.a)], excluyen de su ambito de aplicacién el establecimiento
y la impugnacién de la filiacién.

En consecuencia, la competencia de los tribunales espafioles en los litigios relativos a la filiacion se
determina conforme a las normas contenidas en el art. 22 LOPJ , sin perjuicio de que, con arreglo a sus propias
normas de derecho internacional, los tribunales de otro Estado también pudieran declararse competentes.

En el momento en que se interpuso la demanda que da lugar a los presentes autos estaba en vigor la
redaccioén del art. 22.3 LOPJ 1985 que atribuia la competencia a los tribunales espafioles en materia de filiacion
«cuando el hijo tenga su residencia habitual en Espafia al tiempo de la demanda o el demandante sea espafiol o
resida habitualmente en Espafia». En el caso, a la vista de los hechos probados, concurren estas dos Ultimas
circunstancias, por lo que no hay duda de la competencia internacional de los tribunales espafoles.

Conviene aclarar que no afecta a esta conclusion la reforma operada por el articulo Unico.8 de la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que
afiadio un art. 22 quater a la citada ley . La letra d) de este precepto es la que regula en la actualidad la competencia
internacional en materia de filiacién (que, por lo que ahora interesa, afiade a lo que decia el antiguo art. 22.3 la
competencia de los tribunales espafioles cuando el demandante resida en Espafia «al menos desde los seis meses
antes de la presentacién de la demanda»). En cualquier caso, conforme a la disposicién transitoria primera de la
Ley Orgénica 7/2015, «los procedimientos que se rijan por normas de competencia judicial internacional en el orden
que regian ala fecha de su incoacion». Puesto que la demanda se interpuso el 27 de marzo de 2013, es de aplicacion
la redaccion del art. 22.3 LOPJ 1985 en la redaccion anterior a la reforma de 2015.

2.9) El segundo motivo denuncia vulneracién de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 de la
Constitucién conforme al art. 469.1.4.° LEC .

En el desarrollo del motivo, los demandados ahora recurrentes alegan que la sentencia de la Audiencia
comete un grave error patente y notorio al considerar hecho probado que el hijo menor declaré en el juicio y
reconocio que era consciente de la situacién planteada, cuando lo cierto es que el nifio no viajo a Espafia para estar
en la vista, no estuvo presente en el juicio y ninguna de las partes pidio su declaracién o interrogatorio.

Puesto que esta afirmacién de la Audiencia fue tenida en cuenta para establecer el régimen de visitas, por
lo dicho en el fundamento de derecho segundo de esta sentencia, ho abordamos de momento las consecuencias
del error de la sentencia recurrida, a expensas de la necesidad de que nos pronunciemos o no sobre el derecho de
visita, en funcién del éxito que tenga la accidn de filiacién.

Recurso de casacion

Cuarto.
El recurso de casacion se funda en cinco motivos:

a) En el motivo primero se alega la infraccién del art. 131 CC y la existencia de interés casacional por
oposicién a la doctrina de esta sala establecida en sentencia de 28 de mayo de 1997 , segun la cual «las normas
sobre filiacién, junto a la bisqueda de la verdad material a través de medios de prueba tiene como contrapunto la
preservacion de la paz familiar, por ello el Cédigo Civil establece limitaciones en orden a la legitimacién para
interponer la accion de filiacién que no existirian si fuere la verdad material el bien juridico» y que «en cuanto a los
terceros, el art. 131 CC conforma la accion de declaracién de filiacidén -o de reconocimiento de filiacion- atendiendo
a la concurrencia conjunta de dos requisitos 0 elementos constitutivos: interés legitimo y posesion de estado» ( STS
de 16 de marzo de 2005).

En el desarrollo del motivo se mantiene que el actor carece de legitimacién para ejercitar la accion de
reclamacion de la paternidad ya que no tiene un interés legitimo, pues nunca se quiso responsabilizar del menor, ni
reconocer su paternidad, ni actuar como padre, y que el gjercicio de la accion después de tantos afios (el menor
nacio en 2008) perjudica los intereses del menor, plenamente integrado en la familia formada por sus padres y otros
dos hermanos nacidos con posterioridad.

b) En el motivo segundo se alega la infraccion de los arts. 154 , 158 , 160 y 94 CC y la existencia de interés
casacional por oposicion a la doctrina del Tribunal Supremo segun la cual «el derecho del progenitor que no convive
con su hijo a comunicarse con él, llamado tradicionalmente de visitas, no es incondicionado en su ejercicio sino
subordinado al interés y beneficio de este» ( sentencia de 21 de julio de 1993) y «el interés del menor como principio
inspirador de todo lo relacionado con él, que vincula al juzgador, a todos los poderes publicos e incluso a los padres
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y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad» ( sentencia de 17
de septiembre de 1996 ).

En el desarrollo del motivo se argumenta que la sentencia recurrida no atiende al interés del menor al fijar
el régimen de visitas consistente en un fin de semana al mes de viernes a domingo, la mitad de las vacaciones de
Navidad, Semana Santa y verano, sin restriccion ni cautela alguna, obviando que el menor de 8 afios no ha tenido
contacto con su padre desde el mes de octubre de 2010, de manera que lo aconsejable es que las visitas se
desarrollen de modo progresivo, en un punto de encuentro previo informe psicosocial a fin de evitar graves perjuicios
psicolégicos al menor.

c¢) En el motivo tercero se denuncia la infraccion por inaplicacion de los arts. 68.1 y 69 de la Ley suiza de
Derecho Internacional Privado, por interpretacion y aplicacion errénea del art. 9.1 y 4 CC , por inaplicacién de los
arts. 252 , 255.1, 256.a) y b ), 260 a), b ) y ¢) CC suizo y la oposicion a la doctrina del Tribunal Supremo que
establece que debe aplicarse la ley material extranjera que correspondiere siempre que se pruebe por las partes su
existencia, contenido y vigencia. Cita al efecto las sentencias de esta sala de 2 de julio de 2004 y 5 de marzo de
2002 .

En su desarrollo se aduce que la ley competente para la determinacion de la filiacién es la suiza, por ser la
ley del lugar de residencia del menor. Argumenta que, aunque se atendiera a la nacionalidad del menor, es aplicable
igualmente la ley suiza porque es la Unica nacionalidad que ejerce el menor. Afiade que, conforme a la ley suiza,
debidamente acreditada por la parte demandada ahora recurrente, el plazo de ejercicio de la accion es de un afio a
contar del dia en que el demandante se enter6 de que el reconocimiento ha tenido lugar, por lo que la accién estaria
prescrita.

d) En el motivo cuarto se denuncia la infraccion de los arts. 9.1y 9.4 CC , arts. 1y 2 del Convenio n.° 19 de
la Comision Internacional del Estado Civil, relativo a la ley aplicable a los nombres y apellidos hecho en Munich el 5
de septiembre de 1980, arts. 79.2 y 82 en relacion con los arts. 33.1 y 37.4 de la Ley Federal suiza de Derecho
Internacional Privado de 18 de diciembre de 1987 y 270 CC suizo. Invoca la doctrina del Tribunal Supremo que
establece que debe acreditarse la ley material extranjera que correspondiere siempre que se pruebe por las partes
su existencia contenido y vigencia, contenida en las sentencias de 2 de julio de 2004 y 5 de marzo de 2002 . Se
argumenta que, tanto si se atiende a la Gnica nacionalidad que utiliza el menor como a su residencia habitual, la ley
suiza es aplicable no solo a la determinacion de la filiacion, sino también a las medidas paterno filiales y a los
apellidos y que, conforme al derecho suizo, los cambios de atribucién de la responsabilidad parental no tienen efecto
sobre los apellidos, por lo que el hijo debe continuar llevando sus apellidos personales o al menos, en primer lugar,
el apellido de la madre.

e) En el motivo quinto se alega la infraccion del art. 131 CC y la existencia de interés casacional por
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales respecto del interés legitimo que exige el art. 131 CC
para interponer la accion de reclamacion de paternidad.

Cita las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 1.%) de 18 de marzo de 2004 y de Teruel
(Seccién 1.2) de 28 de diciembre de 2004 que consideran que las normas sobre filiacién, junto a la busqueda la
verdad material a través del medios de prueba, tienen como contrapunto la preservacion de la paz familiar y que el
interés legitimo se pierde cuando el actor no muestra un auténtico interés en actuar como padre y no interpone la
accion de reclamacion con la debida celeridad, demorandose sin ninguna justificacién para ello, perjudicando de
esta manera la paz familiar de la que goza el hijo. Por otro lado, destaca aquellas otras que consideran que existe
un interés legitimo siempre que se acredite la posesioén de estado sin que la demora injustificada en interponer la
accion pueda significar la pérdida de tal interés legitimo, como sucede con la sentencia recurrida de la Audiencia
Provincial de Tarragona de 9 de febrero de 2017.

Quinto.

El orden I6gico de la resolucion del recurso requiere un primer pronunciamiento sobre la ley aplicable a la
determinacion de la filiacion.

1.- La sentencia de primera instancia consideré aplicable la ley espafiola. La sentencia parti6 del art. 9.4
CC en la redaccion dada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia, vigente cuando se dicté la sentencia. Este precepto remite en primer lugar a la ley de la
residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacién, que en el caso es la suiza. Sin embargo,
al estar prescrita la accion conforme al derecho suizo, la sentencia decide acudir al segundo inciso del art. 9.4 y
considera aplicable la ley sustantiva espafiola.

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

2.- La Audiencia Provincial, que confirmé la sentencia recurrida, también aplico la ley espafiola, pero para
llegar a esa conclusion no partié de la nueva redaccion del art. 9.4 CC sino que, presuponiendo que era aplicable el
art. 9.4 CC en la redaccién vigente cuando se interpuso la demanda, considerd que el hijo tenia la nacionalidad
espafiola. Literalmente dijo que:

«La ley aplicable al caso, segundo motivo de apelacion, no es la suiza sino la espafiola, y lo es tanto por
razon de la nacionalidad del hijo (nacido en Espafia de padre espafiol, conforme al art. 17.1, ay b CC) y el estatuto
aplicable a su estado civil ( art. 9.1 CC ), cuanto por la incidencia registral que el pronunciamiento de la sentencia
puede acordar (art. 11 CC), y si se mantuviere como hacen los apelantes que hay una doble nacionalidad de hecho
(suiza y espafiola) debe prevalecer en todo caso la espafiola del que ostente ademas otra no prevista en nuestras
leyes o en los tratados y la suiza no se prevé (art. 9.9 CC )».

3.- Dando por sentada la imperatividad de las normas de conflicto ( art. 12.6 CC ), esta sala considera que
la ley aplicable es la suiza, partiendo del art. 9.4 CC en la redaccién dada por la citada la Ley 26/2015, en vigor
cuando se dict6 la sentencia de primera instancia. Ello por las siguientes razones.

1.2) El nuevo art. 9.4 CC es una norma materialmente ordenada ya que, ademas de la conexion con los
criterios escogidos, también tiene en cuenta el contenido de las leyes en presencia y el resultado de su aplicacion.

Ello, en consecuencia, permite afirmar que contiene una carga valorativa material que justifica su aplicacién
inmediata cuando se plantea el establecimiento de la filiacién en un procedimiento judicial.

2.2) La aplicacion de la nueva ley a los casos todavia no resueltos en el momento de su entrada en vigor no
le atribuye un efecto retroactivo, puesto que el hecho del nacimiento, que es el que determina la relacién juridica de
la filiacion, no ha agotado sus efectos. Resulta razonable que la ley nueva se aplique de manera inmediata no solo
al contenido de la filiacién sino también a su propia existencia, de modo que el hecho de que la demanda se
interpusiera con anterioridad no impide al juez aplicar la ley nueva, salvo que ello comportara la pérdida de alguin
derecho adquirido conforme a la norma de conflicto anterior.

3.2) Parece razonable afiadir que la nueva ley seria aplicable desde su entrada en vigor a todas las acciones
judiciales que estuvieran pendientes en primera instancia, en atencién a la existencia de diversas instancias
judiciales, por razones de seguridad juridica y en aras de evitar la aplicacion sorpresiva de un derecho que pudiera
resultar imprevisible para alguna de las partes cuando la conexién no guardara relacion con los sujetos litigantes.

Lo que en el caso, por lo demés, no sucede, a la vista de los hechos expresamente declarados probados
en la sentencia recurrida, conforme a los cuales: el nifio nacié en Tarragona en DIRECCIONOOO de 2008, pero el
demandante sabia que la madre estaba casada en Suiza y consta que en el mes de diciembre de 2008 la madre y
el menor viajaron a Zurich-Suiza y retornaron en el mes de abril 2009 con el demandante, momento en que la
primera manifest6 a este su voluntad de no separarse de su esposo; también que en enero de 2010 el demandante
se desplazé6 a Suiza para recoger al nifio y llevarlo a DIRECCIONOQO01 , Asturias, donde permanecié con su familia
mes y medio aproximadamente; también consta como hecho probado que en octubre de 2010, tras una semana de
vacaciones en la que el demandante, la demandada y el nifio estuvieron juntos, acudieron a DIRECCIONOO1 -
Asturias con la intencion de que el nifio quedase con la familia del demandante pero que, al conocer el estado de
casada de la madre, se suscité un enfrentamiento que finalizé con la decision de la madre de no dejar al menor y
retornar a Suiza.

Es evidente, por tanto, que la conexidn con Suiza guarda un estrecho vinculo con el caso litigioso y que la
aplicacién de la ley suiza no podia resultar imprevisible para el demandante.

4.%) En el presente caso, cuando entrd en vigor la nueva redaccion del art. 9.4 CC (el 18 de agosto de 2015)
la accion de reclamacién interpuesta por el demandante estaba pendiente de decidirse en primera instancia, por lo
que debe ser resuelta con arreglo al citado precepto, que prevé como ley aplicable la de la residencia habitual del
hijo en el momento del establecimiento de la filiacion que, segin ha quedado acreditado en la instancia, es la suiza.

Por las razones expuestas, el motivo tercero del recurso de casacion debe ser estimado, puesto que la
sentencia resolvio la accidn de filiacién con arreglo al derecho espafiol, cuando debié hacerlo conforme al derecho
suizo, por ser la ley del lugar de residencia habitual del menor.

No es preciso que nos refiramos a los motivos que denuncian infraccion de los preceptos del Cédigo civil
espafiol sobre determinacion de la filiacion porque no son de aplicacion al caso.

Sexto.

La estimacion del recurso de casacién determina que esta sala, asumiendo la instancia, analice la accién
de filiacién ejercitada por el demandante conforme al derecho suizo.
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1.- La parte demandada aport6 con la contestacién a la demanda certificado expedido en fecha 11 de junio
de 2014 por el Consulado General de Suiza en Barcelona demostrativo de que, conforme al art. 260 c) CC suizo, la
accion de filiacion ejercida por el demandante estaria prescrita. Segun este precepto:

«1. El demandante debe ejercitar la accion dentro del plazo de un afio a contar desde el dia en que se entero
gue el reconocimiento ha tenido lugar y que su autor no es el padre o que un tercero ha cohabitado con la madre en
la época de la concepcion o a contar desde el dia en que se descubrié el error o en el que la amenaza fue
desestimada, pero en todo caso dentro de los cinco afios desde el reconocimiento.

»2. En todos los casos, la accion del nifio todavia puede ser ejercitada en el afio siguiente a haber alcanzado
la mayoria de edad.

»3. La accion puede ser interpuesta después de la expiracion del plazo cuando justos motivos hacen el
retraso excusable».

2.- En el caso, el demandante tuvo conocimiento del nacimiento del nifio el NUM0OO06 de 2008, pues estuvo
en la clinica ese mismo dia, al igual que estuvo el marido de la madre. Consta que, si no fue entonces, al menos a
partir del 24 agosto de 2009 conoci6 que el nifio habia sido reconocido por el marido de la madre, puesto que en
esa fecha el demandante abriéo en DIRECCIONO0O1 una cuenta a nombre del nifio, que en la libreta aparecia con los
apellidos « Doroteo » y en esa cuenta hizo algin ingreso (con independencia de que las partes discrepen sobre el
motivo de los ingresos) y que en enero de 2010, cuando se desplaz6 a Suiza para recoger al menor y traerlo a
Espafia, por exigencia de la compafiia aérea, necesitd para el viaje una autorizacion escrita de los padres (que
suscribieron como tales ambos esposos demandados), el pasaporte y la partida de nacimiento del menor. A pesar
de ello, el demandante no interpuso la demanda hasta el 27 de marzo de 2013.

Con arreglo al Derecho suizo, por tanto, la accién de filiacion no puede prosperar, pues ha transcurrido el
plazo legalmente previsto para su ejercicio, que en el caso era de un afio desde que se enteré que el reconocimiento
habia tenido lugar y que su autor no era el padre.

3.- El hecho de que haya transcurrido el plazo de ejercicio de la acciéon conforme a la ley de la residencia
habitual del menor no justifica que deba darse entrada a la ley sustantiva espafiola, tal y como se explica a
continuacion.

El art. 9.4 CC establece un régimen de conexiones en cascada que tiene en cuenta si la primera conexién
«no permite el establecimiento de la filiacion» para acabar llamando a la ley sustantiva espafiola. Este criterio fue el
seguido por la sentencia del Juzgado en el presente caso: dando por supuesto que la nacionalidad del menor era
también la suiza (lo que resulta correcto, puesto que, a la vista de los hechos probados, aunque fuera cierto que
también tiene la espafiola, la suiza es la Unica que ostenta, sin que proceda una aplicacién automatica del art. 9.9
CC) y que, por lo dicho, la ley suiza no permitiria estimar la demanda, consideré aplicable la ley espafiola.

Literalmente el art. 9.4 CC establece que:

«La determinacion y el caracter de la filiacion por naturaleza se regiran por la ley de la residencia habitual
del hijo en el momento del establecimiento de la filiacién. A falta de residencia habitual del hijo, o si esta ley no
permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicara la ley nacional del hijo en ese momento. Si esta ley no
permitiere el establecimiento de la filiacién o si el hijo careciere de residencia habitual y de nacionalidad, se aplicara
la ley sustantiva espafiola. En lo relativo al establecimiento de la filiacion por adopcién, se estara a lo dispuesto en
el apartado 5».

A juicio de esta sala, para acabar dando entrada a la ley sustantiva espafiola no es suficiente con que la
aplicacion de la ley de la residencia habitual o de la ley de la nacionalidad del menor conduzcan a una desestimacion
de la demanda por haber sido interpuesta fuera de plazo, pues en tal caso no se trata de que la ley «no permita»
establecer la filiacién, sino de que no se ha ejercido por el demandante conforme los presupuestos que el derecho
aplicable ha previsto para ello. Unicamente cuando la ley aplicable excluya radicalmente la determinacion de la
filiacién por razones incompatibles con los principios basicos de nuestro ordenamiento procedera la llamada a la ley
sustantiva espafiola (por ejemplo, por impedir el ejercicio judicial de acciones de filiacién, o por prohibir la
investigacion de la paternidad, o desconocer la filiacion fuera de matrimonio).

No es el caso de la ley suiza aplicable, que establece un plazo de un afio (como, por lo demas, hace el art.
133.2 CC espafiol, redactado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia) a contar desde el momento en que el demandante se enter6 de que el reconocimiento
ha tenido lugar y que su autor no es el padre y permite que el propio hijo ejercite la accion en el afio siguiente a
haber alcanzado la mayoria de edad. La legitimacién para impugnar, pero sujeta a limites, incluidos los temporales,
supone una ponderacién de los principios e intereses en juego, como el descubrimiento de la verdad biolégica, la
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tutela judicial efectiva, la estabilidad de la situacién del hijo y, sobre todo, el prevalente interés del menor, lo que en
modo alguno es incompatible con nuestro sistema.

Séptimo.

- Por todo lo expuesto en el anterior fundamento de derecho, procede desestimar la demanda.

La desestimacion de la accion de reclamacién de paternidad extramatrimonial e impugnacién de la
matrimonial hace innecesario cualquier pronunciamiento ulterior relativo a las relaciones paterno filiales del menor
con el demandante.

Octavo.

- Se imponen a la parte recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal ( art. 398.1
y art. 394 LEC ) y no se imponen las costas del recurso de casacion ( art. 398.2 LEC).

No se hace especial declaracion en cuanto a las costas de la segunda instancia puesto que el recurso de
apelacion debi6 ser estimado (art. 398.2 LEC ) y, dada la desestimacion de la demanda, se imponen al demandante
las costas de la primera instancia ( art. 394.1 LEC)).

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 extraordinario por infraccion procesal y estimar el recurso de casacion interpuesto
por D.2 Victoria , D. Arturo y Doroteo contra la sentencia dictada el 9 de febrero de 2017 por la Audiencia Provincial
de Tarragona (Seccion 1.2) en el rollo de apelacion n.° 668/2016, dimanante de los autos de juicio de reclamacion
de filiacién paterna no matrimonial e impugnacion de filiacion paterna matrimonial n.° 1130/2013 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 5 de Tarragona.

2.°- Casar la sentencia recurrida, dejandola sin efecto.

3.%- En su lugar, estimar el recurso de apelacion interpuesto por D.2 Victoria , D. Arturo y Doroteo y
desestimar la demanda en su dia interpuesta por D. Victorino .

4.° Imponer a la parte recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal y no imponer
las del recurso de casacion.

5.°- No imponer las costas de la apelacion e imponer al demandante las de primera instancia.

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

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

Asi se acuerda y firma.
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