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“Hijo, hermano, padre, amante, amigo. Hay espacio en el corazon para
todos los afectos, asi como hay espacio en el cielo para todas las estrellas.”
Victor Hugo

Resumen: A través de esta reciente e interesante sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona
se aborda el estudio de laley aplicable a los casos de filiacion natural. Se subraya el acierto del legislador
espafiol a la hora de cambiar el punto de conexion del articulo 9.4 del Codigo Civil espaiiol, antes na-
cionalidad del hijo, ahora residencia habitual del hijo en ¢l momento del establecimiento de la filiacion,
con la modificacion operada por ¢l apartado uno del articulo segundo de la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Palabras clave: filiacion, ley aplicable, nacionalidad, residencia habitual, menores, Derecho inte-
rregional.

Abstract: Across this recent and interesting judgment of the Provincial Hearing of Tarragona dealt
with the survey of the applicable law to the natural filiation cases. The success of the Spanish legislator
is underlined at the moment of changing the point of connection of the article 9.4 of the Civil Spanish
Code, before nationality of the son, now law of the habitual residence of the son into the moment of the
establishment of the filiation, with the modification operated on the paragraph one of the second article
of the Law 26/2015, of July 28, of modification of the protection system to the infancy and to the ado-
lescence.

Keywords: filiation, applicable law, nationality, habitual residence, minor, interregional Law.

Sumario: 1. Los hechos y las cuestiones juridicas suscitadas en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Tarragona de 20 de julio de 2017. II. La norma central sobre la ley aplicable a la filia-
cién en el Derecho internacional privado espafiol. El art. 9.4 del CCy sus caracteres basicos. II1. Los
puntos de conexién del art. 9.4 CCy la lucha contra el conflicto mévil. IV. Derecho interregional,
territorialidad judicial y residencia habitual en el art. 9.4.1 CC. V. Conclusiones.
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I. Los hechos y las cuestiones juridicas suscitadas en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona de 20 de julio de 2017.!

1. Los conflictos de leyes en el sector de la filiacion no han sido frecuentes en las decisiones
de la jurisprudencia espafiola’. Por ello, una sentencia que toma en consideracion el art. 9.4 CC debe
ser siempre bienvenida como motivo para realizar una reflexion conflictual. En la SAP de Tarragona de
20 de julio de 2017 expone el Magistrado que “no hay cuestion sobre la ley aplicable a la accion de
reclamacion de la filiacion paterna no matrimonial ejercitada por la actora, ahora apelada, que, por
otro lado, viene determinada por la ley de la residencia habitual del hijo en el momento de su estableci-
miento, conforme al art. 9.4°del CC de cardcter imperativo como norma de conflicto (art. 12 CC), por
tanto los motivos de oposicion suscitados en el recurso deben resolverse de acuerdo con la normativa
contenida en el Codigo Civil y no de acuerdo con el Libro Il del CCCat. En atencion a la residencia
habitual de aquél en Madrid.” La redaccion actual del punto cuarto del art. 9 del CC se debe al apartado
uno del articulo segundo de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, y aborda de modo novedoso la determinacion de la ley aplicable a los
casos de filiacion natural®. El enfoque de la sentencia citada constituye punto ideal para exponer en el
presente trabajo, y de forma analitica, el significado del (oportuno) cambio del punto de conexion, ese
viaje iniciatico que transcurre desde la obsoleta conexion “nacionalidad del hijo” a la modema y dinami-
ca conexidn de la ley de “residencia habitual del hijo” en el momento del establecimiento de la filiacion,
operado con la precitada reforma legislativa®.

2. Segun se extrae de los datos de la sentencia existié una relacion sentimental entre las partes,
ambos pertenecientes al Cuerpo Nacional de Policia, la actora destinada en Madrid, pero agregada
temporalmente al acropuerto de El Prat (Barcelona), y el demandado con destino en Barcelona. Queda
fuera de toda duda este extremo, por las declaraciones testificales de compafieros de trabajo del deman-
dado y familiares de la actora, declaraciones que no pueden tacharse de contradictorias sino detalladas
y coherentes con la realidad de lo acontecido. La relacidn se prolongé desde el mes de diciembre 2008
hasta finales de enero 2009 en que el demandado al conocer ¢l embarazo le dio a la actora-apelada la
alternativa de aborto o no continuacién de la relacion. La época de la concepceion se situa precisamente
en ese periodo pues el hijo nacid y la prueba de las relaciones intimas como es natural ofrece dificultades
por desarrollarse en ambitos privados, pero la declaracion de la actora y los datos que ofrece sobre el
apartamento donde vivia el apelante y tuvieron lugar los encuentros, también en una pensién en Ma-
drid es concluyente. La constancia en la inscripcion de nacimiento del nombre del padre del nacido, la
conducta de la madre de hablar con familiares del apelante en Leén para que mediaran y reconociera
al menor, ¢l mantenimiento de contacto telefonico desde 2003 a 2010 con el demandado y, finalmente,
la advertencia de que si no reconocia le demandaria con la callada por respuesta, son con los anteriores
indicios bastantes para concluir que la prueba biologica se encuentra reforzada de manera sustancial y
contundente. El tribunal no tiene dudas a la hora de fijar la Ley que determinara la filiacidon de este hijo,
que sera el Derecho civil comun espaiiol, al tener el hijo su residencia habitual en Madrid.

! Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 20 de julio de 2017. ECLI: ES:APT:2017:751 Id Cendoj:

43148370012017100199. Link: http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action= contentpdf&databasematch=A
Né&reference=8190233&links=filiacion&optimize=20171030&publicinterface=true

? Una excepcidn muy bien comentada puede verse en M. VIrGOs Soriano, “Nota a laDGRN 10 enero 19847, REDI, 1984,
pp. 670-674. También, con reflexiones sobre la actividad judicial en el sector de la filiacion, vid. S. ALvarez GonzALEz, “Nota
ala SAT Bilbao de 9 enero 19857, REDI, 1988, vol. XL, pp. 225-227.

3 BOE nam. 180, de 29/07/2015. Link: https://www.boe.es/buscat/act.php?id=BOE-A-2015-8470 . Un comentario bien
podersado en M.D. Apam Muroz, “La nueva regulacion de la filiacién natural en el derecho internacional privado espafiol”,
CDT, 2016, pp. 34-54.

* Los inconvenientes de la redaccion anterior del art. 9.4 Cc pueden explorarse en N. Bouza VIDAL, “Art. 9.4 Cc.”, AAVV.
(Coordinador R. Bercovirz RobriGuez-Cano), Comentarios a las reformas del Codigo civil (Desde la ley 21/1987 de 11 de
noviembre a la ley 30/1991, de 20 de diciembre), Tecnos, Madrid, 1993, pp. 15-35; L.F. CarrirrLo Pozo, “La filiation dans le
droit international privé espagnol: quelques profils critiques”, RDIPP, 1995, pp. 585-6006.
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I1. La norma central sobre ley aplicable a la filiacion en el Derecho internacional privado espaiiol.
El art. 9.4 del CC y sus caracteres basicos.

3. La norma central del DIPr. espaiiol en el sector de la filiacion por naturaleza es ¢l art. 9.4
CC, en su redaccion dada por ¢l art. 2 de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, como se ha apuntado anteriormente. Con caracter general,
resulta oportuno realizar una precision en concordancia con la estructura que presenta este art. 9.4 CC.
El art. 9.4 CC se divide en dos partes que se ocupan de cuestiones diferentes: 1°) En su primer inciso
(art. 9.4 1) se fijala Ley reguladora de la determinacion v el caracter de la filiacion natural, esta norma de
conflicto presenta tres puntos de conexion estructurados en cascada, €s decir, con un orden jerarquico en
su aplicacion. 2°) En su segundo inciso (art. 9.4 II) se concreta la ley reguladora del contenido de la fi-
liacion, por naturaleza o por adopcion, y al ejercicio de la responsabilidad parental (art. 9.4.11 CC) y ello
se hace mediante una norma de remision al Convenio de La Haya de 19 octubre 1996 [responsabilidad
parental y proteccion de nifios’]. Son las normas de conflicto contenidas en este convenio las que deter-
minan la ley reguladora de las instituciones juridicas de proteccion de los menores y de su gjercicio. En
este trabajo el punto de atencion se va a centrar en ¢l primer inciso del art. 9.4 del CC®. Resulta oportuno
recordar de modo sumario algunos caracteres que presenta esta norma de conflicto.

4. En primer lugar, el art. 9.4 CC concentra su perspectiva juridica sobre la persona del “hijo™.
Lafiliacion es una relacion juridica que afecta a progenitores ¢ hijos. Sin embargo, la filiacion constituye
una institucion juridica dirigida, primordialmente, a la proteccion del hijo. Por ello, el art. 9.4 CC es una
norma de conflicto puerocéntrica, como sefiala la doctrina mas autorizada’. Los puntos de conexion que
contiene el art. 9.4 CC ordenan aplicar la ley de la residencia habitual del hijo, y en segundo término la
ley de la nacionalidad del hijo. El precepto, no contempla en sus puntos de conexidn la ley de la residen-
cia habitual o de la nacionalidad de los progenitores.

5. En segundo término, el art. 9.4 CC contiene puntos de conexidn establecidos en cascada. Se
trata de son puntos de conexidn subsidiarios, puntos de conexion que resultan aplicables unos en defecto
de otros.

6. En tercer lugar, el art. 9.4 CC es una norma de conflicto materialmente orientada, enfoque ya
frecuente en otros sistemas estatales de DIPr., como demuestran el acabado estudio de E. BERGamMmi v
¢l ponderado trabajo de O. Lores PEGNA®. Este precepto apunta a la aplicacion de la ley de la residencia
habitual del hijo, v en ¢l caso concreto de que dicha Ley no permita el establecimiento de la filiacion del
hijo ordena también no aplicarla. En ese supuesto, se aplicara de forma subsidiaria la Ley nacional del
hijo y si ésta tampoco permite el establecimiento de la filiacion del hijo, se aplicara la Ley sustantiva
espafiola. Ese enfoque completa la constitucionalizacion de la norma de conflicto espafiola relativa a la
filiacion por naturaleza, pues el texto anterior del precepto, tal v como subray6 L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ,
“Las relaciones paterno-filiales en el Derecho internacional privado”, no llevo hasta sus tltimas conse-
cuencias, por desagracia, los dictados de la norma suprema del Derecho espaiiol.

7. En cuarto lugar, ¢l art. 9.4 CC presenta un doble objeto de regulacion. Es una norma que
precisa, de modo separado, la Ley aplicable a la determinacion y caracter de la filiacion por un lado (art.
9.41 CC), y la ley que reguladora de los efectos de la filiacion por otro (art. 9.4.11 CC).

5 BOE num. 291, de 02/12/2010. Link: https://www.boe.es/boe/dias/2010/12/02/pdfs/BOE-A-2010-18510.pdf

¢ A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GONzALEz, Derecho internacional privado, vol. I1, 17* ed., Ed. Comares, Granada,
2017, p. 403.

7 A.-L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GoNzALEz, Derecho..., op.cit., p. 400.

8 E. BErGaMNI, “Problemi di diritto internazionale privato collegati alla riforma dello status di figlio e questioni aperte™,
RDIPP, 2015, pp. 315-348; O. LorEs PEGNa, ,,Riforma della filiazione e diritto internazionale privato®, RDI, 2014, pp. 394-418.
También P. Picong, “Le norme di conflitto alternative italiane in materia di filiazione™, RDI, 1997, pp. 277-350.
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8. Conviene también subrayar, por otro lado, que ¢l art. 9.4 inciso primero del CC ¢s una norma
de conflicto que evita el conflicto movil, como se destaca en ¢l siguiente epigrafe con mas detalle. Desde
otro punto de vista, esta norma permite también activar la excepcion de fraude de ley internacional (art.
12.4 CC) en los casos en los que las partes hayan manipulado artificial y maliciosamente ¢l punto de
conexion del art. 9.4.1 CC para provocar la aplicacion de una Ley estatal que favorece sus intereses. De
ese modo, ¢l art. 12.4 CC purifica la conexion en ¢l caso concreto y lo reconecta con el pais con el cual
presenta los vinculos mas estrechos®. Finalmente, el art. 9.4.1 CC deja abierta la posibilidad de activar,
en ciertos casos y dentro de determinados limites, ¢l reenvio de retorno (art. 12.2 CC). Ello sucedera si la
Ley de la residencia habitual del hijo o la ley nacional del hijo o menor contienen una norma de conflicto
que remite, a su vez, al Derecho espafiol. De ese modo, el art. 12.2 CC puede permitir la no aplicacion
del Derecho extranjero de un pais que no esta realmente conectado con ¢l caso y permite reconectar el
caso con Espaiia, pais mas vinculado con la situacion, cuya Ley material sera aplicable!®.

I11. Los puntos de conexion del art. 9.4 CC y la lucha contra el conflicto movil.

9. Los puntos de conexion que establece el art. 9.4.1 CC para fijar la Ley aplicable a la deter-
minacion y al caracter de la filiacidn por naturaleza estan estructurados jerarquicamente. Se trata de los
siguientes.

10. En primer término, la determinacion y ¢l caracter de la filiacidon por naturaleza se regiran
por la ley de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiaciéon. Debe en-
tenderse que tal momento es el momento de ejercicio de la accion judicial ante los tribunales espafioles.

11. En segundo lugar, el art. 9.4 1 CC sefiala que se aplicara la ley nacional del hijo en ¢l momen-
to del establecimiento de la filiacion inicamente en estos dos casos: a) Si el hijo careciere de residencia
habitual; b) Si la ley de la residencia habitual del hijo no permitiere el establecimiento de la filiacion.

12. En tercer lugar, precisa el art. 9.4.1 in fine CC que se aplicara la ley sustantiva espaiiola en
estos dos supuestos: a) Si la ley nacional del hijo no permitiere ¢l establecimiento de la filiacion; b) Si
el hijo careciere de residencia habitual y de nacionalidad.

13. Un acierto del legislador en la redaccion de esta norma de conflicto en ¢l sector de la filia-
cion natural fue prever que las circunstancias previstas como puntos de conexion empleados por el art.
9.4 CC pueden cambiar en ¢l tiempo. Ese cambio generaria lo que en Derecho internacional privado se
conoce como ¢l famoso problema del “conflicto moévil”, que en ¢l sector de la filiacidon natural presenta,
explica L. MuscHTER, problemas muy agudos al aparecer conectados con la orientacion material de la
norma de conflicto!!. El conflicto movil se produce si la circunstancia empleada como punto de cone-
xi6n por la norma de conflicto muta en ¢l tiempo. La consecuencia negativa que provoca el conflicto
movil es que produce una gran incerteza en ¢l momento de precisar la ley aplicable para determinar la
filiacion. Por ese motivo, eliminar ¢l conflicto mévil es positivo porque fortalece la seguridad juridica
para los particulares en cuanto pueden determinar qué concreta ley sera la aplicable v en cual va a ser
¢l momento relevante para fijar dicha ley para determinar la filiacion natural. La previsibilidad juridica,
corolario preciso v saludable de la seguridad juridica, queda salvaguardada. Sin embargo, cierto es que
la redaccidn en el precepto no resulta del todo comprensible y clara.

14. En el supuesto de que se deba dar la aplicacion de la Ley de la residencia habitual del hijo,
pero éste ha tenido su residencia habitual en varios paises, surge la duda de saber qué concreta residen-
cia habitual del hijo debe tomarse en consideracion para fijar la Ley aplicable a la filiacidon del mismo.

? A.-L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho..., op.cit., p. 401.
10 A -L. Cavo Caravaca / J. Carrascosa GONzALEz, Derecho..., op.cit., p. 400.
11 L. MuscHTER, Statutenwechsel im internationalen Kindschafisrecht, Hamburg, Kovac, 2003, pp. 28-33.
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Semejantes problemas de conflicto mévil surgen en el caso de que la Ley aplicable a la filiacion sea la
Ley nacional del hijo v éste haya tenido distintas nacionalidades en diferentes momentos de su vida. El
art. 9.4.1 CC indica que se aplicara la ley de la residencia habitual del hijo o, en su caso, la Ley nacional
del hijo “en el momento del establecimiento de la filiacion”. En efecto, la expresion empleada por el
art. 9.4.1 CC no es facil de descifrar porque cuando se gjercitan acciones judiciales para determinar la
filiacion es, logicamente, porque la filiacion no esta establecida. De hecho, se trata, precisamente, de
determinar o establecer la filiacidén de un hijo. Por tanto, si se debe aplicar la Ley de la residencia habi-
tual del hijo o la Ley nacional del hijo “en e/ momento del establecimiento de la filiacion™, resulta que la
filiacion no esta establecida. Por tanto, ¢l resultado de una aplicacion literal del mandato legal provoca
consecuencias absurdas cuando no circulares que no acaban con la incerteza juridica que suscitan los
casos de conflicto movil en el sector de la filiacidn por naturaleza. En realidad, en los casos en los que el
hijo ha tenido su residencia habitual en varios paises o ha ostentado diferentes nacionalidades, una apli-
cacion literal de la solucion recogida en el art. 9.4.1 CC no permite concretar qué Ley estatal es aplicable.
Con otras palabras, puede afirmarse que, en relacidn con el conflicto movil, una interpretacion literal del
art. 9.4.1 CC generaria una laguna legal, porque en realidad no precisa el momento temporal en ¢l que
debe tenerse presente ni la residencia habitual del hijo ni la nacionalidad del mismo+2.

15. Una lectura légica v sistematicamente coherente debe conducir a preferir el momento en
el que se presenta la demanda ante los tribunales espaiioles. Otra interpretacion de lo establecido en el
art. 9.4 I CC conduciria a una solucién incoherente ¢ irracional. A esta solucion se llega porque parece
conveniente proceder a una lectura integrada del precepto en sintonia con el art. 22 quater d) LOPJ',
como ha propuesto con pleno acierto M. GuzMAN ZapaTer. Este art. 22 quater LOPJ, redactado por 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, contiene diversos foros de competencia judicial internacional que establecen para los
tribunales espafioles cuando pueden entrar a conocer de los pleitos internacionales relativos a la filiacion
por naturaleza. Pues bien, ¢l art. 22 quater d) LOPJ seiiala que los tribunales espaiioles son competentes
para conocer de los litigios en materia de filiacion “cuando el hijo o menor tenga su residencia habitual
en Espaiia al tiempo de la interposicion de la demanda’.

16. Al no ser exacto el art. 9.4.1 CC cuando intenta congelar en el tiempo los puntos de conexién
de la norma de conflicto genera una laguna legal, parece procedente aplicar por analogia el criterio que
emplea ¢l precitado art. 22 quater LOPJ para fijar en un concreto momento temporal la residencia ha-
bitual del hijo. De ese modo, debe entenderse que el legislador que redacté el art. 9.4.1 CC quiso decir,
en realidad, que, en los casos de conflicto movil, debe aplicarse la Ley de la residencia habitual del hijo
o la Ley nacional del hijo “en el momento de interposicion de la demanda para el establecimiento de la
filiacion”. Por “momento de interposiciéon de la demanda” debe entenderse el momento en el que dicha
demanda se presenta ante los tribunales de justicia espafioles, y no ¢l momento en ¢l que la demanda se
declara admitida.

17. Como explica J. Carrascosa GONZALEZ, la solucion propuesta en el art. 9.4 CC inciso pri-
mero, consistente en congelar los puntos de conexion en ¢l momento de presentacion de la demanda
ante los tribunales espaiioles, es adecuada, conveniente y positiva por varias razones: (a) Proporciona
un criterio estable, seguro y claro para concretar la conexion empleada por la norma de conflicto. La
determinacion del momento de interposicion de la demanda es sencilla, clara y evidente para las partes
y para los tribunales; (b) Es un criterio que, ademas, es coherente con ¢l utilizado para congelar en el
tiempo estos criterios en ¢l sector de la competencia judicial internacional de los tribunales espaifioles,
pues esta tomado del citado art. 22 quater d) LOPJ. Ello facilita, nuevamente, la labor de los tribunales
y las expectativas legales de las partes; (¢) Asegura la aplicacion de una Ley conectada con el supuesto

12 A.-L. Cavo Caravaca / J. Carrascosa GONzALEz, Derecho..., op.cit., p. 403.
13 Asi lo propone M. GuzMAN ZAPATER, “Nota a la Sentencia de la AP de Barcelona (Seccion 12%), nam. 477/2015, de 1 de
julio”, REDI, vol. 68, N° 1, 2016, pp. 202-204.
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en ¢l momento en el que los hechos se van a juzgar v a decidir. Se ajusta el supuesto con la aplicacion
de la ley estatal mas vinculada con el caso'.

18. No obstante, lo anterior, esta solucidon consistente en congelar los puntos de conexién del
art. 9.4.1 CC en el momento del ¢jercicio de accion judicial ante los tribunales espafioles presenta tam-
bién una consecuencia negativa: esta solucion puede fomentar las conductas estratégicas y fraudulentas,
pues el hijo puede cambiar de nacionalidad o de residencia habitual con el Gnico objetivo de provocar
la aplicacion de una Ley estatal que le resulta favorable a sus intereses. Se trata, sin embargo, de un
inconveniente que posee mecanismos para luchar contra el mismo, a través de la excepcion de fraude de
Ley internacional (art. 12.4 CC)¥.

19. El caracter materialmente orientado del art. 9.4 I CC aumenta el riesgo de forum shopping
y el nivel de inseguridad juridica'®. Es muy posible que el Derecho aplicable a la determinacién de la
filiacion sea distinto segun se litigue ante tribunales espafioles o ante tribunales de otros Estados que no
siguen la linea politica y legislativa espafiola en favor de un fundamental establecimiento de la filiacion.
Por lo tanto, no sera extraiio, indica H. GAUDEMET-TALLON, que las partes calculen sus posibilidades de
obtener un resultado u otro vy apuesten por jugar al Forum Shopping y se dirijjan con a litigar ante la
jurisdiccion que les ofrezca los mejores resultados a sus intereses!’. Es ¢l precio a pagar por la anticipa-
cion del orden publico internacional que esconde en su interior, recuerda G.M. UBERTAZZI, toda norma
de conflicto materialmente orientada'®.

IV. Derecho interregional, territorialidad judicial y residencia habitual en el art. 9.4.1 CC.

20. En los supuestos en los que se ha de determinar la filiacion natural del hijo y se ha de deter-
minar el Derecho ad intra que se ha de aplicar, esto es, en los casos de Derecho interregional es aplicable
elart. 16 CC. Con arreglo a este articulo, debera darse aplicacion a la Ley civil autondémica o estatal que
corresponde al lugar de la residencia habitual del hijo (art. 9.4.1 CC). Es irrelevante la nacionalidad del
hijo y la nacionalidad de los (presuntos) progenitores del mismo y su vecindad civil si la tuvieren en
Espaiia. Lo que se extrae de la jurisprudencia espaiiola es que, con cierta frecuencia, en esta materia y
cuando se trata de casos de Derecho interregional, los jueces, de modo directo, aplican la Ley del terri-
torio en ¢l que actuan ¢l tribunal juzgador, es lo que la doctrina mas acreditada en estos temas denomina
la territorialidad judicial del Derecho®.

21. Estos tribunales llegan a esta solucidn erronea por aplicacion de normas autondémicas que
son, en realidad, normas inconstitucionales. Esto es asi porque resuelven “conflictos de leyes”, como las
que proclaman la territorialidad formal del Derecho autonomico (SAP Barcelona 1 julio 2015 [estable-
cimiento de filiacion de hijo de madre lituana con residencia habitual en Catalufia]?®). Esas normas, que
suelen indicar que debe aplicarse ¢l Derecho de una Comunidad Autéonoma cuando un tribunal opera
en ¢l territorio de la misma, son inconstitucionales. En efecto, ¢l tinico legislador que puede establecer

¥ J. Carrascosa GonzALEz, “Capitulo 36. La filiacion en Derecho internacional privado”, en M. YZQUIERDO

TOLSADA/M. CUENA CASAS (Dir.), Tratado de Derecho de la Familia,vol. V (Las relaciones paterno-filiales {1]), Pamplona,
Thomson Reuters Aranzadi, 2011, pp. 459-508; J. Carrascosa GoNzZALEZ, “Ley aplicable a la filiacion por naturaleza: de la ley
nacional a la ley de la residencia habitual del hijo”, REDI, 2016-I1, vol. 68, pp. 157-182.

15 A.-L. Cawvo Caravaca / J. Carrascosa GONzALEZ, Derecho..., op.cit., p. 404,

16 P Hay, “Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of Law”, RCADI, 1991, vol.226, pp. 281-412.

7 H. GaupemeT-TALLON, “Le pluralisme en droit international privé: Richesses et faiblesses (Le funambule et 1’arc-en-
ciel)”, t. 312, 2005, pp. 9-488, esp. pp. 199-202.

18 G.M. Usertazzl, “Lex causae, lex fori € ordine pubblico internazionale nel disconocimiento di paternitd”, RDIPP, 1975,
vol.XI, pp. 54-58.

19 A.-L. Cavo Caravaca / J. Carrascosa GONzALEZ, Derecho..., op.cit., p. 411.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1 julio 2015. ECLL ES:APB:2015:8035 Id Cendoj:
08019370122015100451. Link: http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=

AN&reference=7487015& links=lituania&optimize=20151006&publicinterface=true
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normas que resuelven “conflictos de leyes” es ¢l legislador nacional (art. 149.1.8* CE 1978), como ha
sefialado S. ALvaREZ GONZALEZ en ¢l analisis que realiza de la solucion adoptada en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12°), n® 477/2015 de 1 julio 20152 El supuesto de hecho
de esta resolucioén es el siguiente: reclamacion de filiacion no matrimonial por parte de un nacional bra-
silefio respecto de un nifio, de seis afios, que consta con filiacidn inscrita respecto de su madre lituana
y su padre espafiol. Al menos estos tres tltimos residen en Barcelona. La norma de conflicto para la
determinacion de la ley aplicable era el art. 9.4 CC en su version anterior a la actual, redactada de con-
formidad con la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infanciay a
la adolescencia. Su tenor era ¢l siguiente: “El caracter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva y
las relaciones paterno-filiales, se regiran por la Ley personal del hijo y si no pudiera determinarse €sta,
se estara a la de la residencia habitual del hijo”. La argumentacién judicial respecto de dicho art. 9.4
CC fue ciertamente erratica, cuando no simplemente erronea. Era de aplicacion en el caso planteado la
ley espaiiola de la residencia habitual del hijo, que la Audiencia deriva del art. 9.4 CC, se recurre a la
catalana, de la siguiente manera;

“Al existir en Espafia diferentes leyes que regulan esta materia, por el principio de territorialidad
establecido en el art. 13.2 del Codigo Civil espafiol y en lo que dispone el art. 14.1 del Estatuto de Auto-
nomia de Catalunya, corresponde aplicar las normas del Cédigo Civil de esta Comunidad Auténoma. En
concreto es de aplicacion la normativa recogida en la Seccion I del Capitulo V del Titulo IIT del Libro 11
del CCCat.”

22. Se debe seiialar, en primer lugar, tal como expone S. ALvarez GoNzALEZ 2, que el citado art.
13.2 CC nada tiene que ver con la territorialidad aludida. En segundo lugar, se debe apuntar a la luz
del texto de la version aplicada del art. 9.4 CC, que la ley aplicable a la determinacion de la filiacidon
de un espaiiol (el nifio que lo es por filiacidon paterna) en virtud de la ley espafiola es la de su vecindad
civil (art. 16 CC en relacion con el citado art. 9.4 CC). Si este niflo tiene vecindad civil catalana, sera
efectivamente el CCCat ¢l que determine las condiciones para que prospere la demanda de su pretendi-
do padre. Conozcan los tribunales catalanes o de cualquier otra parte del territorio nacional espaiiol. Y,
obviamente, la territorialidad del Derecho catalan consagrada por ¢l tan citado art. 14.1 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia no tendria peso alguno en esta cuestion. Si, por el contrario, este nifio espafiol
ostentase vecindad civil comun, porque su padre fuere de tal vecindad (art. 14.2 CC), seria ¢l CC el apli-
cable, en Barcelona o en cualquier otro punto del territorio nacional donde estuviese conociendo de este
caso ¢l juez. Y, obviamente, la territorialidad del Derecho catalan recogida por el art. 14.1 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia seguiria sin tener que entrar en esta cuestion de determinacion de la ley a la
filiacién natural.

23. En el caso de la SAP de Tarragona de 20 de julio de 2017 expone el Magistrado que “#o
hay cuestion sobre la ley aplicable a la accion de reclamacion de la filiacion paterna no matrimonial
ejercitada por la actora, ahora apelada, que, por otro lado, viene determinada por la ley de la resi-
dencia habitual del hijo en el momento de su establecimiento, conforme al art. 9.4°del CC de cardcter
imperativo como norma de conflicto (art. 12 CC ), por tanto los motivos de oposicion suscitados en el
recurso deben resolverse de acuerdo con la normativa contenida en el Codigo Civil y no de acuerdo
con el Libro Il del CCCat. En atencion a la residencia habitual de aquél en Madrid.” La determinacion
de la Ley aplicable a este supuesto de filiacion natural con el nuevo punto de conexién evita problemas
aplicativos, fundamentalmente porque ¢l hijo tiene su residencia habitual en Madrid.

21 SAPBarcelona (Seccion 12°) de 1 dejulio de 2015. ECLI: ES:APB:2015:8035 Id Cendoj: 08019370122015100451. Link:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf& databasematch=AN&reference=7487015&links=

filiaci%C3%RB3n%20lituana&optimize=20151006&publicinterface=true. S. Arvarez GoNzALEz. “La “eficacia territorial” del
Derecho Civil autonémico como (no) criterio de aplicacion en situaciones internacionales”, Revista de Derecho Civil, vol. IV,
num. 3, julio-septiembre, 2017, Estudios, pp. 35-62.

2§, Arvarez GonzALEz. “La “eficacia territorial” del Derecho Civil autonémico como (no) criterio de aplicacion en
situaciones internacionales”, Revista de Derecho Civil, vol. IV, mim. 3, julio-septiembre, 2017, Estudios, pp. 35-62.
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V. Conclusiones

24. El art. 9.4.1 CC contiene una norma de conflicto materialmente orientada. Se trata de un
precepto que descifra la linea politico-juridica espafiola en el campo del DIPr. El legislador espafiol
esta siguiendo una politica firme en el sector de la filiacién natural y en el mas amplio espectro de la
proteccion de los menores, una linea que se caracteriza por la introduccion de un punto de conexion que
ayuda a proteger al hijo. Es cierto que ¢l progreso del Derecho sustantivo en ¢l sector de la filiacidon ha
sido en el entorno europeo y en concretamente en nuestro pais muy importante desde el punto de vista
axiologico. Como expone M. GUZMAN ZAPATER, nuevos valores han cambiado radicalmente el régimen
juridico material de la filiacion por naturaleza en DIPr.2 Se han eliminado las diferencias ofensivas y
discriminatorias entre distintas “clases de hijos”, se ha colocado el principio de verdad biologica de la
filiacidon como punto central del sistema, se ha potenciado el derecho a una familia real v a una filia-
cion verdadera, v se han dejado atras ideas ya superadas como la proteccion del honor de la familia,
la dominacién de la familia por el padre-marido y otras similares, radicalmente incompatibles con la
Constitucion espafiola de 1978 y con la normativa internacional que regula los derechos humanos.
Esta evoluciéon material v valorativa del Derecho de la filiacion presenta un profundo impacto, bien
subrayado por C. Ruiz Sutr, en la determinacion de la Ley aplicable a la filiacion®. Unido esto a un
adecuado orden de puntos de conexion en la norma de conflicto que determina ese Derecho sustantivo
v la potenciacion del punto de conexion residencia habitual del hijo, dicha combinacion de elementos
normativos producen grandes ventajas. En efecto, el analisis de esta sentencia y de las reflexiones que
suscita conduce a realizar diversas reflexiones finales.

Primera. En los casos de filiacion natural que regula ¢l art. 9.4 I CC el hijo es el centro de la
regulacidn juridica. Esta norma de conflicto fija la Ley aplicable a la determinacion de la filiacidon con
especial atencion en el hijo. Se trata de una norma de conflicto puerocéntrica. Esta opcion que escoge
¢l legislador espafiol para dar contenido al art. 9.4 I CC es una eleccion acertada. En efecto, en primer
término, esta opcidn evita las discriminaciones legales que podrian surgir en el caso de proclamar la
aplicacion de la Ley nacional o de la residencia habitual del padre o de la madre. En segundo lugar, esta
configuraciéon de la norma de conflicto potencia ¢l favor filii yva que la Ley aplicable es una Ley vincu-
lada exclusivamente al hijo y no a sus progenitores reales o presuntos.

Segunda. El legislador espafiol acerté plenamente con la eleccion del primer punto de conexidn
de la norma de conflicto que establece la ley aplicable a la filiacién natural: la residencia habitual del
hijo. La preferencia por este punto de conexion de la residencia habitual de la persona responde a la
idea de “integracion social”. Se aplica la Ley de dicho pais porque corresponde con el ambiente juri-
dico y social en el que mas integrado esta el hijo. Supuestamente ¢sta es la ley aplicable que menores
costes genera para las personas afectadas: hijos y (presuntos) progenitores. La aplicacion de la Ley de
la residencia habitual facilita la integracion de ciudadanos nacionales de Estados miembros de la Unidn
Europea y de ciudadanos nacionales de terceros Estados, en el Estado miembro de acogida. Como la
mejor doctrina sefiala la nacionalidad se ostenta, pero en la residencia habitual se vive?. La preferencia
del legislador por de este punto de conexion, residencia habitual del hijo, potencia asimismo el principio
de la libre circulacion, ya que la nacionalidad no supone un obstaculo para una verdadera integracion del
hijo en el pais de su residencia habitual.

2 M. GUZMAN ZAPATER, El derecho a la investigacion de la paternidad, Civitas, 1996, esp. pp. 33-39.

2 M. VIrGos Soriano, “Nota a la DGRN 10 enero 19847, REDI, 1984, pp. 670-674; J. Carrascosa GonNzALez, “Ley
aplicable a la filiacidén por naturaleza: de la ley nacional a la ley de la residencia habitual del hijo”, REDI, 2016-I1, vol. 68, pp.
157-182.

3 C.Ruiz Sutw, Filiacién Hispano-Marroqui. La situacion del nacido en Espafia de progenitor marroqui, 2011, esp. pp.
99-110.

% J. Carrascosa GonzALEz, “Ley aplicable ...”, op.cit., pp. 157-182. D. Henrich, “Family Law Across Frontiers: Facts,
Conflicts, Trends”, en N. Lowe y G. Douglas (eds.), Families Across Frontiers, La Haya, 1996, pp. 41-51; de Th. M. BoEr,
“Prospects for European Conflicts Law in the Twenty-First Century”, en Borchers y Zekoll (eds.), International Conflict of Laws
Jor the Third Millennium, Essays in Honor of F. K. Juenger, Nueva York, Transnational Publishers/Ardsley, 2001, pp. 193-214; P.
McELEavy, “The Brussels II Regulation; how the European Community has moved into Family Law”, ICLQ, vol. 51, octubre de
2002, pp. 883-908. A.-L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho..., op.cit., p. 127.
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Tercera. El ocaso aplicativo de la ley nacional y en los casos de Derecho interregional de la Ley
de la vecindad civil es un dato incontrovertible. La nacionalidad de la persona, y en los casos de derecho
interregional, “la vecindad civil”, quedan confinadas a funcionar como punto de conexién subsidiario
solo operativo en defecto de que no se pueda establecer la ley de residencia habitual. Es “/ ‘effacement
de la loi nationale au profit de la loi de la résidence habituelle” (P. WAUTELETY). La pérdida de prota-
gonismo y peso conflictual de la conexion nacionalidad, y también, de la conexién vecindad civil de
la persona en el DIPr. espaiiol se explica porque la aplicacion de la Ley de la residencia habitual de la
persona contribuye a la integracion juridica de ciudadanos y porque tiene unos costes juridicos menores
para los particulares. La aplicacion de la Ley de la residencia habitual suele ser mas sencilla, veloz y
econémica que la aplicacion de su propia Ley nacional.

Cuarta. El legislador espaiiol ha europeizado de este modo el Derecho internacional privado
espaiiol de produccion interna. Ha preferido, como hace ¢l legislador europeo, el punto de conexion “re-
sidencia habitual”. El legislador europeo construye el Derecho internacional privado de la UE con normas
de conflicto que, en primer lugar, apuestan por la autonomia de la voluntad de las partes en los sectores
juridicos de libre disposicion por las partes, normas que permiten que los particulares en sus controver-
sias puedan establecer el Derecho estatal aplicable a las mismas. En defecto de ese punto de conexidn
el legislador europeo sigue indefectiblemente el punto de conexidon “residencia habitual”. El legislador
europeo ha sido tomado como guia en este sentido por ¢l legislador espafiol, y las soluciones propuestas
son optimas para dar respuesta a estas cuestiones. Kuropa marca el camino conflictual para Espaiia.

Quinta. La determinacion concreta del pais o la region, en los casos de Derecho interregional,
donde el hijo tiene su residencia habitual se debe realizar con atencién al caso concreto. El buen jurista
distingue matices y desciende al detalle. En cuanto a las circunstancias del caso concreto, es claro que
el hecho de que un menor de una determinada edad esté escolarizado en un concreto Estado o region
¢s relevante para concretar ¢l pais de su residencia habitual. Por ¢l contrario, si se trata de un menor de
corta edad, ese dato no debe contar con el mismo peso conflictual. Las normas de conflicto que solventan
la situacioén juridica de los menores exigen interpretar la nocion de residencia habitual del menor en el
sentido en ¢l que se favorezca de manera mas decisiva la posicion juridica de dicho menor. El interés
superior del menor es ¢l eje axiomatico y fundamental de todos los procesos en los que se encuentren
inmersos estos menores. El buen jurista conoce la norma, pero sélo el mejor jurista esta atento a la juris-
prudencia. Esta decision puede parecer desprovista de interés, pero se trata de una falsa impresion. En
pocas palabras, esta sentencia confirma ¢l giro copernicano en favor de la ley de la residencia habitual
en una materia, como la filiacion, vinculada desde hace mas de cien afios a la nacionalidad de la persona.
Adiés nacionalidad, bienvenida residencia habitual del hijo. No son sélo palabras...

¥ P.WauteLet, Le Code de droit international prive, p. 18. Link: https:/orbi.uliege be/bitstream/2268/8045/1/Chronique%s20
WAUTELET%202005.pdf
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