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RESUMEN: El orden de los apellidos se ha sometido a una nueva regu-
lacién en la Ley de Registro civil de 2011. Con ello se elimina en nuestro
ordenamiento el conceder primacia al apellido paterno sobre el materno. A
pesar de los intentos legislativos anteriores a la reforma para eliminar esta
primacia no ha sido hasta esta nueva ley que no se ha eliminado la discrimi-
nacién al permitir que los padres elijan el orden de los apellidos (logro que
se consiguié en 1999) y, en su ausencia, delegar en el Encargado del Registro
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civil la eleccién del orden de los apellidos en funcién del interés superior del
menor. Se valora la nueva norma, la funcién del Encargado del Registro civil
y el significado del interés superior del menor a la luz de la LO 8/2015, de
22 de junio. Similar solucién se ha seguido en el Cédigo civil argentino de
2014, aunque con ciertos matices.

ABSTRACT: The order of surnames has been subject to a new regulation
in the Civil Registry of 2011. This eliminates in our legal system giving pri-
macy to the surname of the mother. Despite previous attempts to legislative
reform to eliminate this primacy, has been this new law which has eliminated
discrimination by allowing parents to choose the order of surnames (achieve-
ment that was achieved in 1999) and, in his absence, delegate the choice of
the order of the surnames based on the best interests of the child in the civil
registry officer. Appreciates the new standard, referral to the officer of the
civil registry and the meaning of the best interests of the child in the light of
the draft law to the childhood, reaching similar conclusions to the reflected
in the Civil Code of Catalonia or in the new civil code Argentino de 2014,
although with nuances.
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I. INTRODUCCION

La identificaciéon de una persona se ha asociado a la asignacién de un
nombre y unos apellidos siguiendo cada pais un criterio distinto de atribucién’.
La atribucién de un nombre y uso de los apellidos individualiza a la persona
y se puede enmarcar en el principio de libre desarrollo de la personalidad y el
principio de dignidad de la persona lo que lo convierte en un bien o derecho
subjetivo de la personalidad®. En nuestro pais, el nombre estd compuesto por
dos elementos: el nombre propio, que se elige, y dos apellidos, que se impo-
nen por filiacién, el paterno y materno® (la duplicidad de apellidos evita la
homonimia y permite que tanto el padre como la madre quede reflejada en la
identidad del hijo)*.

Es evidente que uno de los dos apellidos debe ir en primer lugar y la
legislacion, la costumbre y usos sociales han propiciado el uso del apellido
paterno como prioritario. Sin embargo, desde la perspectiva social y juri-
dica actual, esta prevalencia del apellido paterno sobre el materno choca
frontalmente con el principio de igualdad del articulo 14 CE 1978. O con
el articulo 4 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, advierte que «La igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y,
como tal, se integrard y observard en la interpretacién y aplicacién de las
normas juridicas». También choca con textos internacionales tales como
el articulo 16 de la Convencién de Naciones Unidas de 18 de diciembre
de 1979%, o la resolucién 78/37 sobre igualdad de los esposos en Derecho
Civil, del Consejo de Ministros del Consejo de Europa de 27 de septiembre
de 1978%, o la Recomendacién del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa 2, de 5 de febrero de 1985, relativa a la proteccién juridica contra
la discriminacion basada en el sexo, o la Recomendacion de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa 1271, de 28 de abril de 1995, relativa
a la discriminacién entre hombres y mujeres para la eleccién del apellido
y la transmisién de apellidos de padres a hijos; o el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos’.

En Espaiia, en la actualidad, el orden de los apellidos estd regulado en el
articulo 109 del Cdédigo Civil, en la Ley de Registro civil de 1957 (arts. 53
a 62), y en el Reglamento de Registro civil de 1958 (arts. 192 a 219). Sin
embargo, la LRC 1957 ha sido modificada por la ley 20/2011 de 21 de julio
(BOE 175, 22 de julio de 2011), y regula el tema del orden de los apellidos
en el articulo 49. La peculiaridad de la nueva LRC es que ha sufrido una ator-
mentada vacatio legis; actualmente tiene prevista su entrada en vigor el 30 de
junio de 2017. No podemos olvidar en cuanto a normativa se refiere, la Ley
3/2007, de 15 de marzo reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas.
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En el presente trabajo no analizaremos todos los supuestos legales de
modificacién o cambio de apellidos'®, sino que nos centraremos en la fa-
cultad de los progenitores de atribuir sus apellidos a sus hijos, analizando
los supuestos en que exista acuerdo entre ellos o no. Se pretende analizar la
regulacion del orden de los apellidos a la luz de la normativa actual (LRC
1957) y de la nueva LRC 2011. EI problema con el que se ha enfrentado el
orden de los apellidos es la existencia de tres cuerpos normativos donde se
prevé la regulacién del orden de los apellidos (CC, LRC y RRC), que han
sido modificados cada uno con cierta libertad respecto a los otros, generan-
do una falta de coordinacién que se ha intentado solventar por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, la mayoria de las veces, sin tener presente el
articulo 14 CE.

Precisamente, la nueva LRC 2011 anuncia como derechos de la persona,
por una parte, el derecho al nombre, es decir, a la identificacién individual y
propia a través de la palabra que se utiliza para designar a la persona, y, por
otra, el derecho a la igualdad de género y pleno reconocimiento del principio
de igualdad en todas sus manifestaciones (art. 11.a. h). Han sido estos derechos
los que han propiciado la actual regulacion del orden de los apellidos en su
articulo 49 acorde con estos principios, con el articulo 14 CE y el articulo 4
de la LO 3/2007.

II. ORIGEN HISTORICO DEL ORDEN DE LOS APELLIDOS

Durante muchos siglos el régimen juridico del nombre civil de las personas
estuvo relegado al derecho consuetudinario. Ni el Cédigo Civil de 1889 ni la
Ley de Registro civil de 1870 contenian una verdadera regulacion de la materia.
Realmente hasta la promulgacién de la Ley de Registro civil de 8 de junio de
1957 y su Reglamento de 14 de noviembre de 1958, no existia en Espafia una
verdadera regulacion'!.

A partir del siglo IX, en la medida que la ordenacién del grupo social
se complica, se aflade al nombre, como denominacién individual, un segundo
elemento o apelativo identificativo de la persona. Este apelativo acostumbraba
a ser el nombre del padre, un apodo, un sobrenombre resaltando los rasgos fisi-
cos de una persona, profesién o lugar de procedencia. El problema es que este
apelativo que seguia al nombre no se transmitia a la descendencia y cambiaban
de generacion en generacion.

Habra que esperar a la Edad Media para que tome consistencia el apellido
pues es cuando se vincula a la familia y se transmite a la generacién siguiente,
convirtiéndose en hereditario. Es en la Edad Moderna cuando se empiezan a
usar los dos apellidos, pero al no existir legislacion al respecto, la autonomia
de la voluntad regia la materia.
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Pero en Espafia, con la existencia de los registros parroquiales, a partir del
siglo XVI empiezan a usarse los apellidos paterno y materno. Estos registros
se convierten en la prueba de los mismos. Sin embargo, el uso de los apellidos
paterno y materno no estaba generalizado en la poblacién'.

En el siglo XVIII, con los Borbones y su rigida burocracia, se empieza a
instaurar la regla del uso del primer apellido del padre y el segundo el de la
madre. Ello se consolid6é con la promulgacién de la Ley de Registro civil de
1870 y el Cédigo penal de 1870 (donde, ademds, se regulaba el delito de uso
de nombre supuesto).

La creacién de los Registros publicos es tributaria de los principios de la
Revolucién francesa. En el dmbito civil existia la preocupacién por conocer y
registrar la identidad de la persona para conocimiento general y seguridad. «La
necesidad de crear registros publicos que se encargaran de dar noticia de la
situacién de la persona fue fruto de la nueva sociedad dimanada de la desapa-
ricién de las clases de la etapa anterior, y del individualismo y protagonismo,
al menos formal, de la persona contenida en los principios revolucionarios. La
insuficiencia de los datos de los libros de los registros parroquiales junto al
movimiento codificador civil cred la conciencia y necesidad de regular Registros
estatales (civiles) dependiente de las autoridades laicas»'.

La Ley de Registro civil de 1870, en sus articulos 6 y 7 advertia que la
inscripcién de nacimiento debia contener «Los nombres, apellidos, naturale-
za, domicilio y profesién u oficio de los padres y de los abuelos paternos y
maternos si pudiesen legalmente ser designados, y su nacionalidad si fueran
extranjeros», asi como «la legitimidad o ilegitimidad del recién nacido si fuese
conocida; pero sin expresarse la clase de esta; a no ser la de los hijos legal-
mente denominados naturales». Se afadia en el Reglamento que si el menor
era de padres desconocidos, el Encargado del Registro le pondria un nombre
y apellidos usuales, siempre que no revelaran dicha circunstancia (art. 34 Re-
glamento Registro civil).

Con la promulgacién del Cédigo Civil se consagra el derecho solo de los
hijos legitimos, legitimados y naturales reconocidos a llevar los apellidos de
los padres. Por tanto, es definitiva la atribucion de la filiacién. Ello generaba
que los hijos tuvieran distintos derechos en funcién de su status familiar. En este
sentido, los hijos legitimos y legitimados por subsiguiente matrimonio de los
padres tenfan derecho a llevar los apellidos del padre y de la madre (arts. 114
y 122 del Cédigo Civil); los hijos legitimados por concesién soberana lleva-
rian el apellido del padre o de la madre que lo hubiera solicitado (art. 127 del
Cédigo Civil); los hijos ilegitimos no naturales solo podian exigir alimentos
de sus padres.

La proclamacién de la Segunda reptiblica incidié en esta materia e impuso
a los padres las mismas obligaciones para los hijos nacidos fuera del matrimo-
nio como para los hijos legitimos, prohibiendo a su vez, la consignacion de la
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legitimidad o ilegitimidad de los hijos en las actas de nacimiento del Registro
civil (art. 43 Constitucion 1931). Pero esta igualdad dur6 poco puesto que el
régimen franquista rescaté la distincién entre los hijos legitimos e ilegitimos'*.

La Ley del Registro civil del 1957 y su Reglamento realizaron reformas
importantes, pero no todas las deseadas. Como anuncia SERRANO FERNAN-
DEZ y veremos a lo largo de estas paginas, fue el Reglamento el que si entr6
en un verdadero proceso de actualizacion, pero «la técnica de adecuar la regu-
lacién del Registro civil mediante la reforma del Reglamento y no de la Ley, ha
traido como consecuencia que la LRC, haya quedado implicitamente derogada
en algunos aspectos fundamentales que han pasado a ser reguladas, una vez
mds, por normas reglamentarias las cuales ejercen una notable influencia en la
interpretacién de los preceptos contenidos en el Cédigo Civil»'.

La promulgacién de la Constitucion espanola en 1978 obligd a adaptar gran
parte de la normativa espafiola a sus contenidos y el Derecho de familia fue
uno de los mds afectados. Por ello se promulgaron leyes como la Ley 11/1981,
de 13 de mayo que incidié en el tema del orden de los apellidos suavizando
la regulacion.

1. LA ATRIBUCION DE LOS APELLIDOS TRAS LA CONSTITUCION DE 1978. LA LEY
11/1981 DE MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE FILIACION, PATRIA
POTESTAD Y REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO

Con la ley 11/1981 la atribucién de los apellidos depende de que la filiacién
esté determinada, ya sea por ambos progenitores o solo uno de ellos. En este
sentido el articulo 109 del Cédigo Civil tras la reforma de 1981 afirmaba que
«1. La filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley.
2. Fl hijo, al alcanzar la mayoria de edad podra solicitar que se altere el orden
de sus apellidos»'®. Por tanto, determinada la filiacion paterna y materna, ya
sea matrimonial o extramatrimonial, se otorgaba preferencia al apellido paterno
sobre el materno (arts. 53 LRC y 194 RRC)". Esta regulacion chocaba con el
principio constitucional instaurado en el articulo 14 CE de no discriminacién por
razon de sexo, pero el tradicional uso del apellidos paterno seguido del materno
parecia no incomodar demasiado a la sociedad'®. La regulacion era la siguiente:

— Si la filiacién estaba reconocida por ambas lineas, paterna y materna,
el hijo ostentaba como primer apellido el primero del padre y como
segundo apellido el primero de la madre.

— Silafiliacién estaba determinada solo respecto a uno de los progenitores,
al hijo se le otorgaba los dos apellidos del mismo y en su mismo orden.
Ahora bien, segtin establecia el articulo 55.2 LRC, a peticién del hijo,
en cualquier tiempo, o de su representante legal, si la tnica filiacién

190 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 185 a 222



La eleccion del orden de los apellidos por parte de los progenitores y los criterios...

determinada del mismo era la materna, se podia invertir el orden de los
apellidos maternos para evitar la coincidencia del primer apellido de la
madre y el hijo, y evitar, a su vez, mostrar la ausencia de determinacién
de la filiacién paterna.

— Si lafiliacién no estaba determinada legalmente, el Encargado del Regis-
tro civil otorgaba al hijo un nombre y apellidos de uso corriente (art. 55
LRC). Ya no se impone en estos casos el apellido Expdsito (art. 198
RRC). Ahora bien, si en un momento posterior quedara determinada la
filiacién, se podia proceder al cambio de apellidos adecuandolo a las
nuevas circunstancias.

El articulo 111 del Cédigo Civil permitia la ausencia del apellido del pro-
genitor, a no ser que lo solicitase el hijo, cuando el progenitor hubiera sido
condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacién, segtin sen-
tencia penal firme, o cuando la filiacién.

La novedad de la ley de 1981 es que introdujo un nuevo apartado al
articulo 109 del Cdédigo Civil, atin vigente hoy en dia, segin la cual se
concedia el derecho a los hijos a partir de su mayoria de edad de poder
alterar el orden de sus apellidos, por lo que el primer apellido puede ser el
materno («el hijo, al alcanzar la mayoria de edad podrd solicitar que se altere
el orden de sus apellidos»). Unos meses después, este segundo apartado del
articulo 109 del Cédigo Civil se arropd por la Circular de la DGRN de 2
de julio de 1981%.

Con el articulo 109.2 del Cédigo Civil se intenté suavizar la desigualdad®
y permitir la pervivencia del apellido materno. Sin embargo, este derecho, asi
configurado, es personalisimo de los hijos mayores de edad, velando por sus
intereses?!, pero no el de las madres®. El cambio de orden de los apellidos
se realiza a posteriori, lo que implica que, en su origen, el orden consagra-
do era el tradicional. Ademds, esta novedad no solucionaba la desigualdad
entre los progenitores, dado que en la practica no se solia usar este derecho
por parte del hijo pues ya eran reconocidos en la sociedad por el orden de
apellidos que ostentaban desde su nacimiento y no se solia cambiar al llegar
a la mayoria®.

Por tanto, la eleccién por parte de los hijos del orden de los apellidos no
lograba erradicar la desigualdad de la regulacién, pues prevalecia la filiacion
paterna a falta de dicha elecciéon. Hubo intentos posteriores que pretendieron
paliar la situacién pero no prosperaron. Fue el caso de la Proposiciéon de Ley
de 17 de septiembre de 1985 que proponia una nueva regulacién al articulo
109 del Cédigo Civil, cercana a la actual: «La filiacién determina los apellidos
con arreglo a lo dispuesto en la ley. Los progenitores podran alterar, de comun
acuerdo, el orden de los apellidos paterno y materno en el momento de la
practica de la inscripcién de nacimiento»**.
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2. La Ley 40/1999, DE 5 DE NOVIEMBRE SOBRE NOMBRES Y APELLIDOS Y ORDEN
DE LOS MISMOS. REGULACION VIGENTE HASTA LA ENTRADA EN VIGOR LRC 2011

La Ley 40/1999 de 5 de noviembre sobre nombres y apellidos y orden
de los mismos, modificé el articulo 109 del Cédigo Civil, 54 y 55 de la LRC
de 1957, intentando consagrar en nuestro ordenamiento el principio de plena
igualdad entre los progenitores en el orden de transmisién de los apellidos®.

Sin embargo, como se ha advertido supra, antes de la promulgacién de
esta ley habia cierto consenso en lo relativo a la necesidad de modificar el
régimen legal de los apellidos, aunque la discrepancia era en el alcance de
dicha modificacién®. En todo caso, a pesar de los pasos que se fueron dando
hacia la igualdad en el tema de la atribucion de los apellidos, costé llegar a
ello «probablemente por lo arraigado socialmente de la prictica de anteponer
el apellido paterno al materno»*.

Esta ley 40/1999, respecto al orden de los apellidos, ha permitido que el
apellido materno se anteponga al apellido paterno. En este sentido la ley mo-
dificé el articulo 109 del Cédigo Civil, afiadiendo dos apartados mds a los ya
existentes desde 1981 y cuya redaccion es la vigente hoy en dia: «1. La filiacion
determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley. 2. Si la filiacién
estd determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comin acuerdo po-
drén decidir el orden de transmisidn de su respectivo primer apellido, antes de
su inscripcién registral. Si no se ejercita esta opcioén, regird lo dispuesto en la
ley. 3. El orden de los apellidos inscrito para el mayor de los hijos regird en las
inscripciones de nacimiento posteriores de sus hermanos del mismo vinculo. 4.
El hijo, al alcanzar la mayor edad, podrd solicitar que se altere el orden de los
apellidos»®. La ley modificé también el articulo 54 y 55 LRC?.

Por tanto, el comin acuerdo del padre y la madre antes de la inscripcién
registral, si la filiacion estd determinada por ambos, es el que determinara el
orden de transmision de sus primeros apellidos®.

Ahora bien, si los progenitores no ejercen el derecho que tienen a elegir
cudl de sus primeros apellidos se transmitird al hijo o no llegan a un acuerdo,
el articulo 109 del Cédigo Civil remite a «la Ley». Debemos suponer que la
remisién a la ley, es a la LRC y a la redaccién del articulo 53 LRC que, tanto
en 1981 como en 1999, era la misma: «Las personas son designadas por su
nombre y apellidos, paterno y materno, que la Ley ampara frente a todo» ..
Por tanto, se deducia que el orden de los apellidos era el paterno y materno. El
articulo 55 LRC nada establece en torno al orden de los apellidos.

No obstante, la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cdédigo Civil en materia de contraer matrimonio, reformé el articulo 53 LRC
1957 con la siguiente redaccion: «las personas son designadas por su nombre
y apellidos, correspondientes a ambos progenitores, que la ley ampara frente a
todos»¥. Aqui es donde surge el problema, esta nueva redaccién no establece
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prelacion alguna en el orden de los apellidos. Ademds, parece querer eliminar
la preferencia de un apellido sobre otro.

El problema es que actualmente, la técnica legislativa del articulo 109 del
Codigo Civil sigue remitiendo a la Ley. Es decir, la ley de 2005 solo modificé
el articulo 53 LRC, no el articulo 109 del Cédigo Civil, por tanto, ;A qué ley
se refiere el articulo 109 del Cédigo Civil? Si es a la Ley de Registro civil, la
cuestidn es, como se ha advertido, que no hay una regla en dicha ley respecto
al orden de los apellidos (ni el art. 53 ni el 55 LRC 1957), asi que la remision
a la ley parece ser una laguna legal (RDGRN 26 de enero de 1998)%.

Los tribunales lo solventan acudiendo, no a la LRC sino a su Reglamento,
en concreto al articulo 194 RRC (modificado por Real Decreto-ley 193/2000,
de 11 de febrero, de modificacién de determinados articulos del Reglamento del
Registro civil en materia relativa al nombre y apellidos y orden de los mismos).
Este articulo del Reglamento afirma que «si la filiacion estd determinada por
ambas lineas, y a salvo la opcion prevista en el articulo 109 del Cédigo Civil,
primer apellido de un espafiol es el primero del padre y segundo apellido el
primero de los personales de la madre, aunque sea extranjera» (entre muchisimas
sentencias o resoluciones, RDGRN 28 de diciembre de 2010 JUR 2011, 404864
SAP Vizcaya 6 de febrero de 2013, JUR 2014, 144440; SAP Guadalajara 15
de octubre de 2013, JUR 2013, 335546; STC 7 de octubre de 2013, La Ley
2013, 159499; SAP Las Palmas, 19 de febrero de 2014, JUR 2014, 104834)*.

En este sentido, la regulacion del Cédigo Civil y de la Ley y Reglamento
de Registro civil hasta la reforma de la LRC 2011, se interpreta de la siguiente
manera:

— Si la filiacién estd determinada por ambas lineas en el momento del
nacimiento, se deja en manos de la voluntad de los padres la decisién sobre
el orden de los apellidos de los hijos* y, en su defecto, se impone el primer
apellido del padre y el primero de la madre (194 RRC)*, sin perjuicio de la
facultad del hijo mayor de edad para alterar el orden de los apellidos (109.2
del Cdédigo Civil)¥.

Sin embargo, desde la admisién del matrimonio de personas del mismo
sexo por ley 13/2005, existe una laguna legal en los supuestos en que exista
desacuerdo entre los conyuges del mismo sexo, madres o padres, para determinar
el orden de los apellidos. En estos casos, se aplica analégicamente el articulo
212 RRC y se ha afirmado que el Encargado del Registro civil actuara de oficio
con amplia discrecionalidad, sin perjuicio de recurrir su decisién (entre otras,
RRDGRN 17 de abril de 2008 JUR 2009, 388655; 22 de mayo de 2008 JUR
2009, 389849; 24 de noviembre de 2008 JUR 2010, 2732)%.

— Si la filiacién no estd determinada por ambos progenitores, es decir,
si solo hay una filiacién reconocida, esta determinard los apellidos, pudiendo
el progenitor que reconozca su condicién de tal, determinar, al tiempo de la
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inscripcidn, el orden de los apellidos (art. 55.2 LRC)*. Antes de la reforma
de 1999, esta posibilidad de inversién, como vimos, solo se concedia en el
caso de que la determinacién de la filiacion fuera solo de la madre®. Asi
se regulaba, por considerarse la condicién de un hijo de padre desconocido
como algo vergonzante y mal visto socialmente, que debia ser ocultado a fin
de evitar un reproche social*'. Era evidente su necesaria reforma y con ello
alcanzar la igualdad entre progenitores en el supuesto de existir una sola fi-
liacién reconocida.

La excepcién a esta regulacién se prevé en el articulo 111 del Cédigo
Civil al permitir que el hijo no ostente el apellido del progenitor cuando este
haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generaciodn,
seglin sentencia penal firme; o cuando la filiacién haya sido judicialmente
determinada contra su oposicién, salvo si lo solicita é]l mismo o su repre-
sentante legal.

Siendo esta la interpretacion, es evidente que el legislador de 1999 y vigen-
te hasta la reforma de la Ley de Registro civil de 2011, opta por la primacia
del apellido paterno sobre el materno, generando con ello una discriminacién
respecto a la madre.

La jurisprudencia soluciona el problema de la vulneracién del derecho de
la igualdad y de la prohibicién de discriminacioén por razén de sexo del articulo
194 RRC, alegando que «es una cuestion de legalidad» (SAP Guadalajara 15 de
octubre de 2013, JUR 2013, 335546); que «rige lo ordenado en la ley» (SAP
Barcelona 26 de febrero de 2009); que los articulos 109 del Cédigo Civil y 194
RRC cumplen con las exigencias de preservar la dignidad de la persona (...)
trazando los criterios que deben regir la inscripcién registral de los apellidos
(...) como ha venido siendo usual en el ordenamiento juridico civil» (STC 7
de octubre de 2013, La Ley 2013, 159499); por ser una tradicién (SAP Vizcaya
12 de julio de 2007 (La Ley 2007, 201894); etc. En otras ocasiones dice que la
discriminacién ha sido matizada por el articulo 109.2 del Cédigo Civil al permitir
al hijo al alcanzar la mayoria solicitar la alteracion del orden de los apellidos
(SAP Malaga 17 de octubre de 2003 [JUR 2004, 12257]; o SAP Madrid 15 de
septiembre de 2006 [La Ley 2006, 178840]).

No son argumentos muy juridicos no admitir discriminacién por el hecho
de tener cardcter solo temporal en la medida en que puede solucionarse en el
futuro por parte de los descendientes. Ademds la victima de la discriminacién
es la mujer pero quien podrd alterar el orden de los apellidos es el hijo*.

Tampoco faltan sentencias que afirman que tras la posibilidad de acordar el
orden de los apellidos por parte de los progenitores se da «un trato mds justo
y menos discriminatorio a la mujer» (SAP Mallorca 18 de septiembre de 2007,
La Ley 2007, 266835; SAP Castellon 21 de diciembre de 2007, La Ley 2007,
314713%). Con ello se estd admitiendo que se ha reducido la discriminacién
pero no ha desaparecido.
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III. ALGUNAS INCERTIDUMBRES EN LA REGULACION DEL ORDEN
DE LOS APELLIDOS EN EL CODIGO CIVIL Y LRC 1957 HASTA LA
ENTRADA EN VIGOR DE LA NUEVA LRC 2011

Centrando nuestra atencion en el supuesto en que la filiacion estd determi-
nada por ambas lineas, la polémica se abre por varios frentes.

Por una parte, los progenitores pueden pactar el orden de los apellidos, y si
no lo hacen o estdn en desacuerdo, hay que determinar un criterio subsidiario:
seflalar como lo resuelve la ley.

Por otra parte, cabe analizar si realmente estd en vigor el articulo 194 RRC
como criterio subsidiario.

1. EL CRITERIO SUBSIDIARIO

La autonomia de la voluntad de los progenitores permite elegir el orden
de sus primeros apellidos que se transmitird a sus descendientes. La polémica
empieza a asomarse en caso de no ejercer tal derecho.

Puede ser que no lo hayan hecho por ignorancia de tal derecho o por inac-
tividad de los padres a pesar de saberlo. En este caso se acude al articulo 194
RRC y se impone el apellido paterno sobre el materno. Con ello persiste el
sistema tradicional sin paliar la tradicional discriminacién que la mujer sufre en
este aspecto y que la Ley de 1999 pretendia solucionar. Es lo que suele suceder
en la mayoria de casos.

Pero puede suceder que los progenitores hayan intentado negociar el orden
de los apellidos entre ellos. En este sentido pueden haber llegado a un acuerdo
y parecerles bien el sistema tradicional existente: primero el apellido del padre
y después el de la madre, o anteponer el de la madre*. Pero puede suceder que
no se hayan puesto de acuerdo generdndose, de este modo, una controversia
entre ellos®.

En todos los casos la solucién, seguin el articulo 109 del Cédigo Civil,
es la misma: «regird lo dispuesto en la Ley». Si por Ley, como advertiamos
anteriormente, se entiende la preferencia del apellido paterno sobre el materno
estipulada en el articulo 194 del Cédigo Civil, esta serd la regla prevista legal-
mente para la ausencia de acuerdo entre los progenitores.

Es evidente que estamos ante un criterio discriminatorio, aunque tan dis-
criminatorio es este, como el inverso de situar en primer lugar el apellido de
la madre*. Como dice SANCHEZ GONZALEZ, es un criterio «dificilmente
sustituible por otra alternativa universalmente vélida»*.

Pero la doctrina ha ido proponiendo una serie de alternativas al orden de
los apellidos. Se ha defendido que en estos supuestos lo mejor hubiera sido
prever, en caso de desacuerdo de los progenitores sobre la eleccidn del orden de
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los apellidos de los hijos, la atribucién al juez*® de la competencia para decidir
en funcién del interés del menor, como sucede, por ejemplo, en los casos del
articulo 70, 103, o 156.2 del Cédigo Civil®.

Sin embargo, en contra de la atribucién de esta facultad de decision al juez
en caso de conflicto entre los progenitores, se afirma que no casa con el tenor
literal del articulo 109 del Cédigo Civil, el cual no realiza distincién alguna
entre los supuestos de silencio de los progenitores y oposicién de los mismos,
y, ademds, porque, con ello, se desnaturaliza el articulo 109 del Cédigo Civil,
pues si el juez debe atribuir la facultad dltima de decisién al padre o la madre
habrd que proporcionarle los argumentos que justifiquen su decisién y si no
existen circunstancias que permitan al juez decidir en un sentido u otro, «se
estard planteando un problema irresoluble»*. También se critica que con ello
se dilataria el asunto, y mientras tanto el menor no tendria una identificacién
determinada y estable, lo que generarfa problemas précticos y una vulneracién
al articulo 7 de la Convencién de los derechos del nifio. Ademas, seria dificil
establecer los criterios por los que tendria que guiarse el juez, que en todo caso,
deberia ser el interés del menor’'.

Respecto al tema, GETE-ALONSO CALERA® propuso dos posibles solu-
ciones a la actual regulacidn consiguiendo, de este modo, una formula respetuosa
con el principio de desigualdad permitiendo que la mujer pudiera hacer valer
el derecho a que su apellido constara en primer lugar:

— Por una parte, se trataria de redactar una norma en la que, para el caso
de que los padres no hubieren expresado la voluntad en torno al orden de los
apellidos se les exigiera su manifestacion expresa en un sentido u otro (cambiar
la prevision legal o establecer un orden), a fin de que, de manera efectiva exista
un pronunciamiento. Muchas veces, en el momento actual, lo que ocurre es que
los padres desconocen esta facultad. La efectividad se lograria simplemente me-
diante algo tan sencillo como la constancia expresa en los impresos (una casilla
o apartado) de la declaracién a efectos de la inscripcidén del nacimiento. En
realidad ni siquiera serfa preciso modificar la norma. El problema se genera en
el caso en que no se pusieran de acuerdo: o lo dejarfan en blanco o el Registro
serfa la meta de una carrera de cada uno de los progenitores para imponer su
criterio unilateralmente.

— Otra opcion, al igual que defienden otros autores como hemos sefialado
anteriormente, serfa la de dejar en manos del juez la fijacion del orden de los
apellidos (criterio que regula la nueva LRC, aunque otorga esta facultad, no al
juez, sino al Encargado del Registro civil)®.

También se ha defendido el establecimiento expreso de un criterio claro
y de fécil aplicacion por parte del operador juridico correspondiente. En este
sentido, especialmente en las enmiendas al Proyecto de LRC de 2011%* se
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apostd, por ejemplo, por anteponer el apellido menos frecuente™ o por seguir
el orden alfabético; el sorteo, aleatoriedad —por ejemplo, un programa in-
formatico para realizar las inscripciones que contara con una funcién dirigida
a ello— o azar"; por el criterio de otorgar el apellido del ascendiente de
mayor edad®®; prevalencia del apellido que tuviera mds riesgo de desapare-
cer’”; o que a los niflos se ponga delante el apellidos paterno y a las nifias
el materno®, etc.

Personalmente creo que no seria descabellado que en caso de filiacién de-
terminada por ambas lineas en el momento de nacer el menor y sin acuerdo de
los progenitores en torno a la atribucién del orden de los apellidos, se acudiera
al sorteo de los apellidos por parte del juez Encargado del Registro®.

2. LA DUDOSA VIGENCIA DEL ARTicULO 194 RRC

Hasta ahora hemos partido de la base de que el articulo 109 del Cédigo
Civil cuando afirma que en caso de que los progenitores (estando determinada
la filiacion por ambas lineas), no hayan decidido el orden de los apellidos,
«regird lo dispuesto por la ley», siendo esta ley el articulo 194 RRC segtn el
cual «si la filiacién estd determinada por ambas lineas y a salvo de la opcién
prevista en el articulo 109 Cédigo Civil, primer apellido de un espafiol es el
primero del padre y segundo apellido el primero de los personales de la madre,
aunque sea extranjera».

Con el Real Decreto-ley 193/2000 de 11 de febrero, de modificacion de
determinados articulos del Reglamento de Registro civil en materia relativa al
nombre y los apellidos y orden de los mismos, se modificaron algunos preceptos
del RRC para adaptarlos a la ley 40/1999, entre ellos el articulo 194%.

Pero, ;realmente se mantuvo la vigencia del articulo 194 RRC? Es evidente
que supone un choque frontal con el articulo 14 CE y las reformas que se han
ido realizando en el Cédigo Civil (art. 109) y LRC (art. 53), que en ningin
momento establecen un orden de preferencia ni por uno ni otro apellido. Ade-
mas, el articulo 109 del Cédigo Civil remite a la Ley no al Reglamento. El
problema es que el tema del orden de los apellidos, se encuentra regulado en
tres cuerpos legales distintos, los cuales han sufrido reformas desequilibradas
entre ellas. No ha habido una reforma tnica de la materia, sino que se ha ido
parcheando el tema del orden de los apellidos sobre la marcha.

Ya apuntdbamos supra, que la remisién a la «ley» del articulo 109 del
Cédigo Civil genera cierta incertidumbre, dado que si la ley a la que alude es
la LRC, el problema es que no hay una regla en dicha ley respecto al orden
de los apellidos. El articulo 53 LRC (reformado por Ley 13/2005) afirma que
«las personas son designadas por su nombre y apellidos, correspondientes a
ambos progenitores, que la ley ampara frente a todos», pero ni este articulo ni
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el 55 LRC prestablece un orden®. Si lo establece el articulo 194 RRC pero es
un Reglamento, no la Ley de Registro civil®.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, apunta a una derogacién técita del
articulo 194 RRC por el nuevo articulo 53 LRC, reforzando su argumento con
la incompatibilidad de aquel articulo con el articulo 14 CE®. Pero aunque con-
sideremos derogado el precepto, sigue persistiendo el problema de determinar el
orden de los apellidos en caso de conflicto entre los progenitores si la filiacion
estd determinada por ambas lineas. Supongo que a falta de tal normativa, habria
que acudir al juez para resolver el conflicto.

Recientemente, ORDAS ALONSO apoya la interpretacién de BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, criticando el criterio jurisprudencial a favor del apellidos
paterno sobre el materno a pesar de las ultimas reformas legislativas (la del
art. 53 LRC por Ley 13/2005) y con buena fundamentacién juridica, considera
que «el conjunto formado por el articulo 109 del Cédigo Civil en relacién con
el articulo 194 RRC, en la redaccién dada por la Ley 49/1999 y el Real Decreto
193/2000, respectivamente, resulta contrario al principio constitucional de no
discriminacién por razén de sexo, proclamando en el articulo 14 CE»%.

Con la STS 17 de febrero de 2015, RJ 2015, 924, se ha iniciado una inter-
pretacion jurisprudencial correctora del articulo 194 RRC a la luz del interés
superior del menor. Aunque la LRC 2011 aun no ha entrado en vigor, se con-
sidera que esta ley «autoriza una interpretacion correctora de la vigente, porque
en los aspectos sustantivos la vigencia constitucional de los principios que la
inspiran si se encuentran en vigor». En el mismo sentido, STS 11 de noviembre
de 2015 (RJ 2015, 5606), o STS 12 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5602),
SAP Vizcaya 6 de marzo de 2015 (AC 2015, 654), SAP Huelva 20 de mayo
de 2015 (AC 2015, 1235), SAP Pontevedra de 11 de noviembre de 2015 (JUR
2015, 298500). Por tanto, si el interés superior del menor asi lo aconseja pre-
valece el apellido materno sobre el paterno aunque hay que sefialar que estas
sentencias aluden a supuestos de determinacién sobrevenida de la filiacion a la
que se hace referencia seguidamente.

IV. LAREGULACION DEL ORDEN DE LOS APELLIDOS EN EL ARTICU-
LO 49.2 LRC 2011

La ley 20/2011 de 21 de julio de reforma de la Ley de Registro civil regula
en los articulo 49 a 57 el contenido de la inscripcién del nacimiento, cuya en-
trada en vigor estd prevista para el 30 de junio de 2017. Por lo que a nuestro
tema se refiere, el articulo 49.2 advierte lo siguiente:

«La filiacién determina los apellidos.
Si la filiacién estd determinada por ambas lineas los progenitores acordaran el or-
den de transmision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral.
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En caso de desacuerdo o cuando no se hayan hecho constar los apellidos
en la solicitud de inscripcién, el Encargado del Registro civil requerird a los
dos progenitores, o a quienes ostenten la representacion legal del menor, para
que en el plazo maximo de tres dias comuniquen el orden de los apellidos.
Transcurrido dicho plazo sin comunicacién expresa, el Encargado acordard el
orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor.

En los supuestos de nacimiento con una sola filiacién reconocida, esta de-
termina los apellidos. El progenitor podrd determinar el orden de los apellidos.

El orden de los apellidos establecido para la primera inscripcion de naci-
miento determina el orden para la inscripcién de los posteriores nacimientos
con idéntica filiacién. En esta primera inscripcion, cuando asf se solicite, podran
constar la preposicion «de» y las conjunciones «y» 0 «i» entre los apellidos, en
los términos previstos en el articulo 53 de la presente ley»®’.

Es a este precepto al que debemos entender que remite el articulo 109.2
del Cédigo Civil cuando afirma que a falta de opcién respecto al orden de los
apellidos por parte de los progenitores «regird lo dispuesto en el ley». Ademas,
con dicha regulacién hay un reconocimiento legal explicito del principio de
igualdad juridica entre hombre y mujeres en materia de apellidos y se fomen-
ta, ante todo, el acuerdo de los progenitores en la eleccién del orden de los
apellidos de los hijos®. Afirma el precepto que si la filiacién estd determinada
por ambas lineas y no hay acuerdo de los progenitores respecto al orden de
los apellidos, el Encargado del Registro civil les requerird a ellos o a quienes
ostenten la representacion legal del menor® para que en el plazo de tres dias
comuniquen el orden de los apellidos, y si no lo hacen serd el Encargado el que
acuerde el orden atendiendo al interés superior del menor. Si la filiacién no esta
determinada, el hijo llevara los apellidos del progenitor que estd determinada
en el orden que este decida. Si la filiacién no estd determinada por ninguna de
las partes, ni materna ni paterna, el Encargado del Registro civil impondra los
apellidos de uso corriente™.

Por tanto, se abandona el criterio subsidiario tradicional respecto al orden de
los apellidos (primero el paterno después el materno) y se sigue un criterio mas
respetuoso con el principio de igualdad de hombres y mujeres’. Es el Encargado
del RC quien tiene la competencia en la eleccion del orden de los apellidos
en caso de desacuerdo, desjudicializando la materia y descongestionando los
juzgados™. Sin embargo, (no serfa mas razonable otorgarle unos pardmetros de
eleccion mds objetivos que el interés superior del menor, especialmente en los
casos de discordia en los supuestos de filiacién determinada por ambas lineas
antes de la inscripcion? Por ejemplo, un sorteo. Lo que consigue la nueva
regulacion es trasladar el problema al Encargado del Registro civil, pero, pro-
bablemente, no solucionarlo’.

Cabe recordar que la competencia en la atribucién de los apellidos del En-
cargado del Registro civil no es desconocida en la regulaciéon de 1957, pues,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 185 a 222 199



Esther Torrelles Torrea

segun el articulo 55 LRC 1957, es el Encargado del Registro civil el que en
los supuestos de filiacién desconocida atribuye al menor un nombre y apellidos
de uso corriente. Ni tampoco es desconocido en la regulacién del RRC, cuyo
articulo 212.2 RRC sefiala que «El apellido impuesto con infraccion de las
normas serd sustituido por el que estas determinen; en su defecto, por el llevado
habitualmente por el peticionario; después por el de uso corriente que él o su
representante legal elijan y, en dltimo término, por uno impuesto de oficio».

En todo caso, el articulo 49.2 LRC 2011, guste mds o menos, establece
un criterio subsidiario: la eleccién por parte del Encargado del Registro civil
siguiendo el interés superior del menor. El articulo 235-48.1 Cédigo Civil de
Catalufia (en adelante CCCat), al regular los apellidos del adoptado, afirma
lo siguiente: «1. La persona que es adoptada por dos personas conjuntamente
lleva los apellidos de los adoptantes en el orden establecido para su primer hijo
comtn o, si no tienen, en el orden que acuerden o en el dispuesto por la ley. Si
los adoptantes son del mismo sexo y no tienen ningtn hijo comiin ni acuerdan
el orden de los apellidos, la autoridad judicial debe decidirlo dentro del proce-
dimiento de adopcidn». Es decir, en el caso de uniones heterosexuales se sigue
el criterio del articulo 109 del Cdédigo Civil, en cambio, en los supuestos de
uniones del mismo sexo, a falta de acuerdo decide el juez en la interlocutoria
de la constitucion de la adopcion sin indicarle criterio alguno al cual atenerse™.
Aqui es el juez que sigue el procedimiento de adopcién el que decide, pero
sin sefalar criterio alguno. Para solventar esta falta de criterio puede ayudar
el articulo 211-6 CCCat que alude al interés superior del menor, advirtiendo
que «l1. El interés superior del menor es el principio inspirador de cualquier
decisién que le afecte». Por tanto, podria ser este interés superior al que deberd
acudir el juez. Sin embargo, veremos a continuacidn si es este un buen criterio.

En la tramitacién parlamentaria del Proyecto de LRC 2011, no fue el interés
del menor el tnico criterio aportado™. Se defendi6é también seguir el criterio del
sorteo o del orden alfabético, tal como se recogia en el originario articulo 49
del Proyecto de LRC™. Como bien sefiala NAVARRO CASTRO, «hay que asu-
mir que si se quiere una autentica igualdad entre los apellidos del padre y de la
madre, y puesto que en la mayoria de los casos no existirdn razones que puedan
aconsejar un orden u otro, la solucién que se adopte necesariamente debe tener
un componente de aleatoriedad»’.

Indagar cual es el interés superior del menor, a veces, puede obligar al
Encargado del Registro civil a asumir competencias que quizds se escapan de
su funcién y son mds propias de deliberarlas en un juicio ordinario.

No toda la doctrina ha estado de acuerdo en seguir el criterio del interés
superior del menor en la determinacién del orden de los apellidos. Asi, por
ejemplo, entre otros, SERRANO FERNANDEZ ya se plante6 en su dia seguir
este criterio y considerdé que los criterios definidos por el interés superior del
menor no son aplicables a nuestro caso puesto que estamos ante recién nacidos,
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alegando que «el interés de los hijos, resulta protegido tanto si la decisién judi-
cial otorga prioridad al apellido paterno como si se lo da al materno, pues no
existen razones que justifiquen la preferencia de uno u otro apellido. Todo ello
sin perjuicio de que existan casos en los que el interés de los hijos justifique
anteponer uno u otro apellido».

Centrémonos muy brevemente en el interés superior del menor. Es un con-
cepto indeterminado, un principio juridico muy amplio y eldstico que la juris-
prudencia debe ir delimitando y contextualizando en cada caso™. Supone atender
las circunstancias de cada caso, y observar el interés y mejor provecho para
los hijos, por ejemplo, ser informado o escuchado, recabar su consentimiento,
etc.®, Siguiendo a VELA SANCHEZ®', es un concepto de valor o de experiencia
referido a realidades que inicialmente no permiten una mayor precision, pero
que trasladadas a situaciones especificas su aplicacién conduce a una solucién
y no a otra. Por ello, exige una interpretacion dindmica, flexible, perfilando
caso por caso una delimitacién de lo que es el favor filii o minoris. En todo
caso, estamos ante un principio que supone la proteccion de los derechos fun-
damentales del menor®.

El interés superior del menor permite adaptar el problema en cuestion al
supuesto especifico que se pretende resolver, de forma que, en nuestro caso,
no se impone al Encargado del Registro civil unos pardmetros o criterios de-
terminados para establecer el orden de los apellidos del menor, sino que dicho
principio posee un dmbito de actuacion flexible que le permite valorar, segtin las
circunstancias, cudl es el interés superior del menor en funcién de la persona y
del caso. En este sentido, es posible que el interés de los hijos pueda justificar
anteponer uno u otro apellido, por ejemplo, para evitar un apellido que genere
cierta mofa. Pero en otros supuestos el interés del menor no puede ser deter-
minante (por no existir precisamente un interés superior del menor), como en
los casos de apellidos en riesgo de desaparecer®, los casos de discusién de los
progenitores para imponer su primer apellido por simple voluntad o placer. El
riesgo reside en que el Encargado del Registro a la hora de delimitar la eficacia
del interés superior de menor seguird un criterio mis o menos subjetivo, pero
igual de subjetivo puede ser en otros supuestos en que se acude al interés del
menor como criterio de resolucion de conflictos®.

El problema es la poca concrecidn del interés superior del menor; la falta
de criterios para saber cudl es el interés superior del menor. Sin embargo, la LO
8/2015 de 22 de junio, de modificacién de sistema de protecciéon a la infancia
y a la adolescencia, ha modificado el articulo 2 de la LO 1/1996 de Proteccion
juridica del menor, dotando de contenido al principio del interés superior del
menor®. La finalidad del principio es asegurar el respeto completo y efectivo de
todos los derechos del menor asi como su desarrollo integral. Se afiade que la
determinacion del interés superior del menor en cada caso debe basarse en una
serie de criterios aceptados y valores universalmente reconocidos por el legislador
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como criterios que deben ser tenidos en cuenta (art. 2.2), criterios que deben ser
ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del caso
(art. 2.3), y que deben explicitarse en la motivacion de la decisién adoptada, a fin
de conocer si ha sido correcta o no la aplicacién del principio (arts. 2.4 y 2.5).

En todo caso, el interés superior del menor, puede ser mds relevante como
pauta a seguir en los casos de determinacién judicial de filiacion posterior al
nacimiento del menor, es decir, en los casos, por ejemplo, en que en el momento
del nacimiento del menor su filiacién solo estd determinada en linea materna
y la filiacién paterna se establece de forma sobrevenida con las consecuencias
inherentes que ello tiene respecto a los apellidos. En estos casos, si hay des-
acuerdo en el orden de los apellidos que hay que otorgar al menor, la jurispru-
dencia menor estando en vigor la LRC 1957 acude al articulo 194 RRC y aplica
primero el apellido del padre y segundo el de la madre®. No obstante, como
se ha visto supra, la STS de 17 de febrero de 2015 defiende una interpretacién
correctora de la normativa a la luz del principio del interés superior del menor.

En este sentido, ha de tenerse en cuenta la STC 167/2013 de 7 de octubre
(La Ley 2013, 159499), en la cual se solicita un recurso de amparo por parte
de la madre de un menor nacido en 2004, ante la demanda impuesta por el
padre (por cierto, condenado como un autor de delito de violencia en el dmbito
familiar un afio antes de interponer la demanda de paternidad), reclamando el
reconocimiento de paternidad con el consiguiente cambio de apellidos —el
hijo hasta entonces ostentaba los de la madre—. Las sentencias del Juzgado de
Violencia sobre la mujer de Barcelona (26 de febrero de 2009) y de la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (21 de diciembre de 2009) estimaron
la demanda del padre. La madre consideraba vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva, su derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién por
razén de sexo; y el derecho a la propia imagen del menor. Estas dos tltimas
sentencias no tienen presente el perjuicio que suponia para el menor el cambio
de apellidos, y aplican el articulo 194 RRC ante el desacuerdo de los proge-
nitores: primero el apellido paterno, después el materno®”. Sin embargo, el TC
otorga el amparo, anulando ambas sentencias y proclamando una vulneracién
del derecho a la propia imagen del menor®®.

Sin embargo, el caso planteado puede generarnos una duda: la decisién en
torno al orden de los apellidos, en un caso como el expuesto, ;deberia corres-
ponder al Encargado del Registro civil o al juez ordinario?®.

Si el responsable debe ser el Encargado del RC no le resultara facil decidir,
teniendo que entrar en el fondo del asunto, con informes al respecto, aunque sea
de los hechos. La agilizacion puede desaparecer. Si el encargado es el juez, lo
cual parece mds sensato por conocer mejor el asunto puesto que ha tenido que
resolver respecto a una reclamacion de filiacion, pueden acabar duplicandose
las funciones (las del juez y las del Encargado del RC) si no se delimitan bien
los ambitos de actuacion.
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Es evidente que entre el caso de desacuerdo de los padres cuya filiacién
estd determinada por ambas lineas al nacer el hijo y proceder a su inscripcion,
y el conflicto en el caso de determinacion de filiacién sobrevenida, la intensidad
del conflicto es distinto, o mejor dicho, el interés superior de menor actiia con
distinta intensidad.

En el primer caso, el conflicto no afecta tanto al hijo, a su interés, como a
los padres, que pretenden priorizar su apellido, sea por el motivo que sea. En
estos casos el interés superior del hijo estd muy debilitado, centrado en la ne-
cesidad de llegar a un acuerdo para tener un derecho como es su identificacion.
Creo que en estos casos seria mds apropiado sortear el orden de los apellidos®.

En cambio, en el segundo supuesto, el interés superior del menor adquiere
mads relevancia, el menor quizds ha estado usando los apellidos de la madre (en
el mismo orden o invertidos) durante unos afios y cambiarlos puede suponer
un trastorno para €l (o no, es lo que habrd que valorar). Evidentemente si tiene
suficiente juicio se solicitard su consentimiento®. Cabe sefalar, sin embargo,
que el articulo 53.5 LRC 2011 (en similar sentido el art. 54.3 LRC 1957),
sefiala, respecto al cambio de apellidos, que el Encargado del Registro civil
puede autorizar el cambio «cuando sobre la base de una filiacién rectificada con
posterioridad, el hijo o sus descendientes pretendieran conservar los apellidos
que vinieren usando antes de la rectificacién. Dicha conservacién de apellidos
deberd instarse dentro de los dos meses siguientes a la inscripcién de la nueva
filiacién o, en su caso, a la mayoria de edad».

Por todo ello considero que la regulacién recogida en el articulo 49 LEC
2011 en principio es apropiada por borrar cualquier indicio de discriminacion,
pero cabe realizar algunos matices:

— En el caso de discrepancia entre los progenitores antes de inscribir al
menor en torno al orden de los apellidos, serfa util la creacién de un criterio
objetivo para el Encargado del Registro civil, por ejemplo, el sorteo.

— En el supuesto de una sola filiacién definida al inscribir el menor y
determinada la otra linea en un momento posterior o en el caso en que la filia-
cidén estd determinada desde el inicio por ambas lineas pero posteriormente se
impugna, otorgaria la competencia para decidir el orden de los apellidos al juez
ordinario que ha decidido, por ejemplo, sobre la reclamacién o impugnacion de
la paternidad, quien deberia decidir siguiendo el interés superior del menor®.

GOMEZ GALLIGO, tras defender la llevanza del Registro civil por parte de
los Registradores de la Propiedad y Mercantil, distingue la funcién del registra-
dor y la del juez: «el juez tiene como misién constitucional juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado, mientras que la funcion registral se refiere a la determinacidén y
publicacién de situaciones juridicas al margen de cualquier controversia judicial.
La funcién registral estd mds cercana a la denominada jurisdiccién voluntaria
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que a la estrictamente jurisdiccional®®. Siguiendo este criterio, podemos observar
que la atribucién del orden de los apellidos en caso de filiacion determinada
posteriormente puede generar una controversia mds propia de dirimir en los tri-
bunales que en la labor de calificacién registral. Por supuesto que el registrador
podria decidir al respecto, pero si el juez ha decidido sobre la atribucién de la
filiacion, podria aprovecharse la circunstancia para que determinara el orden
de los apellidos, a semejanza del articulo 235-48.1 CCCat como hemos visto
anteriormente, sin necesidad de duplicar esfuerzos.

Atribuir al juez la competencia para decidir sobre el orden de los apellidos en
caso de discrepancia es lo que se defiende también en el reciente Cédigo Civil
argentino. El nuevo Cddigo Civil y comercial de la Nacién, aprobado el 30 de
octubre de 2014, en su articulo 64 trata el tema del orden de los apellidos del
siguiente modo: «El hijo matrimonial lleva el primer apellido de alguno de los
conyuges; en caso de no haber acuerdo, se determina por sorteo realizado en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. A pedido de los padres,
o del interesado con edad y madurez suficiente, se puede agregar el apellido
del otro./ Todos los hijos de un mismo matrimonio deben llevar el apellido y
la integracién compuesta que se haya decidido para el primero de los hijos./ El
hijo extramatrimonial con un solo vinculo lleva el apellido de ese progenitor. Si
la filiacién de ambos padres se determina simultdneamente se aplica el primer
parrafo de este articulo. Si la segunda filiacion se determina después, los padres
acuerdan el orden; a falta de acuerdo, el juez dispone el orden de los apellidos
segin el interés superior del nifio»**.

Observamos que el ordenamiento argentino acude al juez, que decidird segin
el interés superior del menor, solo si concurren los siguientes requisitos: estar
ante una filiacion extramatrimonial, si la filiaciéon no se determina simultianea-
mente, es decir, es sobrevenida, y si falta el acuerdo entre los progenitores al
respecto.

V. CONCLUSIONES

I. La persona se identifica con la asignacién de un nombre y dos apelli-
dos y la costumbre y usos sociales han propiciado el uso del apellido paterno
como prioritario. Sin embargo, desde la perspectiva social y juridica actual, esta
prevalencia choca con el articulo 14 CE, LO 3/2007 para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, textos internacionales, etc. El presente estudio analiza
la facultad de los progenitores de atribuir sus apellidos a sus hijos dependiendo
de la existencia de acuerdo o no entre ellos. El problema con el que se enfrenta
el orden de los apellidos es la existencia de tres cuerpos normativos (CC, LRC
y RRC) que han sido modificados cada uno con cierta libertad respecto a los
otros, siendo la mds relevante y clarificadora la LRC 2011.
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II. El régimen juridico del nombre civil estuvo relegado al Derecho con-
suetudinario. En el siglo XVII, con los Borbones, se instaura la regla del uso
del primer apellido del padre y segundo el de la madre. Esto se consolida con
la promulgacién de la LRC 1870. Posteriormente se consagra, con distintos
matices, en el Codigo Civil, LRC 1957 y su Reglamento.

III. Algunas leyes que fueron promulgadas tras la Constitucién de 1978
afectaron al orden de los apellidos. Entre ellas, destaca la ley 40/1999 que
permitié que el apellido materno se antepusiera al paterno si asi lo acordaban
los progenitores. A falta de acuerdo, el articulo 109 del Cédigo Civil remite a
la Ley. El problema es que la LRC 1957 no regula dicha materia sino que lo
hace el articulo 194 RRC, precepto al que acude la jurisprudencia y la mayoria
de la doctrina siguiendo la regla segtn la cual el primer apellido es el paterno
y el segundo el materno. Ello sin perjuicio de la facultad del hijo mayor de
edad para alterar el orden de los apellidos (art. 109.2 del Cédigo Civil). Sin
embargo, también se ha defendido la derogacion ticita del articulo 194 RRC
con apoyo al articulo 53 LRC 1957 y articulo 14 CE. Sin embargo, la STS de
17 de febrero de 2015 ha iniciado una interpretacion correctora del articulo 194
RRC a la luz del interés superior del menor.

IV. Lanueva LRC 2011 regula la materia en el articulo 49.2. Se abandona
el criterio subsidiario tradicional respecto al orden de los apellidos y se sigue
un criterio mds respetuoso con el principio de igualdad de hombres y mujeres.
En primer lugar eligen los progenitores el orden de los apellidos, y a falta de
acuerdo es el Encargado del Registro civil quien tiene la competencia en la
eleccion del orden de los apellidos siguiendo el criterio del interés superior
del menor. Sin embargo, ;no serfa mas razonable otorgarle unos pardmetros de
eleccion mds objetivos que el interés superior del menor, especialmente en los
casos de discordia en los supuestos de filiacién determinada por ambas lineas
antes de la inscripcién? Por ejemplo, un sorteo. Esto lo defendemos por la poca
relevancia que tiene el interés superior del menor en estos casos. Es posible
que el interés de los hijos pueda justificar anteponer uno u otro apellido, por
ejemplo, para evitar un apellido que genere cierta mofa. Pero en otros supuestos
el interés del menor no puede ser determinante (por no existir precisamente
un interés superior del menor), como en los casos de apellidos en riesgo de
desaparecer, los casos de discusion de los progenitores para imponer su primer
apellido por simple voluntad o placer, etc.

V. Es evidente que entre el caso de desacuerdo de los padres cuya filiacion
estd determinada por ambas lineas al nacer el hijo y proceder a su inscripcion, y
el conflicto en el caso de determinacion de filiacion sobrevenida, la intensidad del
conflicto es distinto, o mejor dicho, el interés superior de menor actda con dis-
tinta intensidad. En este segundo supuesto el interés superior del menor adquiere
mds relevancia, el menor quizds ha estado usando los apellidos de la madre (en
el mismo orden o invertidos) durante unos afios y cambiarlos puede suponer un
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trastorno para €l (o no, es lo que habrad que valorar). Si el responsable en decidir
el orden de los apellidos en estos casos debe ser el Encargado del Registro civil no
le resultard facil decidir, teniendo que entrar en el fondo del asunto, con informes
al respecto, aunque sea de los hechos. La agilizacién puede desaparecer. Si quien
decide es el Juez que ha tramitado el proceso de filiacion, lo cual parece mas
sensato por conocer mejor el asunto, se evitaria duplicar funciones y esfuerzo.
VI. Por todo ello considero que la regulacién recogida en el articulo 49
LEC 2011 en principio es apropiada por borrar cualquier indicio de discrimi-
nacion, pero podrian realizarse algunos matices:

VL

206

— En el caso de discrepancia entre los progenitores antes de inscribir al

menor en torno al orden de los apellidos, seria util la creacién de un cri-
terio objetivo para el Encargado del Registro civil, por ejemplo, el sorteo.

— En el supuesto de una sola filiaciéon definida al inscribir el menor y

determinada la otra linea en un momento posterior o en el caso en que
la filiacién estd determinada desde el inicio por ambas lineas pero pos-
teriormente se impugna, otorgaria la competencia para decidir el orden
de los apellidos al Juez ordinario que ha conocido el procedimiento de
filiacion, quien, a su vez, deberia decidir siguiendo el interés superior del
menor. As{ lo recoge el articulo 64 del nuevo Cédigo Civil de Argentina
y con cierto matiz el articulo 235-48.1 CCCat.
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mentarios al Cddigo Civil, tomo 1, Tirant lo Blanch.

NOTAS

' El concepto genérico de nombre engloba el conjunto de palabras o de vocablos, con
los que se designa o identifica a las personas para distinguirlas de las demds, es decir, para
identificarlas (MARTINEZ LOPEZ-PUICERVER, A. [2008]) La mujer y sus apellidos: de la
alegria de transmitirlos (Ley 40/1999), a la tristeza de cambio y pérdida de los apellidos de
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la mujer victima de la violencia de un hombre (Ley orgénica 1/2004, de 28 de diciembre),
Diario La Ley, nim. 6974, Secci6n doctrina, 24 de junio, Ref. D-194, p. 1 (consulta en for-
mato electrénico http://laleydigital laley.es). O también lo definfa RODRIGUEZ CASTRO, J.
(1987), El nombre civil: concepto, caracteres y naturaleza juridica, BIMJ, nim. 1443, p. 10,
como la «expresion lingiiistica que permite la identificacion e individualizacion de las perso-
nas, cuya imposicion constituye una exigencia ineludible para el derecho de la personalidad
en la esfera social y es tutelado por el Derecho, en cuanto forma de vida humana social».

El sistema de doble apellido que rige en Espafia merece una valoracion favorable frente
a los sistemas de apellido tinico, en temas como el tratamiento igualitario entre hombre y
mujer, tal como nos anuncia EGUSQUIZA BALMASEDA, M. A., (2005) Derecho al apellido:
tradicion, igualdad y ciudadania. (A propésito de la STEDH de 16 de noviembre 2004, asunto
Unal Tekeli), Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 11/2005 parte Estado
(BIB 2005/1554), consultado en formato electrénico, p. 9. Pero advierte que «las bondades
de nuestro sistema, sin embargo, han sido fruto involuntario de la tradicién histdrica y no la
consecuencia de una meditada politica igualitarista».

2 Asi lo afirman, entre otros, ORDAS ALONSO, M. (2014) Imposicién al menor del
apellidos paterno: igualdad, derecho a la propia imagen, interés del menor, Derecho privado y
Constitucion, nim. 28, p. 49; ALVAREZ GONZALEZ, S. GARCIA RUBIO, M? P. (2013) El
nombre de las persona fisicas, en Tratado de Derecho de la persona fisica, coord. por M. C.
Gete-Alonso Calera y J. Solé Resina, Civitas, p. 471. Sin embargo, esto no significa que este-
mos ante un derecho fundamental. Por todos, VERDERA SERVER, R. (2013), Comentario al
articulo 109 del Cédigo Civil en Comentarios al Cédigo Civil, tomo I, Tirant lo Blanch, p. 1134.

3 Cabe sefialar, sin embargo, que el articulo 235-48 CCCat permite solicitar, en los ca-
sos de adopcién del hijo del cényuge o conviviente si uno de los progenitores ha fallecido,
que el adoptado mantenga el apellido correspondiente al progenitor difunto, unido por un
guion con el del otro progenitor convertido en un solo apellido. En la formacién del nuevo
apellido compuesto, el primer lugar corresponde al apellido del progenitor superviviente y el
segundo al del progenitor premuerto. El adoptado llevard este apellido junto con el apellido
correspondiente al adoptante. De este modo el adoptado llevara el apellido del adoptante, tal
como establece el principio de vinculacién de los apellidos con la filiacién, y a la vez, podra
conservar los dos apellidos correspondientes a los dos progenitores de origen, sin contradecir
la regulacién del Registro civil que no permite la imposicién de mds de dos apellidos. La
asignacion de este apellido compuesto deben solicitarlo el adoptante y el progenitor super-
viviente, y el hijo debe consentir si tiene 12 afios 0 mds. Para mds informacién, GARRIGA
GORINA, M., (2014), Comentario al articulo 235-48 CCCat, en Comentari al llibre segon del
Codi civi | de Catalunya. Familia i relacions convivencials d’ajuda miitua, Egea Fernandez
y Ferrer Riba (dir.), Atelier, Barcelona, p- 763.

4 La discrecionalidad en la i 1mp051010n de los apellidos, como advierte SANCHEZ GON-
ZALEZ, M. P., (2002) «El orden originario de los apellidos (con especial referencia a la ley
40/1999, de 5 de noviembre)», Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, nim. 9, p. 11, es minima, solo el establecimiento de su orden.

Pero como sefiala ORDAS ALONSO, Imposicién al menor..., loc cit., p. 56, el principio
de duplicidad de apellidos y el principio de infungibilidad de lineas son principios de orden
publico que afectan directamente a la organizacién social, lo que genera problemas en rela-
cién a los supuestos de adquisicion de nacionalidad espafiola. Tema que no abordaremos en
el presente trabajo.

5> El articulo 16 afirma que «Los Estados parte adoptarén todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres
y mujeres: g) los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el derecho
a elegir apellidos, profesién y ocupacién».

¢ Articulo 17: «Cuando los padres no tengan un apellido de familia comdn, se tomardn
las medidas necesarias teniendo en cuenta los siguientes ejemplos: a) Permitir al hijo tomar
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el apellido de familia de aquel de los padres a quien la ley no se lo ha atribuido, b) Permitir
la eleccidn, por acuerdo de los padres, de los apellidos de los hijos».

7 En la STEDH de 22 de febrero de 1994 en el caso Burghartz c. Suisse (TEDH 1994, 91),
o de 16 de noviembre de 2004, caso Unal Tekeli c. Turquia (TEDH 2004, 88); o de 28 de mayo
de 2013, caso Leventoglu Abdulkadiroglu c. Turquia (TEDH 2013, 56); de 3 de septiembre
de 2013 caso Tuncer Giines c. Turquia (JUR 2013, 282392); o de 10 de diciembre de 2013
caso Tanbay Tiiten c. Turquia (JUR 2013, 368392); 7 de enero de 2014 caso Cusan y Fazzo
c. Italia (TDEH 2014, 2). ORDAS ALONSO, «Imposicién al menor...», loc cit., p. 83, nota
84. Puede consultarse también EGUSQUIZA BALMASEDA, «Derecho al apellido...», loc
cit. Como comenta la autora, en estas sentencias «se invoca que el régimen de apellido tinico
familiar no choca con los derechos fundamentales (...), pero si exige atribuir a los esposos
un marco de autonomia de la voluntad en cuanto a la eleccién de los apellidos que permitan
una solucién ajustada, en cada caso, a la realidad familiar y social que estén viviendo», p. 4.

8 La actual redaccién del articulo 109 del Cédigo Civil procede de la Ley 40/1999, de
5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos (BOE nim. 266, de 6 de
noviembre de 1999).

La legislacion autonémica también alude a los apellidos, asi, el articulo 235-2 CCCat;
articulo 57 CDF de Aragon, o la Ley 72 de la Compilacién de Derecho Civil foral de Navarra.
Respecto a la competencia para ello, ALVAREZ GONZALEZ, S., GARCIA RUBIO, M* P,
El nombre de las persona fisicas, loc. cit., p. 480 afirman que la regulacién del nombre y
apellidos no es una cuestion estrictamente registral, por lo que puede ser objeto de regulacion
por quienes posean competencia en materia de Derecho Civil, siempre que se respete la CE
y obligaciones internacionales.

° Asi se pone de manifiesto en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién voluntaria,
donde se modifica la DF décima de la ley 22/2011 de Registro civil.

10 El ordenamiento juridico prevé diversos supuestos de cambio de apellidos que han
sido clasificados de diversos modos por la doctrina. Asi, por ejemplo, PERE RALUY,
J. (1962), Derecho del registro civil, tomo 1, edit. Aguilar, Madrid, p. 55, distinguia los
cambios de apellidos automdticos, cambio de apellidos por manifestacion de la voluntad
y cambios de apellidos mediante autorizacién gubernativa. O IGLESIAS NUNEZ, M.* M.
(2011), «Atribucion d apellidos. Regla general», en Los 25 temas mds frecuentes en la vida
prdctica del derecho de familia, tomo II Parte Registral y otros temas del procedimiento,
Lled6 Yagiie, F y Sanchez Séanchez, A., Dykinson, Madrid, pp. 104 y sigs., distingue
cuatro supuestos en los que se puede producir el cambio de apellidos: por alteracién de
la filiacidn, en virtud de adopcion, por razén de la patria potestad y por adquisicion de la
nacionalidad espafiola.

I En cuanto al origen histérico del orden de los apellidos seguimos a LUCES GIL, F.
(1976), El nombre civil de las personas naturales en el ordenamiento juridico espariol»,
Resumen de la tesis presentada para aspirar al grado de Doctor por Derecho, Servicio de
publicaciones de la Universidad de Oviedo, p. 3; y su libro del mismo titulo editado en Bar-
celona en 1978. Puede consultarse también, entre otros, PITA MERCE (1961), «Evolucién
del nombre personal en la antigiiedad espafiola», BIMJ, nim. 510 y 511, de 25 de febrero y
5 de marzo de 1961, Madrid, p. 4; LINACERO DE LA FUENTE, M. A., (1992), El nombre
y los apellidos, Tecnos, Madrid, pp. 20 y sigs.

12 Anecddtico es, como advierte LUCES GIL, El nombre civil..., op cit., p. 43, que
Miguel de Cervantes Saavedra era hijo de Diia Leonor Cortinas y Lope de Vega Carpio de
Diia Francisca Fernandez y no constaba asi en su identificacion.

3 GETE-ALONSO CALERA, M. C., (2013) «Aproximacién al nuevo Registro civil
espaiiol (de la ley de 1957 a la de 2011)», Revista Critica de Derecho Privado, nim. 10,
pp- 1036 y 1037. Anade la autora que «hasta el siglo XVIII los tnicos registros ptblicos en
los que podian hallarse datos relevantes de las personas eran los Registros parroquiales que
la iglesia catdlica regularizé en el Concilio de Trento (1545-1563), entre otras razones, para
dar mayor seguridad».
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4 Curiosamente en Italia esta distincién ha estado vigente hasta la Legge ndmero 219 de
10 de diciembre de 2012, publicada en la Gazzetta Ufficiale de 17 de diciembre de 2012 y con
entrada en vigor el dia 1 de enero de 2013. Puede consultarse al respecto DE LA IGLESIA
PRADOS, E. (2013) La definitiva igualdad en Italia de los derechos de los hijos: la reforma
de la filiacién y la patria potestad, ADC, III, pp. 997 y sigs.

> SERRANO FERNANDEZ, M. (2001) Régimen juridico del nombre y los apellidos en
el Derecho espafiol, RDP, p. 696.

16 Antes de 1981 el articulo 109 del Cédigo Civil solo constaba del primer apartado: «La
filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley».

7 El articulo 53 de la Ley del Registro civil en su redaccién originaria de 1957 afirmaba
lo siguiente: «Las personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno,
que la Ley ampara frente a todo». La Disposiciéon Adicional 2.* de la Ley 13/2005 modifica
ese articulo 53 LRC 1957, introduciendo en él una nueva redaccion: «Las personas son
designadas por su nombre y apellidos, correspondientes a ambos progenitores, que la Ley
ampara frente a todos».

El articulo 194.1 RRC, antes de la reforma por Real Decreto 193/2000, exigia que am-
bos apellidos, paterno y materno, debian constar inscritos con la «y». Esta exigencia quedd
suprimida a partir de dicho Real Decreto, pero se regula de nuevo en el articulo 49.2 de la
actual ley de reforma del Registro civil de 2011.

'8 SERRANO FERNANDEZ, Régimen juridico..., loc cit, p. 708. Sin embargo, doctrinal-
mente, a pesar del leve avance, se levantaron voces contrarias a esta reforma y otras a favor.

Llama la atencién a DE RAMON FORNS, I. (2009), Orden de los apellidos y discrimina-
cién, Diario La Ley, nim. 7233, 3 de septiembre de 2009, p. 1 (consulta en formato electrénico,
http://laleydigital .laley.es), que tras la reforma del articulo 109 del Cédigo Civil en 1981 se
siguiera sin establecerse expresamente en dicho precepto la preferencia del apellido paterno,
preferencia cuya regulacion se reservaba a la legislacion sobre el Registro civil; esta omision
en el Cédigo Civil se ha explicado atribuyendo al legislador la conciencia, la sospecha o el
temor de que se tratase de una norma inconstitucional (PENA BERNALDO DE QUIROS,
M. (1984), Comentario a las reformas del Derecho de familia, Amorés, M., y Bercovitz, R.
(coord.), vol. 1, Tecnos, Madrid, p. 810.

19 Esta circular incidié en la idea prescrita en el articulo 109.2 del Cédigo Civil: «Toda
persona mayor de edad puede solicitar que se altere el orden de sus apellidos. Esta facultad puede
ejercerse en cualquier momento ya que la norma no sefiala plazo alguno, y podra beneficiar a los
que ya fueran mayores en el momento de entrada en vigor de la ley, pues se trata de un derecho
reconocido por primera vez y que no perjudica a ningin otro derecho adquirido conforme la
legislacion anterior —cfr. Disposicién Transitoria 1.* del Cédigo Civil—. El régimen de esta
inversion de los apellidos serd, pues, el que para otros limitados supuestos estaba previsto en el
articulo 198 RRC», (es decir, la declaracién del interesado ante el Encargado del Registro civil).

2 Asi se afirmaba en RDGRN, entre otras, 30 de julio de 1993 (RJ 1993, 6364); 11 de
diciembre de 1993 (RJ 1994, 558); 1 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2100); 10 de septiembre
de 1994 (RJ 1994, 7832).

2! EGUSQUIZA BALMASEDA, Derecho al apellido..., loc. cit., p. 9.

2 Esta medida fue criticada por MARTINEZ CALCERRADA L., (1982) Apellidos. La
alteracion de su orden, Diario La Ley, 4, pp. 1103 y sigs. ya que rompia el sistema tradicio-
nal defendiendo que el Encargado del Registro civil exigiese una justificacion del cambio
de apellidos; o DE LA CAMARA ALVAREZ, M., (1984), Comentario a los articulos 108 y
siguientes del Cddigo Civil, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. 111,
vol. 1, Madrid, p. 64, critica derogar el indiscutible arraigo en la idiosincrasia familiar del
apellido paterno y materno «por unas discutibles consideraciones de no discriminar a la mujer».
Por lo contrario, se critic por ser escasa, por LINACERO DE LA FUENTE, El nombre...,
op cit., pp. 158-159, siendo partidaria de que serfa mas acorde con el principio de igualdad
permitir la inversion de los apellidos desde el nacimiento a través de los padres a los que les
corresponderia elegir el orden de los apellidos de sus hijos.
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_ % LINACERO DE LA FUENTE, El nombre..., op cit., pp. 101 y sigs.; SANCHEZ GON-
ZALEZ, M. P., El orden originario..., loc. cit, p. 12. Ademds, como afirma TAMAYO HAYA,
(2010), La huella de la discriminacion por razon de sexo en la eleccion del apellido de los/
as hijas/os, 11 premio Alicia Herrero Mujer y Derecho, p. 7, el hdbito de cambiar el orden
de los apellidos al llegar a la mayoria, no se dio a conocer lo suficiente ni fue acompanado
de una mentalizacién social generalizada.

2 BRU PURON, C. M. (1995), Una nonnata reforma parcial del Cédigo Civil (Noticia
retrospectiva), R/N, nim. 15, julio-septiembre.

» Sin embargo, esta reforma «dejé todavia patentes tintes de discriminacién, por lo que
se podria decir que nos los eliminé aunque sf los atenué»; GALLARDO RODRIGUEZ, A.,
(2012), La novedad legislativa espaiiola en el orden de los apellidos de los hijos: un ejemplo
a seguir por el reto de paises europeos, Revista General de Derecho Piblico Comparado, 2,
p- 11.

* Hubo intentos de regular la materia por parte de distintos partidos politicos que pre-
sentaron propuestas al respecto. Recoge dicha propuestas SANCHEZ GONZALEZ, M. P., El
orden originario..., loc. cit, p. 13, a quien nos remitimos.

27 NAVARRO CASTRO M. (2012), Comentario al articulo 49 LRC 2011, en Comentarios
a la Ley de Registro civil, J. A. COBACHO GOMEZ y A. LICENENA IBARRA, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, p. 728.

% DE LA IGLESIA MONIJE, M. L., (2009), Alteracién en el orden de los apellidos:
inexistencia de acuerdo entre los progenitores, RCDI, nim. 711, p. 482, a raiz del comentario
de la SAP Castellon de 21 de diciembre de 2007, considera que es «mads justo y menos dis-
criminatorio para la mujer permitir que ya inicialmente puedan los padres, de comtin acuerdo,
decidir el orden de los apellidos de sus hijos, en el bien entendido de que su decisién para
el primer hijo habra de valer también para los hijos futuros de igual vinculo, lo cual no
impide que, ante el no ejercicio de la opcion posible, deba reglr lo dispuesto en la Ley». En
un sentido similar, MARTINEZ LOPEZ-PUICERVER, La mujer y sus apellidos..., loc cit.,
24 de junio de 2008, consultado en formato electrénico, p. 8, reconoce que estamos ante una
situacion mas justa y menos discriminatoria, de mas igualdad con el nombre. Advierte que
ello se consigue con una doble medida: que la mujer en el futuro pueda decidir de comtn
acuerdo con su pareja el orden de los apellidos de sus hijos, y que la mujer tenga la posi-
bilidad de anteponer su apellido al de su pareja masculina a los hijos ya habidos y que no
hayan alcanzado la mayoria de edad.

» Nos interesa la nueva redaccién del articulo 55 LRC tras la ley de 1999, que es el
relativo a los apellidos (el art. 54 regula el derecho al nombre): «La filiacién determina los
apellidos./ En los supuestos de nacimiento con una sola filiacién reconocida, esta determina los
apellidos, pudiendo el progenitor que reconozca su condicion de tal determinar, al tiempo de
la inscripcion, el orden de los apellidos./ El orden de los apellidos establecido para la primera
inscripcion de nacimiento determina el orden para la inscripcion de los posteriores nacimientos
con idéntica filiacién./ Alcanzada la mayoria de edad, se podrd solicitar la alteracién del orden
de los apellidos./ El Encargado del Registro civil impondra un nombre y unos apellidos de uso
corriente al nacido cuya filiacién no pueda determinarlos./ El Encargado del Registro civil, a
peticion del interesado o de su representante legal, procederd a regularizar ortograficamente
los apellidos cuando la forma inscrita en el Registro no se adecue a la gramdtica y fonética
de la lengua espafiola correspondiente».

* Aunque la ley se esforzé por intentar introducir la igualdad de trato, no se con51gu10
del todo. Como ha puesto de manifiesto MARTINEZ LOPEZ-PUIGCERVER, La mujer...,
loc cit., p. 8, «Si algo se ha puesto de relieva en los afios de vida legal de esta norma, es
que es mucho menos de lo que parecia respecto a los apellidos, mas ruidosa y llamativa que
realmente efectiva».

*' Esta remision general a la Ley ha sido ampliamente criticada (vid., entre otros, SE-
RRANO FERNANDEZ, Régimen juridico..., loc. cit., p. 705, nota 45). Advierte la autora
que en la tramitacion de la Ley 11/1981 se intenté incorporar por el grupo parlamentario
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UCD en el articulo 109 del Cédigo Civil que «Los hijos llevaran el primer apellido paterno
y materno y por este orden, o los dos del progenitor respecto del cual se hubiera establecido
unicamente la filiacion...». No prosperd.

2 GALLARDO RODRIGUEZ, La novedad leglslatlva ,loc cit., p. 12, advierte que «este
cambio es consecuencia de que esta ley introduce, por primera vez, la posibilidad del matri-
monio entre personas del mismo sexo, por lo que se procedié a la adaptacion terminoldgica
de los distintos articulos del Cédigo Civil que se referfan y traian causa del matrimonio, as{
como de una serie de normas del mismo Cédigo que contenian referencias explicitas al sexo
de sus integrantes». En el mismo sentido ALVENTOSA DEL RIO, J., (2008), Discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género en el Derecho espariol, Ministerio de Traba-
jo y asuntos sociales, Subdireccion general de informacién administrativa y publicaciones,
Madrid, p. 273.

33 DE RAMON FORAS, Orden de los apellidos. .., loc cit., p. 1, considera que «esta remi-
sién a la ley plantea un primer problema, pues en reahdad ninguna ley formal determina cudl
ha de ser el orden de los apellidos en los casos en que los padres no lo digan expresamente.
Actualmente tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden que la remision a la ley nos
conduce al Reglamento del registro Civil, y mds concretamente a su articulo 194». Y resalta
la curiosidad que antes de la reforma del articulo 194 RRC en el afio 2000, la redaccién
de este precepto no establecia un orden de preferencia pues decia: «Apellidos paterno es el
primero del padre; materno el primero de los personales de la madre aunque sea extranjera.
En el registro, uno y otro, se expresaran intercalando la copulativa “y”».

3 También la DGRN se decantd por esta postura, entre otras en resolucién de 17 de
octubre de 2002: «Tratandose de nacimientos acaecidos después de la entrada en vigor de la
Ley 40/1999, de 5 de noviembre, la inversién de los apellidos es una opcién que se concede
a los padres precisamente antes de la inscripcion registral y si no se ejercita la opcion, el
primer apellidos es el paterno y el segundo el materno».

3 Esta decisién de los progenitores se realizard antes de la inscripcién. Pero existen ex-
cepciones, por una parte, los padres pueden solicitar al Ministerio de Justicia la inversién de
los apellidos en un expediente instruido ante el Registro civil del domicilio (art. 57 LRC 1957
y 205 RRC) una vez consolidada la situacion de hecho no creada por el interesado. Por otra
parte, existe el tramite del articulo 59.3 LRC 1957 (art. 53.5° LRC 2011), segtin el cual el juez
de primera instancia puede autorizar la conservacion por el hijo natural y sus descendientes
de los apellidos que vinieron usando, siempre que insten el procedimiento dentro de los dos
meses siguientes a la inscripcion de reconocimiento o, en su caso, de la mayoria de edad.

* Es la interpretacion que se sigue mayoritariamente; por ejemplo, se deduce en SERRA-
NO FERNANDEZ, Régimen juridico..., loc. cit., p. 715 (aunque la autora escribi6 su trabajo
estando en vigor el antiguo articulo 53 LRC: «las personas son designadas por su nombre
y apellidos paterno y materno»), quien afirma que la determinacién de los apellidos no es
necesariamente el resultado de un acuerdo, incluso de un desacuerdo entre los conyuges, es
decir, la atribucién de los apellidos no tiene que tener en todo caso una base convencional,
sino que la novedad es «atribuir a los progenitores la facultad de llegar a un acuerdo que
permita alterar el orden tradicional de la asignacién de apellidos a los hijos», aunque como se
verd no es la solucién que le parezca mds acorde; DE LA IGLESIA MONIJE, Alteracién en el
orden de los apellidos..., loc. cit., p. 482, o MARTINEZ LOPEZ-PUICERVER, La mujer y
sus apellidos..., loc. cit., p 9; CAMPUZANO TOME, H., (2011), Comentario al articulo 109
del Cédigo C1V1l en Comentarlos al Codigo Civil, A. Dominguez Luelmo (dir.), Lex Nova,
Valladolid, p. 221; VERDERA SERVER, Comentario al articulo 109 del Cédigo Civil, loc.
cit., p. 1136, ALVAREZ GONALEZ, y GARCIA RUBIO, El nombre de las personas fisicas,
loc cit.,. p. 490, entre muchos otros.

37 ROMERO COLOMA, A. M. (2013), El Derecho al nombre y los apellidos como de-
recho fundamental de la persona, RJ/N, m. 85, p. 109, advierte que el legislador lo que hace
«es regular el acuerdo, o pacto, solamente en su vertiente positiva, es decir, como ejercicio
de una voluntad conjunta de los conyuges favorable a la inversion del orden de los apellidos,
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siendo esta solucién normativa claramente correctora de la desigualdad o discriminacién
directa existente en tiempos pasados».

¥ QUICIOS MOLINA, S. (2011), Comentario al articulo 109 del Cédigo Civil, en Co-
mentario al Codigo Civil, R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor, p. 241, 1.6; BARBER CARCAMO, R., (2011), Comentario al articulo 109
del Cddigo Civil, en Cddigo Civil comentado, vol. 1, Cafiizares Laso, De Pablo Contreras,
Orduiia Moreno, Valpuesta Fernadez, Civitas Thomson Reuters, p. 578; ORDAS ALONSO,
Imposicion al menor..., loc cit, p. 85.

GARCIA RUBIO, M P., (2005), La modificacion del Cédigo Civil en materia de dere-
cho a contraer matrimonio, Diario La Ley, nim. 6359, Seccién doctrina, 15 de noviembre,
Ref. D-264 (consulta en formato electrénico http:/laleydigital.laley.es), advirtié que quizas
el articulo 109 del Cédigo Civil se refiere solo a la atribucién de apellidos en la filiacién
biolégica.

En todo caso hay que precisar que se dictaron algunas disposiciones para adaptar las nor-
mas del Registro civil a la reforma del matrimonio por Ley 13/2005. Es el caso de la Orden
JUS/568/2006, de 8 de febrero, sobre modificacion de modelos de asientos y certificaciones
del Registro civil y del Libro de Familia, donde se modifican los modelos oficiales de las
inscripciones principales de nacimiento sustituyendo la expresion «padre» por «Progenitor A»
y la expresion «madre» por la de «Progenitor B» (art. 4).

¥ Lanueva Ley 20/2011 de reforma de la LRC, cuyo articulo 49.2 regula este tema, sigue
el mismo criterio al advertir que «En los supuestos de nacimiento con una sola filiacion reco-
nocida, esta determina los apellidos. El progenitor podrd determinar el orden de los apellidos».
Sin embargo, la nueva ley suprime la alusién al momento en que debe determinarse el orden
de los apellidos, pues el articulo 55.2 LRC 1957 dice: «En los supuestos de nacimiento con
una sola filiacion reconocida, esta determina los apellidos, pudiendo el progenitor que reco-
nozca su condicién de tal determinar, al tiempo de la inscripcion, el orden de los apellidos».

4 El articulo 55 LRC antes de su reforma por Ley 40/1999, afirmaba: «Los hijos na-
turales reconocidos solo por el padre tiene los apellidos por el mismo orden que este. Los
reconocidos solo por la madre llevaran los dos primeros apellidos de esta, pudiendo, si asi
lo desea, invertir su orden».

H SANCHEZ GONZALEZ, El orden originario..., loc. cit., p. 16.

2 DE RAMON FORNS, I, Orden de los apelhdos..., loc. cit, p. 7.

4 Esta SAP Castelldn, aﬁade ademds, que si a pasar de la nueva regulaciéon menos discri-
minatoria del articulo 109 del Cédigo Civil al permitir la opcién de los padres, se considera
que persiste la inconstitucionalidad lo que debe hacer (el Juez) conforme a los establecido en
el articulo 5-2 Ley Orgénica del Poder Judicial, al tratarse de una norma con rango de ley,
de cuya validez depende el fallo no es dejar de aplicarla, ya que no se trata de un simple
reglamento (art. 6 LOPJ), sino que debe plantear la cuestion ante el Tribunal Constitucional,
con arreglo a lo que establece su Ley Orgénica. (...) Y esto es lo que no ha hecho el Juez
de Instancia, sin que pueda, por tanto, inaplicar un precepto que regula expresamente la
cuestion debatida». )

## SERRANO FERNANDEZ, Régimen juridico..., loc. cit., pp. 717 y sigs., critica la
ausencia de unos requisitos formales al respecto y considera que en este caso realmente no
existe acuerdo entre los padres, y defiende que lo ideal serfa una comparecencia conjunta ante
el Encargado del Registro civil en que los progenitores declararan su voluntad de anteponer el
apellido materno y en defecto de comparecencia otorgar escritura publica. La argumentacién
juridica es muy sélida, pero quizds con ellos se eleva el coste y tiempo de la inscripcion.

En este sentido la SAP Alicante 10 de marzo de 2011, JUR 2011, 217051 advierte que el
consentimiento de los padres sobre el cambio de orden de los apellidos debe ser expreso; «el
consentimiento debe realizarse de manera personal o mediante Procurador con poder especial
por afectar a un Derecho de la personalidad».

“ En estos casos la falta de acuerdo puede proceder tanto por la oposmlon del padre
como de la madre. Como manifiesta SANCHEZ GONZALEZ, El orden originario..., loc.
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cit., pp- 13 y 14, «puede pensarse en un supuesto de filiacion extramatrimonial en el que,
pese a existir reconocimiento, el padre no desea que el menor ostente como primer apellido
el propio, para lo cual, propondrd a la madre el acuerdo de inversion previsto en el articulo
109 Cddigo Civil. Pues bien, en este caso, la negativa de la madre a prestar su consentimiento
a ese acuerdo determinara la imposicion, como primer apellido del nifio, el procedente de
la linea paterna».

4 Se ha defendido la mayor légica que tendria anteponer el apellido de la madre al del
padre por ser mds acorde con el principio «mater semper certa est» y con la prohibicion
espafiola del desconocimiento materno (BARBER CARCAMO, R., (2010), Apellidos y Re-
gistro civil, Actualidad juridica Aranzadi, nim. 809/2010, consulta en formato electrénico
http://aranzadi.aranzadidigital .es)

4 SANCHEZ GONZALEZ, El orden originario..., loc. cit., p. 14.

4 Abogan por la intervencién del juez en caso de conﬂlcto CREMADES GARCIA, SAU-
RA ALBERDI y TUR AUSINA, (2000), La alteracién del orden de los apellidos. Aspectos
constitucionales y civiles de una reforma legislativa, Revista General del Derecho, nim. 672,
p. 10847 aunque matizan que el juez debe resolver en aplicacién del articulo 156 del Cédigo
Civil, como una controversia en el ejercicio de la patria potestad, sin embargo este argumento
ha sido rechazado por la jurisprudencia: SAP Barcelona, 15 de febrero de 2008 (La Ley 2008,
19470): «No existe base legal que permita resolver judicialmente una controversia afectante al
orden de os apellidos, de forma andloga a la que permite resolver en cualquier otra controversia
derivada del ejercicio de la potestad, del modo en que lo hacen los articulos 138 y 139 del
Codi de familia, puesto se trata de una materia de orden publico que afecta al estado civil y
sobre el que las partes no pueden disponer ni decidir sino Gnicamente en los términos previstos
en la ley». (DE RAMON FORS, Orden de los apellidos..., loc. cit., p. 3). También defiende
que sea el Juez el que decida en caso de controversia, QUICIOS MOLINA, S., Comentario
al articulo 109 del Cédigo Civil, loc. cit., p. 249, 1.2, apoydndose en el articulo 156.2 del
Codigo Civil y estar comprendida en la patria potestad la facultad de imponer los apellidos
al hijo. Si el juez no dispone de criterios objetivos, afiade la autora, podrd tener presente la
posible desaparicion del apellido, el hecho de ser un apellido contrario al decoro, etc.

4 SERRANO FERNANDEZ, Régimen juridico..., loc. cit., p. 722, la autora defiende
que sea el juez quien decida en caso de conflicto, pero afirma que el problema seria deter-
minar qué Juez es competente para ello. La autora descarta la jurisdiccion voluntaria por
estar ante un conflicto. Tampoco considera apropiado que sea el Encargado del registro civil
quien resuelva la cuestiéon dado que el Registro civil no resuelve cuestiones contenciosas.
Se decanta por el juicio ordinario, pero su lentitud y coste lo hacen inadecuado. La solucién
deberia pasar por la modificacién de la LEC creando un procedimiento especifico adecuado
para ello, p. 731.

Precisamente el criterio del interés superior del menor es el que regula el articulo 49 de
la reforma de la LRC de 2011 como se verd. Se ha defendido por parte de NAVALES AL-
QUEZAR, M. A., (2003), Orden de apellidos de la persona nacida. Observaciones a propdsito
de un proyecto de Ley, Revista Chilena de Derecho, vol. 30, 2, pp. 327 y 330: «creemos que
no estarfa de mas pensar en la autoridad judicial para resolver a favor de la preferencia del
apellido paterno o materno de acuerdo con lo que estimara mds conveniente, ponderando las
circunstancias de cada caso, siempre teniendo en cuenta el «interés de los hijos»»; defendiendo
como primer apellido el de la madre si este «entrafia una mayor fuerza simbdlica, emotiva o
identificatoria que el del padre, y el de este, en caso inverso».

% Por ello, se prefiere mantener el orden tradicional de los apellidos en caso de inexistencia
de acuerdo de inversidn, es lo alegado por SANCHEZ GONZALEZ, El orden originario...,
loc. cit., p. 15. Consciente la autora de que su argumento implica el mantenimiento de resi-
duos de un viejo sistema discriminatorio para la mujer, aflade que «no menos discriminatoria
resultaria la regla inversa que, ademas, careceria del fundamento que el principio de seguridad
juridica, el valor de la costumbre y la necesidad de salvaguardar la identidad del o de la
menor proporcionan a la primerax».
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51 Estas dos dltimas objeciones las advierte DE RAMON FORS, «Orden de los apelli-
dos...», loc. cit., p. 11, que afiade la dificultad de determinar el interés superior del menor
en estos casos.

2 GETE-ALONSO CALERA, M. C., (2008), Condicién civil de la persona y género,
Actualidad Civil, nim. 11, junio.

3 GETE-ALONSO CALERA, M. C., Condicién civil..., loc. cit., observa otro indicio
discriminatorio en el articulo 109.2 del Cédigo Civil segin el cual «el orden de los apellidos
inscrito para el mayor de los hijos regird en las inscripciones de nacimiento posteriores de
sus hermanos del mismo vinculo». Es decir, el orden de los apellidos del mayor es el que
rige para los demds hermanos del mismo vinculo. Sin embargo, es evidente que el criterio
responde a intereses de seguridad juridica. afirma al respecto que «En la actualidad, erradicado
de nuestro sistema el principio de unidad familiar, no existe justificacién para mantener esta
distincion; cuando la posible inseguridad, si existe, puede paliarse, si es que existe, a través
de medios técnicos (no juridicos) de identificacion de las personas».

54 Pueden consultarse con detalle en GALLARDO RODRIGUEZ, La novedad leg1sla-
tiva..., loc cit., pp. 19 y sigs.; o en LINACERO DE LA FUENTE. (2012), EI principio de
igualdad enel orden de transmision de los apellidos. El articulo 49 de la nueva Ley de Registro
civil, Actualidad Civil, nims. 15-16, Seccién A fondo, septiembre, p. 1611, tomo 2 (consultado
electronicamente htpp://laleydigital.laley.es), quien realiza un minucioso examen de las mismas.

% Asi constaba en el Informe del Consejo del Poder Judicial al Anteproyecto de LRC, junto
con el orden alfabético, que es por el que opt6 el articulo 49.4 Proyecto de LRC: «En caso de
desacuerdo o cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion, el
Encargado del Registro civil determinara el orden de los apellidos segtin su orden alfabético».

% Estaba previsto este criterio en el articulo 49 del Proyecto de LRC: «En caso de des-
acuerdo o cuando no se haya hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcidn, el
Encargado del Registro civil determinard el orden de los apellidos segtin su orden alfabético».
Se presentaron diversas enmiendas en contra y se ha alegado que ello supondria la posible
extincién de los apellidos que empezaran con letras del final del abecedario y permite a los
progenitores saber de antemano cual sera el apellido que primaria; cfr. GALLARDO RO-
DRIGUEZ, La novedad legislativa..., loc cit., p. 19.

57 MARTINEZ LOPEZ- PUIGCERVER La mujer y sus apellidos..., loc. cit, p. 19, de-
fiende que sea el juez quien resuelva el conflicto afiadiendo como crlterlos de resolucién «una
moneda al aire lanzada por la imparcialidad de un juez y a elegir: cara o cruz. Varios hijos
o hijas: por mitades apellido materno y paterno».

3 Es el criterio que proponia el Grupo Parlamentario CIU en Catalufia con motivo de la
elaboracién de la normativa catalana relativa a la adopcién: si ambos adoptantes fueran del
mismo sexo y no se pusieran de acuerdo respecto del orden de los apellidos proponian en
primer lugar el apellido del adoptante de mayor edad. No prosperd; si en cambio que tomara
la decision el juez. DE RAMON FORS, Orden de los apellidos..., loc. cit., p. 12, advierte que
de seguirse el criterio de la edad, mejor serfa en la filiacién biolégica optar por el apellido
del progenitor de menor edad, el materno normalmente, puesto que de lo contrario estariamos
ante una discriminacion indirecta.

¥ DE LAMA AYMA, A., (2006), La proteccién de los derechos de la personalidad del
menor, Tirant lo Blanch, Valenma p. 430 ya recogia esta posible solucién.

6 DE RAMON FORS, Orden de los apellldos , loc. cit., p. 8, 12. Aunque este criterio
implica otra discriminacion entre nacer nifio o nifa.

! Curiosamente, se ha promulgado en Argentina (1 de octubre de 2014) el Cédigo Civil
y comercial de la Nacion, y en su articulo 64.1 acude a este criterio: «El hijo matrimonial
lleva el primer apellido de alguno de los conyuges; en caso de no haber acuerdo, se determina
por sorteo realizado en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas». Para la
filiacién extramatrimonial, como se verd mds adelante, sigue otro criterio.

¢ Antes de esta reforma, el articulo 194 RRC establecia lo siguiente: «Apellido paterno es
el primero del padre; materno el primero de la madre aunque sea extranjera. En el Registro,
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uno y otro, se expresaran intercalando la copula “y”». Esta redaccién permitié a DE RAMON
FORNS, Orden de los apellidos..., loc. cit, p. 2 a afirmar que antes del 2000 no se puede
deducir que del articulo 194 RRC exista preferencia del apellidos paterno sobre el materno,
por lo que resultarfa que la discriminacién a favor del padre se habria producido a partir del
afio 2000». Sin embargo, en esta fecha, el articulo 53 LRC advertia que «Las personas son
designadas por su nombre y apellido, paterno y materno, que la ley ampara frente a todos».

% Con anterioridad a la reforma de 1999, el articulo 53 LRC si aludia al orden de los
apellidos, y todo apunta a que el articulo 109 del Cédigo Civil se referia al mismo. El antiguo
articulo 53 LRC afirmaba: «Las personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno
y materno, que la Ley ampara frente a todos».

 Esta falta de regulacién es la que ha hecho necesaria la reforma del articulo 49 nueva
LRC. NAVARRO CASTRO, Comentario..., op cit., p. 729.

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (2014), El nombre y los apellidos, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 9/2014 parte Comentario (consulta formato elec-
trénico http://aranzadi.aranzadidigital es).

¢ ORDAS ALONSO, Imposicién al menor..., loc cit., p. 69.

7 Es una regulacién similar a la del articulo 1875 del Cdédigo Civil portugués: «1. El hijo
usard los apellidos del padre y de la madre o solamente el de uno de ellos. 2. La eleccion de
los apellidos del hijo menor pertenece a los padres, y, en caso de desacuerdo, decidira el juez,
en armonia con los intereses el hijo. 3. Si la maternidad o paternidad fueren determinadas
con posterioridad a la inscripcion de nacimiento, los apellidos del hijo podran ser alterados
en los términos de los nimeros anteriores».

Una novedad destacable también de la nueva ley es la del articulo 57: Los hijos para
solicitar el cambio del orden de los apellidos ya no hace falta que alcancen la mayoria de
edad para solicitarlos sino que podrdn hacerlo a partir de los 16 afios.

% Como sefiala ORDAS ALONSO, Imposicién al menor..., loc. cit., p. 58, apoyéndose
en la RDGRN de 10 de noviembre de 2011 (JUR 2014, 873), <<ex1ste mutuo acuerdo entre los
progenitores en aquellos supuestos en los cuales, en la demanda que principi6 el procedimiento
de filiacion, el demandante se limita a solicitar en cuanto a los apellidos del menor que se
incluya su apellidos entre los de aquel, sin especificar el orden de los mismos, en tanto que
la madre demandada solicita en su contestacion a la demanda como postulacion principal la
de la conservacién de los apellidos anteriores de la nacida, y como peticién subsidiaria la
inscripcion con el primer apellidos materno por ser asi conocida. Si la sentencia recaida en
el procedimiento acoge la postulacién subsidiaria de la madre y la misma no es recurrida por
ninguna de las partes procesales, no se puede considerar infringido el requisito consistente
en la necesidad de mutuo acuerdo de los progenitores». SERRANO FERNANDEZ, Régimen
juridico del nombre..., loc. cit., pp. 718 y 719, considera que deben comparecer los dos pro-
genitores ante el Encargado del RC para anteponer el apellido materno sobre el paterno, y si
uno de ellos no puede comparecer, la declaracion de voluntad debe constar en escritura publica.

Es evidente que es necesario algiin sistema de seguridad que corrobore el acuerdo de
los progenitores en la inversion del orden de los apellidos en defecto de comparecencia de
alguno de ellos. Quizéds la escritura publica pueda resultar mds complicado para las partes
generando la huida de la inversion en los apellidos por la incomodidad y gasto que supone.

% Se estd pensando en el caso en que el menor tuviera determinado el doble vinculo, pero
sus progenitores hubieran fallecido o hubiesen sido privados de su patria potestad, en cuyo
caso son otros los que ostentan su representacion y quienes deben decidir. Si la filiacién estd
determinada por ambas lineas pero uno de los progenitores fallece, es el superviviente el que
decide el orden de los apellidos. ALVAREZ GONZALEZ, S., GARCIA RUBIO, M? P., El
nombre de las persona fisicas, loc. cit., pp. 490 y 491.

" Defiende esta regulacion GALLARDO RODRIGUEZ La novedad legislativa..., loc.
cit., p. 28.

i ALVAREZ GONZALEZ, S., GARCIA RUBIO, M ? P., El nombre de las persona fisicas,
loc. cit., p. 491 destacan la neutralidad del criterio seguido en la nueva regulacion.
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2 LINACERO DE LA FUENTE, El principio de igualdad..., loc. cit., p. 15, considera
coherente que sea el Encargado del Registro civil quien asuma esta decisién dado que es la
autoridad competente en materia de nombre y apellidos en la legislacion registral y por la
desjudicializaciéon que defiende la Ley 20/2011.

La ley 19/2015, de 13 de julio de medidas de reforma administrativa en el dmbito de la
Administracién de Justicia y del Registro civil, ha modificado el articulo 46 LRC 2011 (este
art. ya estd en vigor desde el 15 de octubre de 2015) advirtiendo que los centros sanitarios
comuniquen al RC, a través de un formulario oficial, los nacimientos producidos en dichos
centros donde debe constar, entre otras circunstancias, el orden de los apellidos del recién
nacido. Aunque nada se indica en el precepto, si existe discrepancia en la decision del orden
de los apellidos, debera ser el Encargado del RC quien solucione el problema, no el centro.

3 NAVARRO CASTRO, Comentario..., loc. cit., p. 20 considera que la solucién de la
ley no resuelve el problema sino que los traslada al Encargado.

* EGUSQUIZA BALMASEDA, Derecho al apellido..., loc. cit., pp. 11 y 12, critica
esta circunstancia considerando que ello «puede terminar colapsando un aspecto bdsico y
cotidiano de nuestra realidad social, con resultados que no se sabe si satisfardn las expectati-
vas de los derechos que se pretenden tutelar». Destaca en nota 53 el distinto criterio que se
sigue para parejas heterosexuales ajustdndose a las previsiones legales, teniendo en cuenta la
competencia del estado en estas materias, lo que contrasta con la solucién impuesta en las
parejas del mismo sexo.

> Entre las enmiendas que se presentaron frente al criterio del orden alfabético desta-
caron la siguientes: un procedimiento aleatorio fijado reglamentariamente, la primacia del
apellido menos frecuente segin los datos aportados por el INE, establecer un procedimiento
al azar; un sorteo en la forma reglamentariamente determinado, un orden alfabético ascen-
diente o descendiente de forma alternativa, atender al apellido que tuviera mayor riesgo
de desaparecer.

7 En la tramitacién de la nueva ley de Registro civil, en el Informe de la ponencia (BOE
3 de mayo de 2011, Serie A, nims. 90-28, pp. 29 y 30 se proponia en el articulo 49 que el
encargado del RC determinaria el orden de los apellidos segtin orden alfabético». Contra este
criterio se aleg6 que con el paso del tiempo se podria producir la desaparicién de los apelli-
dos que empezaran con las ultimas letras del abecedario. BARBER CARCAMO, R. (2010),
Apellidos y Registro civil, Actualidad juridica Aranzadi, nim. 809/2010, Bib 2010/3799
(consulta en formato electronico http://aranzadi.aranzadidigital.es), entre los siguientes crite-
rios que expone en casos de falta de pacto entre los progenitores: la eleccién sobre su orden
a la discrecionalidad del funcionario encargado del Registro (que como agudamente afirma
la autora, tendrd sus manfas), el azar alfabético o el régimen legal que necesariamente dé
primacia a uno de los dos progenitores, se decanta por la dltima opcidn.

7 NAVARRO CASTRO, Comentario..., loc. cit., p. 730.

7 SERRANO FERNANDEZ, Régimen juridico..., loc. cit., p. 723. Su duda es si el fun-
damento del juez deberia ser el interés de la familia, aunque lo descarta pues la familia no
goza de autonomia frente a los componentes de la misma. La misma argumentacion respecto
el interés del menor defiende NAVARRO CASTRO, Comentario..., loc. cit., p. 730.

7 En este sentido, DE LA IGLESIA MONIJE (2014), Reflexiones en torno a los nuevos
derechos y el principio de interés superior del menor (su evolucién tribunales de justicia), Dia-
rio La Ley, nim. 8395, 9 de octubre de 2014 (consultado electronicamente http://laleydigital.
laley.es), advierte que es un principio sujeto judicialmente ya que el TS y la jurisprudencia
menor, han sido quienes se han encargado de marcar las lineas a seguir.

Legislativamente el articulo 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil alude a
este principio desarrollado con cierto detalle tras la LO 8/2015, de 22 de junio.

8 Es el articulo 211-6 CCCat el que alude al interés superior del menor, advirtiendo
que «1. El interés superior del menor es el principio inspirador de cualquier decisién que le
afecte. 2. El menor de edad, de acuerdo con su edad y capacidad natural y, en todo caso, si
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ha cumplido doce afios, tiene derecho a ser informado y escuchado antes de que se tome una
decisién que afecte a su esfera personal y matrimonial. 3. Para cualquier acto del representante
legal que implique alguna prestacion personal del menor, se requiere su consentimiento si ha
cumplido doce afios o si, teniendo menor, tiene suficiente juicio».

81 VELA SANCHEZ, A. J. (2013), El interés superior del menor como fundamento de
la inscripcion de la filiacién derivada del convenio de gestacién por encargo, Diario La Ley,
nim. 8162, 3 de octubre, consultado electronicamente http://laleydigital.laley.es y bibliografia
citada en nota 3. RIVERO HERNANDEZ, F. (2007), El interés del menor, 2.* ed., Dykinson,
Madrid, p. 71.

22 ALONSO PEREZ, M. (1997), La situacién juridica del menor en la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras, Actualidad Civil, 1, p. 24; ROCA
TRIAS, E. (1994), «El interés del menor como factor de progreso y unificacién del Derecho
Internacional Privado», RJC, 4, p. 916.

8 NAVARRO CASTRO, Comentario..., loc. cit., p. 730, considera, en sentido contrario,
que en estos casos en los que existe riesgo de desaparecer un apellido puede aplicarse el
interés superior del menor.

8 Por ejemplo, en los siguientes articulos del Cédigo Civil: 20.2-a); 90.1.b); 92.4.8; 94.2;
103.1; 125; 172.4; 173.3.4; 173 bis; 176.1; 180.2; etc.

8 El actual articulo 2 LO 1/1996 de Proteccién juridica del menor, afirma:

«Articulo 2. Interés superior del menor.

1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico
como privado. Por ello, como principio bésico en la aplicacién de la presente Ley y demds
normas que le afecten, asi como en todas las medidas concernientes a los menores que adop-
ten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales o los érganos legislativos, primard
el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn siempre en
interés superior del menor.

2. A efectos de la interpretacion y aplicacién en cada caso del interés superior del menor,
se tendrdn en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en la
legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados
atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto:

a) La proteccién del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satis-
faccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales
y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su de-
recho a participar progresivamente, en funciéon de su edad, madurez, desarrollo y evolucién
personal, en el proceso de determinacion de su interés superior.

c¢) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado
y libre de violencia. Se priorizard la permanencia en su familia de origen y se preservara el
mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor.
Cuando el menor hubiera sido separado de su niicleo familiar, se valorardn las posibilidades
y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que se
adopt6 la medida protectora y primando siempre las necesidades y el interés del menor sobre
las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, sexualidad o idioma del menor, as{
como la no discriminacién del mismo por estas o cualesquiera otras condiciones, garantizando
el desarrollo arménico de su personalidad.

3. Estos criterios se ponderardn teniendo en cuenta los siguientes elementos generales:

a) La edad y madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su especial vulnerabili-
dad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacién
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e identidad sexual, su condicion de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria,
su pertenencia a una minoria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante.
¢) El irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva
integracion y desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los riesgos que
cualquier cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y
desarrollo futuro.

e) La preparacion del trdnsito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capa-
cidades y circunstancias personales.

f) Aquellos elementos de ponderaciéon que, en el supuesto concreto, sean considerados
pertinentes y respeten los derechos de los menores.

Los anteriores elementos deberdn ser valorados conjuntamente, conforme a los principios
de necesidad y proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el mejor interés
del menor no restrinja o limite mds derechos que los que ampara.

4. Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberan priorizarse las
medidas que, respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del menor deberan valorar en todo
caso los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados.

5. Toda medida en interés superior del menor debera ser adoptada respetando las debidas
garantias del proceso y, en particular:

a) El derecho del menor a ser informado, oido y a participar en el proceso de acuerdo
con la normativa vigente.

b) La intervencion en el proceso de profesionales cualificados o expertos. En las deci-
siones especialmente relevantes que afecten al menor se contard con el informe colegiado de
un grupo técnico y multidisciplinar.

c) La participacion de padres, tutores o representantes legales del menor y del Ministerio
Fiscal en el proceso en defensa de los intereses de este.

d) La adopcién de una decisiéon que incluya en su motivacion los criterios utilizados, los
elementos aplicados al ponderar los criterios entre si y con otros intereses presentes y futuros
y las garantias procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la decision adoptada que no haya consi-
derado el interés superior del menor como primordial o en el caso en que el propio desarrollo
del menor o cambios significativos en las circunstancias que motivaron dicha decisién hagan
necesario revisarla. Los menores gozaran del derecho a la asistencia juridica gratuita en los
casos legalmente previstos»,

86 JGLESIAS NUNEZ, Atribucién de apellidos..., loc. cit., pp. 104-105, advierte que en
los supuestos de modificacion de los apellidos en virtud de imposicién de la filiacién, con
éxito, de la filiacion indebidamente ostentada hasta entonces. En estos casos, se pierden auto-
maticamente los apellidos atribuidos hasta entonces y se modifican por los correspondientes al
nuevo estado (art. 213.1 RRC). El TS tuvo una respuesta oscilante en estos casos: unas veces
aprueba conservar los apellidos a pesar de la inexactitud del dato de la filiacién, admitiendo
una especie de derecho adquirido por el uso de los mismos (STS 19 de enero de 1972). En
otras ocasiones el TS ordena eliminar los apellidos correspondientes a una filiacion inexistente,
en razén del perjuicio moral que puede ocasionar compartir el apellido familiar con quien
no tiene derecho a ostentarlo y aduciendo la imposibilidad de adquirir por prescripcion el
apellido (STS 18 de enero de 1968).

87 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, El nombre..., loc. cit., critica, con razén, la in-
observancia en este caso del articulo 59.3 LRC segtn el cual el Juez de primera instancia
puede autorizar «la conservacion por el hijo natural o sus descendientes de los apellidos que
vinieron usando, siempre que insten el procedimiento dentro de los dos meses siguientes del
reconocimiento o, en su caso, a la mayoria de edad» (en el mismo sentido art. 53.5 LRC 2011).
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8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, El nombre..., loc. cit., critica que la sentencia
no haya acogido la existencia de una violacién del derecho a la igualdad, derivada del arti-
culo 194 RRC, aunque defiende por correcta la apreciacion de la violacion del derecho a la
imagen del menor.

Como advierte ORDAS ALONSO, Imposicién al menor..., loc cit, pp. 64 y sigs., esta
sentencia es la tercera ocasion en que se ha planteado ante el TC la posible inconstituciona-
lidad del orden de los apellidos del articulo 109 del Cédigo Civil en relacién al articulo 10
y 18 CE. Con anterioridad se planteé en ATC (Pleno) 152/2011 de 7 de noviembre y en la
STS 176/2012 de 15 de octubre. Ambas fueron inadmitidas a tramite y la sentencia del TC
167/2013 es la tnica de las veces que entra en el fondo. Para un andlisis mds detallado de
las sentencias puede consultarse la obra de la autora.

8 Con la LRC 1957 el Registro civil estd a cargo de los Juzgados de Primera Instancia o
por delegacion de estos a los Jueces de Paz. Sin embargo, la LRC 2011 se caracteriza, como
hemos advertido, por la desjudializacién, y en este sentido la DA 20 del Real Decreto-ley
8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia, sefiala que el Registro civil, a partir de la entrada en vigor de la LRC 2011
se encomendard a los Registradores de la Propiedad y Mercantiles que en cada momento
tengan a su cargo las oficinas del Registro Mercantil por razén de su competencia territorial.
Es cuando puede surgir el problema.

% LINACERO DE LA FUENTE, El principio de igualdad..., loc. cit., pp. 15 y 16 advierte
en un sentido similar que «podrian establecerse en sede reglamentaria algunos criterios del
citado interés incluso contemplar expresamente la posibilidad de que si el criterio del interés
del menor no fuera determinante para decidir el orden, el Encargado pueda acudir a un proce-
dimiento aleatorio (...). En muchos supuestos la opcién por uno u otro apellido, dificilmente
podra resolverse atendiendo al interés del menor, y correspondera decidir al Encargado del
Registro civil segin su particular criterio (...) para evitar dejar el tema al particular criterio
del Encargado acaso deberfa haberse previsto acudir a un procedimiento aleatorio».

''La Dlsposmlon Transitoria Unica de la Ley 40/1999 advertia: «Si en el momento de
entrar en vigor esta ley los padres tuvieran hijos menores de edad de un mismo vinculo, po-
drén, de comtin acuerdo, decidir la anteposicion del apellido materno para todos los hermanos.
Ahora bien, si estos tuvieran suficiente juicio, la alteracion del orden de los apellidos de los
menores de edad requerird aprobacién en expediente registral, en el que estos habrdn de ser
oidos conforme el articulo 9 de la LO 1/1996, de 15 de febrero».

2 Se ha manifestado en un sentido muy similar ORDAS ALONSO, Imposicién al me-

, loc. cit., pp. 88 y 89.

'” GOMEZ GALLIGO F. J. (2004), La reforma del Registro civil en Espafia, Diario
La Ley, 29 de diciembre de 2014, consulta en formato electrénico http://laleydigital.laley.es.
Afiade el autor que «cuando un registrador califica no estd decidiendo un pleito o resolviendo
un litigio, sino publicando erga omnes una situacion o relacion juridica que estima adecuada
a Derecho. (...) Cuando existe contienda sobre la validez de lo inscrito es donde ya si tiene
sentido la competencia judicial»

% Sobre el tema, aunque analizando el proyecto de Cédigo Civil Argentino se manifestaron
RIOS, J. P.,y SCOCOZZA, R. (2013), El apellido de los hijos. Un precedente que fortalece el
principio de 1gua1dad y no discriminacion, Revista de Derecho de familia y de las personas,
2. pp. 159 y sigs., alabando la propuesta idéntica a la aprobada GALLARDO RODRIGUEZ,
La novedad legislativa..., loc. cit., pp. 177 y sigs.

(Trabajo recibido el 12-1-2015 y aceptado
para su publicacion el 6-2-2015)
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