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EL DERECHO A USAR EL APELLIDO DE LA MADRE
EN PRIMER LUGAR.
ESTADO DE LA CUESTION EN EL DERECHO ESPANOL

ABSTRACT. Based on a brief analysis of the Italian Constitutional Court decision 131/2022, of
April 27, this paper aims to explain the Spanish civil law reforms that have been carried out to
eliminate discrimination against women in determining the order of children's surnames. It is shown
that the abandonment of the rule of precedence of the paternal surname has occurred not only because
of the application of the principle of equality between parents, but also because of the consideration
of the minor’s best interest principle as a criterion to determine the order when parents do not agree
before registration.

SUMARIO. 1. La Sentencia del Tribunal Constitucional italiano 131/2022, de 27 de abril y
su comparacién con el régimen actual sobre transmisién de los apellidos en el Derecho (CC)
espafiol — 2. Las distintas reformas del Derecho civil espanol dirigidas a la eliminacién de la
discriminacién por razén de sexo en la determinacién del orden de los apellidos — 3. Andlisis
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
la determinacién del orden de los apellidos — 4. Conclusiones
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1. La Sentencia del Tribunal Constitucional italiano 131/2022, de 27 de abril
y su comparacion con el régimen actual sobre transmision de los apellidos en el
Derecho espaiiol

1.1.  La Sentencia del Tribunal Constitucional italiano 131/2022, de 27 de abril

La Sentencia del Tribunal Constitucional italiano (STCI) ntim. 131, de 27 de
abril de 2022 - 31 de mayo de 2022', ha declarado inconstitucional el articulo 262, pa-
rrafo 1° del Cédigo civil, en la parte en la que atribuye al hijo no matrimonial, con fi-
liaciones reconocidas simultdneamente por ambas lineas, el apellido del padre («// figlio
assume il cognome del genitore che per primo lo ha riconosciuto. Se il riconoscimento é stato
effettuato contemporaneamente da entrambi i genitori il figlio assume il cognome del padre»).
El Tribunal sostiene, como ya habia declarado en sentencias anteriores (en particular,
en la STCI nim. 286, de 8 de noviembre de 2016%), que la regla legal de atribucién au-
tomadtica del apellido paterno al hijo, vestigio de un sistema patriarcal de la familia ma-
trimonial, es contraria al principio de igualdad de trato de los progenitores (art. 2 de la
Constitucién italiana) y, en consecuencia, también lesiona el derecho al nombre del
menor y su identidad (como derecho inviolable de la persona, art. 3 de la Constitucién
italiana). Ademds, la regla supone la infraccién por el Estado de las obligaciones que
derivan del Derecho comunitario y de las normas internacionales (art. 117.1 Constitu-
cién italiana) en relacién con el derecho a la vida privada y familiar, que ampara el de-
recho a la identidad del menor, y la prohibicién de discriminacién por razén de sexo,
previstos en los arts. 8 y 14 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, hecho en Roma, de 4 de noviembre de 1950 (CEDH).

En el procedimiento de instancia seguido ante el Tribunal de Bolzano, que es
quien plantea una de las cuestiones de inconstitucionalidad sobre la norma, los
recurrentes tenfan dos hijas nacidas fuera del matrimonio inscritas con el apellido
materno y reclamaron inscribir a su tercer hijo también con el apellido materno.
Alegaron que la denegacién de la inscripcién por parte del Encargado del Registro civil

! Publicada en la Gazz. Uff. de 1 de junio de 2022, n. 22.
2 Publicada en la Gazz. Uff. de 28 de diciembre de 2016, n. 52.
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vulneraba el derecho del menor a su propia identidad y a la unidad familiar, al impedir
que tuviera el mismo apellido que sus hermanas’.

La STCI 131/2022 propone al legislador cual es la regla de transmisién y orden
de los apellidos respetuosa con la Constitucién: aquella que atribuye al hijo; i) los
apellidos de ambos progenitores; ii) en el orden que estos acuerden; y iii) salvo que los
progenitores decidan conjuntamente, en el momento del reconocimiento de la filiacién,
transmitir al hijo el apellido de uno solo de ellos*. Ademds, el Tribunal sefiala que si los
progenitores no se ponen de acuerdo sobre el orden de los apellidos, deberd ser el juez
quien determine el mismo, como ya ocurre en relacién con otras decisiones importantes
que conciernen a los hijos, incluida la eleccién del nombre (FJ. 11°.3).

Son especialmente importantes los razonamientos siguientes del Tribunal Cons-
titucional italiano:

Primero, aclara, en respuesta a la cuestién planteada por el Tribunal de Bolzano,
que no seria suficiente para salvar la constitucionalidad modificar la regla en el tinico
sentido de admitir como excepcidn el acuerdo de los progenitores de atribuir sélo el
apellido de la madre®, porque esta alternativa harfa muy dificil o improbable la posibi-
lidad de acuerdo desde el momento en que la regla subsidiaria atribuye al hijo el apellido
paterno (FJ. 11°.1). Por lo tanto, es necesario para respetar el principio de igualdad y

3 Informacién extraida de M. CALDIRONL, La atribucién de apellidos a los hijos en la jurisprudencia de la Corte
constitucional italiana, <ReDCE», nim. 37, Enero-Junio de 2022., p. 8 <https://www.ugr.es/-redce/REDCE37/
articulos/010_CALDIRONI.htms>.

# Como consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad del art. 262, pérrafo 1° Cédigo civil italiano, el Tri-
bunal Constitucional declaré igualmente inconstitucionales las normas que regulan la transmision de los apellidos
de los hijos nacidos dentro del matrimonio y de los hijos adoptados, y que atribuyen al hijo el apellido del padre o
s6lo pueden interpretarse en ese sentido (art. 299.3 del CC italiano, en materia de adopcién de personas mayores de
edad, art. 27.1 de la Ley niim. 184 de 4 de mayo de 1983, en materia de adopcidn, y art. 34 del Decreto presidencial
ndm. 396 de 3 de noviembre de 2000, relativo a los limites en la atribucién del nombre, en la parte en que dispone
que el hijo nacido dentro del matrimonio asume el apellido del padre). Para que estas disposiciones sean conformes
con la Constitucidn italiana y la CEDH, segtin el TCI deberian disponer que el hijo asumird los apellidos de los
progenitores, en el orden que estos acuerden, y sin perjuicio del acuerdo, en el momento del nacimiento o durante
el procedimiento de adopcién, de atribuir el apellido de uno solo de ellos.

> El Tribunal recuerda que la STEDH de 7 de enero de 2014 (Cusan and Fazzo v. Italia) ya establecié que el vacio
legal en el Derecho italiano consistente en no permitir que se atribuya al hijo el apellido de la madre cuando hay
acuerdo entre los progenitores es una violacién de los articulos 8 y 14 del CEDH.
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atribuir la misma importancia a los dos vinculos de filiacién que la ley asigne al hijo los
apellidos de ambos progenitores.

Segundo, el principio de igualdad entre los progenitores exige, en cuanto al
orden de los apellidos, que estos expresen, de comtn acuerdo, cudl es el orden que de-
sean transmitir a su hijo. Una norma que atribuyera al hijo el apellido de la madre o del
padre en primer lugar serfa discriminatoria, como ha establecido el TEDH en la sen-
tencia de 26 de octubre de 2021, Le6n Madrid v. Espafia, respecto al art. 194 del Re-
glamento del Registro civil de 1957 (FJ. 11°.3), que se analizard mds adelante.

En tercer lugar, el Tribunal argumenta que la excepcién basada en la atribucién
por los progenitores del apellido de uno solo de ellos es necesaria porque el apellido es-
cogido puede ser el tinico que identifica la unién de los progenitores o porque, en interés
del hijo, puede ser necesario contemplar otros factores preexistentes relacionados con
el estatuto de la filiacién como, por ejemplo, el vinculo con hermanos y hermanas que
solo se han inscrito con el apellido de uno de los progenitores, o el vinculo con otros
hijos de uno de los progenitores (FJ. 12°).

EI'TCI afade una consideracién importante sobre el nimero de apellidos de cada
progenitor que son objeto de transmision a los hijos: invita al legislador a considerar me-
didas que eviten la transmisién de mds de un apellido de cada progenitor, porque sostiene
que, de lo contrario, el apellido perderd su funcién de ser parte esencial de la identidad
del sujeto. Estas medidas podrian incluir la eleccién por parte de cada progenitor con
doble apellido de aquél apellido que mejor representa el vinculo de filiacién o la eleccién
por parte de ambos progenitores del doble apellido de uno de ellos (FJ. 15°).

La STCI 131/2022 supone un cambio significativo en el régimen juridico de
los apellidos en comparacién con la STC 286/2016, de 8 de noviembre®. En esta tltima,
el TC habia declarado inconstitucional el art. 262, pérrafo 1° del Cédigo civil italiano
por no permitir a los progenitores, de comun acuerdo, atribuir al hijo el apellido

¢ Como sostiene Matteo Caldironi, la STC 286/2016 supuso un avance importante pero no restablecié la legalidad
constitucional. En efecto, el TCI no basé la inconstitucionalidad en la regla de defecto que segufa dando preferencia
al apellido paterno. CALDIRONL, La atribucion de apellidos a los hijos en la jurisprudencia de la Corte constitucional ita-
liana, cit., p. 7.
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materno ademds del apellido paterno previsto en la ley’. Por lo tanto, los progenitores
s6lo podian, mediante acuerdo, transmitir al hijo los apellidos de ambos, pero en cambio
no podian transmitir s6lo el apellido de la madre. Ademds, a falta de pacto, el apellido
paterno se transmitia al hijo por mandato legal. Las cosas han quedado de manera
bastante distinta tras la STCI 131/2022, porque la regla propuesta por el Tribunal
supone que la ley adopta un sistema de doble apellido que se aplicard en el orden que
determinen, por acuerdo, los progenitores. Esta regla podrd ser excluida si estos acuerdan
transmitir al hijo el apellido de uno solo de ellos.

1.2.  Comparacion con el régimen juridico vigente en el Derecho civil espasiol en
materia de atribucion de los apellidos

El régimen juridico vigente bésico de transmisién de los apellidos en el Derecho
civil espanol se puede sintetizar en las siguientes reglas, previstas fundamentalmente en
el art. 109 Cédigo Civil espanol (CC) y en el art. 49 de la Ley 20/2011, de 21 de julio,
del Registro Civil (LRC 2011)%:

1. «La filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley» (art.
109, parrafo 1° CC).
2. «Si la filiacidn estd determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comidn

acuerdo podrin decidir el orden de transmisién de su respectivo primer apellido, antes
de la inscripcién registral» (art. 109, pdrrafo 2°, inciso 1° CC y art. 49.2 LRC 2011).
a. «Si no se ejercita esa opcién, regird lo dispuesto en la ley» (art. 109, parrafo
2°, inciso 2° CC). El art. 109 CC remite a la LRC de 2011, cuyo art. 49.2, pé-
rrafo 3°, establece como criterio subsidiario, en caso de desacuerdo o de silencio
de los progenitores, que el Encargado del Registro civil acordard el orden de los
apellidos atendiendo al interés superior del menor. En concreto:
«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

7 También declard la inconstitucionalidad del art. 299, pdrrafo 3° Cédigo civil italiano, en materia de adopcién de
personas mayores de edad.

8 La Ley entr6 en vigor el 30 de abril de 2021, excepto para algunas disposiciones que entraron en vigor con ante-
rioridad, como el art. 49.2 LRC (30 de junio de 2017).
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los progenitores, o a quienes ostenten la representacion legal del menor,
para que en el plazo mdximo de tres dias comuniquen el orden de apellidos.
Transcurrido dicho plazo sin comunicacién expresa, el Encargado acordard
el orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor [...]».
b. No obstante, no es aplicable la opcién si el nacido tiene hermanos del mismo
vinculo, porque es una regla imperativa que «el orden de apellidos inscrito para
el mayor de los hijos regird en las inscripciones de nacimiento posteriores de sus
hermanos del mismo vinculo» (art. 109, parrafo 3° CC)°.
i. Sin embargo, la LRC 2011 permite a los padres, de comtn acuerdo, decidir
la anteposicién del apellido materno para todos los hermanos «si en el momento
de entrar en vigor esta Ley los padres tuvieran hijos menores de edad de un
mismo vinculo» (Disposicién transitoria inica LRC 2011). Ahora bien, sefiala
la norma, «si éstos tuvieran suficiente juicio, la alteracién del orden de los ape-
llidos de los menores de edad requerird aprobacién en expediente registral, en
el que estos habrdn de ser oidos conforme al articulo 9 de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero».
3. «El hijo, al alcanzar la mayor edad, podra solicitar que se altere el orden de los
apellidos» determinados de acuerdo con las reglas anteriores (art. 109, parrafo 4° CC).
4. El régimen anterior resulta aplicable a la filiacién matrimonial, no matrimonial
y adoptiva, ex art. 108, pdrrafo 2° CC.
5. «En los supuestos de nacimiento con una sola filiacién reconocida, ésta deter-
mina los apellidos. El progenitor podrd determinar el orden de los apellidos» (art. 49.2,
parrafo 4° LRC 2011).
El régimen juridico que deriva de la STCI 131/2022 difiere del sistema espafiol,
como minimo, en los siguientes puntos:
En el Derecho espanol el sistema de doble apellido es, salvo en las excepciones
previstas por la legislacién, imperativo y de orden publico. En este sentido, la excepcién
que prevé la STCI relativa a la transmisién, por acuerdo, del apellido de uno de los pro-

? También lo destaca A.I. BERROCAL LANZAROT, La identidad personal. El nombre y los apellidos. El interés superior del
menor, «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», N.° 760, 2017, pp. 937-975, p. 951.
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genitores no serfa vilida. Tampoco seria valido un acuerdo por el que se transmitiera el
segundo apellido de cada progenitor, porque la ley también prevé que sélo se transmite
el primer apellido de cada progenitor.

El Derecho espaiol no remite al juez sino al Encargado del Registro civil la de-
cisién sobre el orden de los apellidos (art. 49.2 LRC 2011), si no hay acuerdo entre los
progenitores y una vez oidos ambos.

El cardcter de orden publico de la materia estd vinculado al interés del Estado
«en dotar de estabilidad el estado civil mediante la fijacién inicial de los apellidos y los
supuestos concretos de cambio o alteracién de los mismos» (STC 167/2013, de 7 de
octubre)'.

«Por una parte, [los apellidos] se configuran como un elemento constitutivo de la identidad de
las personas y de su vida privada, familiar y profesional, dado que constituyen un medio de
identificacién personal y profesional, y reflejan el vinculo con una familia. Pero, paralelamente,
tienen relevancia de orden publico, dado el interés publico existente en la correcta identificaciéon
de las personas, no sélo por la relevancia que tienen para las relaciones de Derecho publico (p.
¢j., en materia tributaria, educativa, sanitaria, asistencial, etc.), sino también por la frecuencia
con que las cuestiones del dmbito privado, tanto personal y familiar como profesional, trascien-
den al dmbito juridico publico (p. ¢j., relaciones laborales, Administracién de Justicia, registros,
etc.)» (Dictamen 70/2020, de 2 julio, del Consejo de Estado en un expediente relativo a una

solicitud de cambio de apellidos del hijo de una mujer victima de violencia de género).

El principio de duplicidad de lineas también forma parte del orden publico en
esta materia, por lo que, en caso de determinacién de la filiacién por ambas lineas, es
contrario al orden publico espanol la transmision exclusiva de los apellidos de una sola
linea, la materna o la paterna. La autonomia privada de los progenitores alcanza al orden

19 M. CORERA IZU sostiene que «es un principio de orden publico que afecta directamente a la organizacién social y
que no es susceptible de variacién alguna so pena de consagrar un privilegio para determinada categoria de espafioles
que atentarfa, al carecer de justificacién objetiva suficiente, al principio constitucional de igualdad de todos los es-
paioles ante la Ley. De ahi que no puede haber un ciudadano espafol que ostente un solo apellido» (Comentario a
la sentencia de 26 de octubre de 2021 del TEDH sobre la regulacion de los apellidos en Esparna, Revista Aranzadi Doc-
trinal», nim. 3/2022, BIB 2022\559, p. 6).

131



SONIA RAMOS GONZALEZ

de los apellidos pero no a la supresion del apellido de uno de ellos, excepto en los su-
puestos previstos en el art. 111 CC (cuando el progenitor haya sido condenado a causa
de las relaciones a que obedezca la generacidn, segtin sentencia penal firme y cuando la
filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicién).

En este contexto, es interesante la Sentencia del Tribunal Supremo (STS)
496/2018, de 14 de septiembre. El pleito se originé por una demanda de paternidad
no matrimonial interpuesta seis afios después del nacimiento del menor, que habia sido
inscrito con los apellidos de la madre, como establece la legislacién. El actor solicité en
la demanda la modificacién de la inscripcién de nacimiento, pero no se pronuncié sobre
el orden de los apellidos. En la contestacién a la demanda, la madre solicité que se man-
tuvieran sus apellidos. El Juzgado de Primera Instancia (JPI) desestimé la reclamacién
por considerarla caducada. La Audiencia Provincial (AP) estimé el recurso de apelacién
del actor, declar la filiacién paterna, ordend la modificacién de la inscripcién y que se
conservara el apellido materno en primer lugar y se anadiera después el paterno, porque
de esta manera se conseguia un menor impacto en la vida y entorno del menor. La
madre interpuso recurso de casacién y aleg6 que la sentencia era incongruente con las
peticiones de las partes porque habia conformidad entre los progenitores sobre el orden
de los apellidos, en tanto que el actor no se habia pronunciado ni se habia opuesto a lo
pedido por la madre. El Tribunal Supremo desestimé el recurso y confirmé la sentencia
recurrida: «la conformidad inicial ~demanda y contestacién— sobre los apellidos solo
puede venir referida a su orden y no a la supresién de los de un progenitor, pues ello,
en principio, irfa en contra de la previsién legal y del interés del menor» (FD. 2°). EI'TS
también sostuvo que la sentencia recurrida habia tenido en cuenta el interés del menor
para otorgar preferencia al apellido de la madre. Recuerda, ademds, que de la LRC 2011,
se colige: «(i) que el derecho de la personalidad del nacido exige como elemento de su
identidad que aparezca inscrito con nombre y apellidos, que los apellidos vienen deter-
minados por la filiacién; ii) que en la determinacién de su orden se han de ponderar y
aplicar dos derechos de especial relevancia, el de igualdad por razén de sexo y el de
interés superior del menor».

Los progenitores tampoco pueden modificar sus apellidos por otros distintos,
excepto en los supuestos previstos legalmente (arts. 53 a 57 LRC 2011), entre los que
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se encuentra la autorizacién por parte del Encargado del Registro de civil del cambio
de apellidos de las victimas de violencia de género o a sus descendientes que estén o
hayan estado integrados en el ntcleo familiar de convivencia (art. 54.5 LRC 2011).

En el expediente resuelto por el Dictamen 70/2020, de 2 de julio, del Consejo de Estado, al
que resultaba aplicable la normativa anterior a la LRC 2011, el cambio lo habia solicitado el
hijo mayor de edad, quien habia presenciado a la edad de cuatro afios agresiones propinadas

por su padre contra su madre.

También estd contemplado que el Encargado autorice el cambio de los apellidos
«[cJuando sobre la base de una filiacién rectificada con posterioridad, el hijo o sus des-
cendientes pretendieran conservar los apellidos que vinieren usando antes de la rectifi-
cacién. 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» (art.

53.5 LRC 2011).

Bajo la normativa anterior, el art. 58.1 LRC 1957 permitia el cambio de apellidos para evitar la
desaparicién de un apellido espaniol. En el caso resuelto por la STS 629/2021, de 27 de sep-
tiembre, el TS estimé el recurso de casacién de los progenitores, asi como su demanda, en la
que solicitaban el cambio de los apellidos de su hija consistente en agregar el segundo apellido
del padre (Vacelar) al primer apellido paterno, con base en el riesgo de desaparicién de aquel

apellido.

2. Las distintas reformas del Derecho civil espaiiol dirigidas a la eliminacion de
la discriminacion por razon de sexo en la determinacion del orden de los apellidos

En el Derecho espafiol el Cédigo Civil de 1889 y la Ley del Registro Civil de
1957 partian de un sistema de doble apellido, no dispositivo para las partes, que sigue
vigente, segtin el cual la filiacién determina los apellidos, de manera que, si la filiacién
estd determinada por ambas lineas, el hijo recibe el primer apellido de cada progenitor
y si la filiacidn estd determinada por una sola linea, los hijos tienen los dos apellidos del
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progenitor que reconozca su condicin.

Por tanto, la adecuacién de la normativa al principio de igualdad entre los pro-
genitores se ha concretado bdsicamente!! en la cuestién de c6mo esta normativa deter-
minaba el orden de los apellidos y, en particular, en el cuestionamiento de la regla
tradicional de prevalencia del apellido paterno frente al materno. Como ha advertido la
jurisprudencia, «es patente la relevancia individualizadora del primero de los apellidos
de una persona» (por todas, STS, 266/2018, de 9 de mayo).

El legislador espanol, en distintas reformas, ha modificado la normativa del CC
y la normativa registral para adaptarla al principio de igualdad entre los progenitores y
a la prohibicién de no discriminacién por razén de sexo previstos en el art. 14 de la
Constitucién Espanola de 1978 (CE).

A continuacién, se analizard esta evolucién con mds detalle.

2.1.  La regla tradicional: anteposicion del apellido paterno al materno

La regla tradicional en Espafa consistia en el uso del apellido del padre, en pri-
mer lugar, y del apellido de la madre, en segundo lugar, y, segin los datos, esta regla to-
davia estd arraigada en la actualidad'.

La redaccién originaria del art. 114 CC establecia: «[L]os hijos legitimos tienen
derecho: 1°. A llevar los apellidos del padre y de la madre». En el mismo sentido, se pro-
nunciaba el art. 53 de la primera Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro civil (LRC
1957), en su redaccién originaria: «las personas son designadas por su nombre y apelli-
dos, paterno y materno, que la Ley ampara frente a todos», precepto desarrollado por

! La reforma del afio 1999 elimind la diferencia de trato por razén de género que existia en supuestos de filiacién
reconocida sélo por un progenitor. El art. 55 de la Ley del Registro civil de 1957, en su redaccién originaria, permitia
s6lo a la madre la opcidn de alterar el orden de sus apellidos para evitar que socialmente se reconociera que el hijo
era de padre desconocido.

12 Seguin datos del Ministerio de Justicia, a pesar del cambio legislativo, la inmensa mayoria de los progenitores ins-
criben a su hijo siguiendo el orden tradicional de los apellidos, primero el paterno y después el materno, probable-
mente porque, para las parejas que estdn unidas, no es una cuestién importante, mientras que para una minoria la
alteracién de la regla tradicional es una forma de visualizar la igualdad (elDiario.es, 30 de abril de 2021, «Solo el
0,5% de los bebés nacidos en cinco afios lleva el apellidos de la madre primero: “Mucha gente nos dice ‘;qué nece-
sidad?””», <https://www.eldiario.es/sociedad/apellido-materno-no-despega-0-5-bebes-nacidos-padre-no-automatico-

lleva_1_7875692.html>).
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el art. 194 del Reglamento de la Ley del Registro Civil (RRC, aprobado por Decreto de
14 de noviembre de 1958) que establecia: «[a]pellido 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 expresardn intercalando la copulativa “y’».

Aunque ninguna de estas normas establecié expresamente el orden de transmi-
sién de los apellidos, se interpretaba que seguian el sistema tradicional de preferencia
del apellido paterno («En principio, también se ha seguido, en orden a los nombres y
apellidos, el sistema tradicional», sefialaba la Exposicién de Motivos de la LRC 1957,
apt. VI)'*. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 167/2013, de 7 de octubre, se
refiere a este sistema como el que «ha venido siendo usual en el ordenamiento juridico

civil».

2.2,  Lareforma de 1981: opcion del hijo de anteponer el apellido materno

Tras la aprobacién de la Constitucién espanola de 1978, el art. 109 CC, en la
redaccién que result6 de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo
Civil en materia filiacidn, patria potestad y régimen econdémico del matrimonio, esta-
blecia: «la filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley. El hijo,
al alcanzar la mayor edad, podrad solicitar que se altere el orden de sus apellidos». Esta
reforma del CC eliminé la distincién entre filiacién legitima e ilegitima y reconocié al
hijo mayor de edad la opcién de alterar el orden de los apellidos determinados por la
ley, es decir, solicitar que el apellido materno precediera al paterno. Sin embargo, la doc-
trina coincide en afirmar que esta norma no eliminaba la discriminacién de la mujer',

13 También la doctrina civil interpreta que la regla de preferencia del apellido paterno deriva de estas normas. En re-
lacién con los arts. 53 y 55 LRC 1957, M.I. DE LA IGLESIA MONJE, El interés superior del menor y el orden de los
apellidos sin acuerdo de los progenitores tras la determinacion de la filiacién de manera sobrevenida, «Revista Critica de
Derecho Inmobiliario», N°. 761, 2017, pp. 1433 a 1448, p. 1436. También considera que la regla consuetudinaria
del uso en primer lugar del apellido paterno se consolidé con matices en el CC, en la LRC y en su Reglamento, E.
TORRELLES TORREA, La eleccidn del orden de los apellidos por parte de los progenitores y los criterios de determinacion a
falta de acuerdo en la Ley de Registro civil de 2011, Revista Critica de Derecho Inmobiliario», N°. 753, 2016, pp.
185-222, pp. 192, 205. Por su parte, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO sostiene que el art. 53 LRC 1957 no era su-
ficientemente claro a favor de la prioridad del apellido paterno (E/ nombre y los apellidos, «Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil», nam. 9/2014, BIB 2014\54, p. 3).

1 ML.R. LINACERO DE LA FUENTE, E/ nombre y los apellidos, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 158 y 159.
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porque la opcién se reconocia de manera personalisima al hijo y no podia ser ejercitada
en su nombre por los representantes legales (Resolucién de la Direccién General de Re-
gistros y del Notariado -DGRN- de 1 de marzo de 1994) —reglas que siguen vigentes—.
Ademds, sélo podria ejercitarla a partir de la mayoria de edad, lo que supone que la dis-
criminacién de la mujer se hacia efectiva en el momento de la inscripcién del nacimiento
y raramente se iba a eliminar en el futuro porque los apellidos, inscritos en el orden tra-
dicional, ya formaban parte esencial de la identidad del sujeto construida durante su
minoria de edad®.

También lo ha reconocido la STEDH de 26 de octubre de 2021, asunto Ledn
Madrid v. Espana, al valorar esta medida como insuficiente para salvar la discriminacién
de la regla tradicional, porque no evita el enorme impacto para los derechos de la per-
sonalidad y para la identidad del menor que supone no poder alterar el orden de los
apellidos con anterioridad. Ademads, desde el punto de vista de la madre, tampoco evita
el sufrimiento diario derivado de las consecuencias de la discriminacién causada por no

poder alterar el orden de los apellidos de su hijo (apt. 67).

2.3.  Lareforma de 1999: opcion de los progenitores de anteponer el apellido materno

La siguiente reforma en esta materia fue obra de Ley 40/1999, de 5 de noviem-
bre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos, que modificé el art. 109 CC para
introducir el principio de libertad de pacto de los progenitores en la determinacién del
orden de los apellidos: «Si la filiacién estd determinada por ambas lineas, el padre y la
madre de comuin acuerdo podran decidir el orden de transmisién de su respectivo primer
apellido, antes de la inscripcién registral. Si no se ejercita esta opcién, regird lo dispuesto
en la ley» (art. 109 pdrrafo 2° CC). La Exposicién de Motivos de la Ley justificaba el
cambio de la siguiente manera:

«Baste recordar (...) que el articulo 16 de la Convencién de Naciones Unidades de 18 de di-

ciembre de1979 prevé que los Estados signatarios tomen las medidas necesarias para hacer de-

15 TORRELLES TORREA, La eleccidn del orden de los apellidos por parte de los progenitores y los criterios de determinacién
a falta de acuerdo en la Ley de Registro civil de 2011, cit., pp. 185-222, p. 191.
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saparecer toda disposicién sexista en el derecho del nombre; que el Comité de Ministros del
Consejo de Europa, desde 1978, establece en la Resolucién 78/37 la recomendacién a los Es-
tados miembros de que hicieran desaparecer toda discriminacién entre el hombre y la mujer en
el régimen juridico del nombre y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sancionado,
en la sentencia de 22 de febrero de 1994 en el caso Burghartz C. Suisse, las discriminaciones se-
xistas en la eleccién de los apellidos.

Es, por tanto, més justo y menos discriminatorio 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 decision para el primer hijo habrd de valer también para los hijos futuros
de igual vinculo, lo cual no impide que, ante el no ejercicio de la opcién posible, deba regir lo

dispuesto en la Ley».

La Resolucién de la DGRN 4/2004, de 10 de noviembre, dio respuesta a la
cuestion de si en caso de determinacién judicial de la filiacién paterna en un momento
posterior a la inscripcién de nacimiento, también resultaba aplicable la opcién. La re-
solucién sostiene que no admitir la opcién en este momento posterior a la inscripcién
de nacimiento supondria incurrir en una discriminacién por razén de filiacién respecto
a los hijos cuya filiacién haya sido establecida judicialmente, quienes podrian conservar
los apellidos que vinieran usando con anterioridad a dicha determinacién (art. 59.3
LRC 1957; actual art. 53.5 LRC 2011), pero no ver alterado el orden de los mismos
por acuerdo mutuo de sus progenitores. Ademds, establece que si la sentencia que declara
la filiacién paterna dispone la inversién de los apellidos y dicha sentencia gana firmeza
por no ser recurrida, se ha de entender que existe el mutuo consentimiento que exige la
inversién del art. 109 CC. En el caso, el Encargado del Registro civil habia inscrito la
filiacién paterna declarada judicialmente, pero habia denegado la modificacién judicial
de los apellidos ordenada por el juez, segiin la cual debia mantenerse en primer lugar el
apellido materno, como habfa solicitado la madre en la contestacién a la demanda.
Consta que el actor no se habia pronunciado sobre el orden de los apellidos ni se habia
opuesto a la solicitud de la madre.

La Ley 40/1999 también modificé el art. 55 LRC 1957 para eliminar otra regla
discriminatoria de la mujer en supuestos de nacimiento con una sola filiacién recono-
cida. La nueva redaccién atribuia a ambos progenitores la opcién de determinar, al
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tiempo de la inscripcidn, el orden de los apellidos: «En los supuestos de nacimiento con
una sola filiacidén reconocida, ésta determina los apellidos, pudiendo el progenitor que
reconozca su condicién de tal determinar, al tiempo de la inscripcidn, el orden de los
apellidos» (pdrrafo 2°). En la redaccién anterior del precepto, esta posibilidad sélo se
permitia a la madre, para ocultar que el hijo era de padre desconocido y asi evitar el re-
proche social que merecia esta situacién'®.

2.4.  El art. 194 del Reglamento del Registro Civil y la anteposicion del apellido
paterno como regla de defecto

La reforma de 1999 no erradicé la discriminacién de la mujer'” porque el art.
109 CC no establecié un criterio subsidiario en caso de desacuerdo o de silencio de los
progenitores sobre el orden de los apellidos, sino que seguia remitiendo a que regird «lo
dispuesto en la ley»; ley que no podia ser otra que la LRC 1957, cuyo articulo 53, como
hemos senalado antes, se interpretaba en el sentido de consolidar el sistema tradicional
de prevalencia del apellido paterno: «Las personas son designadas por su nombre y ape-
llidos, paterno y materno, que la Ley ampara frente a todos». Prueba de ello es que unos
meses més tarde, el Gobierno aprobé el Real Decreto 193/2000, de 11 de febrero, para
adaptar el Reglamento de la Ley del Registro civil a la reforma introducida por la Ley
40/1999, y con base en esa finalidad dio una nueva redaccién al art. 194 RRC, estable-
ciendo con claridad —la que habia faltado en las normas del CCy de la LRC 1957-la
prioridad del apellido paterno: «Si la filiacidn estd determinada por ambas lineas, y a
salvo la opcién prevista en el articulo 109 del Cédigo Civil, primer apellido de un es-
pafol es el primero del padre y segundo apellido el primero de los personales de la
madre, aunque sea extrajerar.

16 M.P. SANCHEZ GONZALEZ, El orden originario de los apellidos (con especial referencia a la ley 40/1999, de 5 de no-
viembre), «Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres», nim. 9, 2002, pp.
11-16, p. 16.

17 Susana Quicios valora que tanto la reforma de 1981 como la de 1999 se quedaron muy cortas (pp. 255, 261). S.
QUICI0S MOLINA, Orden de los apellidos: autonomia privada, interés superior del menor y no discriminacion por razén
de sexo, «Derecho Privado y Constitucidn», 39, pp. 249-286.
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Tal y como dispone la Resoluciéon DGRN 29/2016, de 22 de enero: «faltando en este caso el
imprescindible consentimiento del padre, es de obligada aplicacién la regla general y al Encar-

gado no se le ofrecia posibilidad legal alguna de alterar el orden de apellidos fijado por la norma.

Por ultimo, la redaccién del art. 53 LRC 1957, que result6 de la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, sustituyd la referencia al apellido paterno y materno por «los apellidos, co-
rrespondientes a ambos progenitores». Es verdad que puede interpretarse que la finalidad
de la modificacién era adaptar el precepto a la reforma del CC que reconocia el matri-
monio entre personas del mismo sexo, pero el resultado fue que eliminé del art. 53 LRC
1957 la preferencia de un apellido sobre otro'® y la tinica norma que integraba la remi-
sién del art. 109 CC ya no tenia rango legal, sino reglamentario (el art. 194 RRC) y
ademds era contraria al principio de igualdad. Algunos autores consideran que el tinico
sentido posible de la modificacién introducida en el art. 53 LRC 1957 es precisamente
la de eliminar la preferencia a favor del apellido del padre, lo que les permite sostener
que el nuevo art. 53 LRC 1957 supone una derogacién técita del art. 194 RRC 1958,
reforzada por su incompatibilidad con el articulo 14 CE (principio de igualdad y pro-
hibicién de discriminacién por razén de sexo)".

2.5. La STEDH de 26 de octubre de 2021, Leén Madrid v. Espasia

La declaracién del cardcter discriminatorio por razén de sexo del art. 194 RRC
1958 vino de la mano de del TEDH en su sentencia de 26 de octubre de 2021 (Ledén
Madrid v. Espafia). El Tribunal Constitucional espafol no ha declarado la inconstitu-
cionalidad del precepto. De hecho inadmitié el recurso de amparo que precedié a la
STEDH por falta de justificacion sobre su trascendencia constitucional, a pesar de que
la actora habia alegado que las sentencias de instancia habian vulnerado su derecho a la
igualdad y a no sufrir discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) por haber aplicado

'8 TORRELLES TORREA, La eleccion del orden de los apellidos por parte de los progenitores y los criterios de determinacién
a falta de acuerdo en la Ley de Registro civil de 2011, cit., p. 193.

¥ Por todos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, El nombre y los apellidos, cit., p. 3.
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el art. 194 RRC 1958 (STC 176/2012, de 15 de octubre)?. Las sentencias de instancia
habian determinado la filiacién paterna de su hija y ordenado la inscripcién de los ape-
llidos en el Registro civil, contemplando como primero el del padre. Consta que la re-
clamacién de paternidad se interpuso cuatro meses después del nacimiento.

La recurrente reiter ante el TEDH el cardcter discriminatorio del precepto por-
que atribuia al hijo automdticamente el apellido del padre en primer lugar, sin que hu-
biera lugar a revisién y sin tener en cuenta las circunstancias del caso, por ejemplo, la
insistencia del padre de interrumpir el embarazo, que la menor habia sido inscrita desde
el nacimiento con los apellidos maternos, o que el padre no habia reconocido su pater-
nidad inmediatamente tras el nacimiento.

La STEDH reconocié que Espana habia adoptado numerosas medidas dirigidas
a garantizar la igualdad entre hombres y mujeres (Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo
de 2007, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres -LO 3/2007— o0 la LRC 2011).
En la actualidad, este marco legal debe completarse con la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (Ley 15/2022). No obstante,
el Tribunal concluyé que la regla del art. 194 RRC 1958 es contraria al art. 14 (derecho
a la igualdad) y 8 (derecho a la intimidad personal y familiar) CEDH. Primero, porque
supone una diferencia de trato entre los progenitores al no permitir al juez tener en
cuenta las circunstancias del caso alegadas por la madre (apt. 61). En segundo lugar,
porque el Gobierno no ha presentado una justificacién objetiva y razonable: ni la tra-
dicién o las actitudes mayoritarias en la sociedad, que pudieran existir en el momento
de aprobar esa regla, son suficientes para justificar una diferencia de trato por razén de
sexo (apt. 66), tampoco estd justificada por razones de seguridad juridica, porque este
mismo objetivo se podria conseguir anteponiendo el apellido materno y, por ultimo,
no es suficiente la posibilidad que tiene la hija de solicitar la alteracién de sus apellidos
a partir de la mayoria de edad (apt. 69). Es interesante destacar que el Tribunal reconoce,
no obstante, que la regla en si misma no entra necesariamente en contradiccién con el
Convenio, pero que la imposibilidad de derogarla es excesivamente rigida y discrimi-
natoria para las mujeres (apt. 68).

20 También inadmiti6 el recurso de amparo por motivos procedimentales la STC 242/2015, de 30 de noviembre.
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2.6. La Ley 20/2011, de 21 de junio, del Registro civil: el interés superior del
menor determina el orden de los apellidos en caso de desacuerdo o de falta de decla-
racion conjunta de los progenitores

En el afio 2011, el legislador aprobé la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
civil, cuyo art. 49.2 derogé ticitamente el art. 194 RRC al introducir como regla de

defecto que serd el Encargado del Registro civil*!

quien acordard el orden de los apellidos
atendiendo al interés superior del menor.

El problema del criterio escogido por el legislador es su dificil concrecién ex
ante, porque estd formulado en términos muy abiertos precisamente para que el aplica-
dor lo precise en funcién de cada caso. No obstante, en relacién con la materia que nos
ocupa, es relevante el art. 2.2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que incluye, entre los criterios generales que se tendrdn en cuenta para
interpretar y aplicar en cada caso el interés superior del menor «la preservacién de la
identidad». De esta manera, si tras el nacimiento del menor sélo estd determinada la fi-
liacién materna, si el menor es inscrito con los apellidos de la madre y si el menor hace
uso de su nombre y apellidos en el 4mbito privado y publico, su interés en caso de que
se reconozca judicial o extrajudicialmente la filiacién paterna se concretard, en la mayor
parte de los casos, en mantener como primer apellido el materno®.

Por ese motivo, se ha sostenido, con razdén, en la doctrina que el criterio del in-
terés superior del menor es relevante en los casos de determinacién judicial de la filiacién
posterior al nacimiento del menor, pero es discutible su utilidad si estamos ante el de-
sacuerdo de los padres en casos de filiacién determinada simultdneamente por ambas
lineas al nacer”. Para este segundo supuesto, se ha defendido que hubiera sido preferible

2 De acuerdo con la Disposicién adicional 2* LRC 2011, las plazas de Encargados del Registro Civil se proveerdn
entre Letrados de la Administracién de Justicia.

22 Véase, infra, el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En el mismo sentido se pronuncia QUICIOS
MOLINA, Orden de los apellidos: autonomia privada, interés superior del menor y no discriminacion por razon de sexo,

cit., pp. 249-286, pp. 276-279.

» Ha defendido esta tesis TORRELLES TORREA, La eleccion del orden de los apellidos por parte de los progenitores y los
criterios de determinacion a falta de acuerdo en la Ley de Registro civil de 2011, cit., pp. 202-203.
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el establecimiento de un sistema aleatorio, como el sorteo o el orden alfabético?, porque
dificilmente podran identificarse razones que le permitan al Encargado del Registro civil
llenar de contenido el interés del menor y decidir un orden u otro®, y, finalmente, lo
que probablemente se discutird serdn los intereses contrapuestos de los progenitores en
defender la priorizacién de su apellido.

Véase, por ejemplo, el asunto resuelto por la Resolucién DGRN 46/2021, de 24 de mayo. El
hijo habia sido inscrito con el nombre escogido por la madre y con sus apellidos. Con posterio-
ridad, se produjo el reconocimiento de la filiacién paterna ante el Registro civil, con el consen-
timiento de la madre. Los progenitores no se pusieron de acuerdo sobre el orden de los apellidos,
la encargada del Registro civil consideré que no habia datos objetivos que justificaran la preva-
lencia de un apellido sobre otro y acept la alegacién del padre relativa a que, como el nombre
del hijo lo habia escogido la madre, era justo que al padre le correspondiera escoger el orden de
los apellidos. La madre recurri6 la decisién y la DGRN desestimé el recurso porque apreci6
que, ante la dificultad de determinar qué es hoy mds beneficioso para el menor, era conveniente

no modificar una vez més los apellidos impuestos.

En los casos de determinacién judicial de la filiacién posterior al nacimiento del
menor, surge la pregunta de a quién deberia corresponder la decisién sobre el orden de
los apellidos, si al juez o al Encargado del Registro civil. La Resolucién de la DGRN
4/2004, de 10 de noviembre, sostiene que la firmeza de la sentencia, conforme al art.
222 LEC'y por razén de la cosa juzgada ganada, excluye toda posibilidad de revisién en
el proceso de calificacién registral.

2¢ También hay autores que consideran que estos criterios estén alejados de la mds minima seriedad y rigor. M.
CORERA 12U, El nombre y los apellidos en la “nueva” ley registral, «Revista Aranzadi Doctrinal», nim. 3/2018, BIB
201817559, p. 5.

% M. NAVARRO CASTRO, “Comentario al articulo 49 LRC” en José Antonio COBACHO GOMEZ, Ascensién LECINERA
IBARRA (Dirss.), Comentarios a la Ley del Registro Civil, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2012, p. 730.
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3. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la doctrina del Tri-

bunal Constitucional sobre la determinacion del orden de los apellidos

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal dictadas en el marco de procedimientos de determinacién judicial de la paternidad
han ayudado a interpretar el significado del interés superior del menor en materia de
atribucién del orden de los apellidos cuando no existe acuerdo por parte de los proge-
nitores, aunque se trata de sentencias recaidas en asuntos a los que resultaba de aplicacién
la normativa anterior a la LRC 2011.

En efecto, el desacuerdo de los progenitores normalmente se presenta en un
procedimiento judicial de determinacién de la paternidad, que se inicia después de la
inscripcién del nacimiento del hijo con los apellidos de la madre, Gnica filiacién deter-
minada en ese momento (art. 49.2 LRC 2011, art. 55, pdrrafo 2° LRC 1957). Entonces,
uno o los dos progenitores solicitan al juez que se anteponga su apellido al del otro®.

Como el art. 49.2 LRC 2011 no entré en vigor hasta el 30 de junio de 2017
(Disposicién final 10* LRC 2011), la regla tradicional de anteposicién del apellido pa-
terno del art. 194 RRC 1958 convivié durante unos afios con la LRC 2011, que aunque
no era ley aplicable al caso, su principios y reglas habian dejado ya muy claro el cardcter
discriminatorio de la regla tradicional. La aplicacién mayoritaria por parte de las sen-
tencias de instancia del art. 194 RRC 1958 provocé una jurisprudencia abundante del
Tribunal Supremo creada a partir de la STS ndm. 76/2015, de 17 de febrero, que sos-
tuvo que es necesario llevar a cabo una interpretacién correctora de la normativa regis-
tral, en concreto, del art. 194 RRC, de acuerdo con los principios constitucionales que
fundamentaron la LRC 2011, basados en la igualdad de género y en el interés superior
del menor?”. En definitiva, ambos valores constituyen principios generales del derecho

%6 El ex Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Antonio Salas Carceller, propone que en este supuesto

«serfa conveniente regular mediante una norma especifica la atribucién de los apellidos» porque lo excepcional deberia
ser el cambio del orden de los apellidos. A. SALAS CARCELLER, El interés del menor y el orden de los apellidos. Sentencia
del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de 2020, in «Revista Aranzadi Doctrinaly, nim. 2/2021, BIB 20221559,
p. 4.

%7 Susana Quicios califica como notoria la resistencia de los aplicadores del derecho a dejar de aplicar la regla del art.
194 RRC 1958 (pp. 265-266). QUICIOS MOLINA, Orden de los apellidos: autonomia privada, interés superior del menor
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que integran el ordenamiento juridico y que vinculan a los jueces en la aplicacién e in-
terpretacién de las normas (art. 4 LO 3/2007, art. 4.3 Ley 15/2022y 2.1. Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor?®).

Antes de la STS nam. 76/2015, de 17 de febrero, el Tribunal Constitucional
en la Sentencia 167/2013, de 7 de octubre, ya habia establecido que en casos de deter-
minacién judicial de la paternidad, los jueces y tribunales han de valorar el interés del
menor para decidir sobre el orden de los apellidos. Ignorar este criterio supone una
lesién del derecho al nombre del menor, que integra su personalidad y también su de-
recho a la imagen (18 CE).

«En el caso de determinacién judicial de la paternidad, la filiacién se establece de forma sobre-
venida, con las consecuencias inherentes a los apellidos y entra en juego el derecho del menor
a su nombre, puesto que en el periodo transcurrido entre el nacimiento y el momento en que
se puso fin al proceso por Sentencia firme habia venido utilizando el primer apellido materno,

siendo patente la relevancia individualizadora del primero de los apellidos de una personan.

La STC167/2013 concedié el amparo a la recurrente, valoré que el interés del menor en el caso
consistia en mantener el apellido materno en primer lugar y para llegar a esta conclusién tuvo
en cuenta las siguientes circunstancias: el menor ya estaba escolarizado, no habia tenido una re-
lacién estable con su padre y este habia sido condenado por sentencia como autor de un delito

de violencia en el ambito familiar.

En la dltima Sentencia del Tribunal Constitucional consultada, dictada en un
recurso de amparo similar (STC 178/2020, de 14 de diciembre), el Tribunal deja claro
que su funcién se debe limitar a «examinar si la motivacién ofrecida por [los jueces y

y no discriminacion por razon de sexo, cit., pp. 249-286, pp. 266-267.

% «Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las ac-
ciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito publico como privado. En la aplicacién de la presente ley
y demds normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten 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».
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tribunales ordinarios] para adoptar cuantas medidas conciernen a los menores, estd sus-
tentada en su mayor beneficio y asi comprobar que no se han lesionado sus derechos
fundamentales», porque <«[l]a decisién de cudl sea en cada caso el interés superior del
menor corresponde tomarla a los jueces y tribunales ordinarios». La sentencia no es de
excesiva utilidad porque el Tribunal Supremo no habia entrado en el fondo ya que habia
considerado extempordnea la solicitud de la madre de mantener el apellido materno en
primer lugar, realizada en la vista oral, en lugar de hacerlo en su demanda de reclamacién
de la filiacién paterna.

La primera sentencia del Tribunal Supremo espafol que aplica la interpretacién
correctora de la normativa conforme al interés superior del menor es la nim. 76/2015,
de 17 de febrero. En el caso, ambos progenitores habian solicitado en la demanda y en
la contestacién de la demanda respectivamente que se antepusiera su apellido. EI JPI
estimé integramente la demanda de reclamacién de la paternidad del actor y, en lo que
nos interesa, ordend la inscripcién del apellido paterno en primer lugar. La AP confirmé
la sentencia de instancia argumentando que éste era un tema de estricta legalidad y que
estaba obligada a aplicar los arts. 109 CC, 53 LRC 1957 y 194 RRC. Ademds, no se
habia acreditado el perjuicio que le ocasionaria al nino anteponer el apellido paterno al
de la madre. EI'TS estimé el recurso de casacién de la actora, pero fuera de citar la STC
167/2013 explicada mds arriba y de razonar sobre la necesidad de tener en cuenta el in-
terés del menor, no lo concreté en funcidn de las circunstancias del caso. Se deduce de
la sentencia que este interés coincidia con mantener el primer apellido indicado en la
inscripcién de nacimiento.

«En términos de estricta legalidad vigente no existe duda respecto de la decisién adoptada por
la sentencia recurrida, conforme a lo dispuesto en el articulo 109 del Cédigo Civil, articulo 53
y siguientes de la Ley de Registro Civil y articulo 194 del Reglamento de Registro Civil [...].
La respuesta, sin embargo, no puede ser de interpretacién literal de la norma cuando estd en
cuestion el interés superior del menor [...] Es, pues, el interés superior del menor el que inspira
el legislador de esta Ley [LRC 2011] para resolver el orden de los apellidos en defecto de acuerdo
de los progenitores, confiando que sea el Encargado del Registro Civil el que valore tal interés
y asuma la decisién. Evidentemente meritada Ley no ha entrado en vigor, pero autoriza una in-

terpretacién correctora de la vigente, porque en los aspectos sustantivos la vigencia constitucional
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de los principios que la inspiran si se encuentran en vigor [...] Asi ha venido interpretando la
legislacion vigente el Tribunal Constitucional en la [STC 167/2013] por entender comprome-
tido el derecho fundamental a la propia imagen del menor del articulo 18.1 de la Constitucién
Espanola» (FEDD. 3°y 4°).

Reiteran esta doctrina las SSTS 620/2015, de 11 de noviembre; 621/2015, de
12 de noviembre; Pleno 659/2016, de 10 de noviembre; 651/2017, de 29 de noviembre;
658/2017, de 1 de diciembre; 93/2018, de 20 de febrero; 130/2018, de 7 de marzo;
496/2018, de 14 de septiembre; 645/2020, de 30 de noviembre; entre otras.

De la lectura de las mismas se deducen los siguientes pardmetros o circunstancias
relevantes para identificar el interés del menor en cada caso:

— La conducta de los progenitores no es relevante: asi porque la conducta del padre fuera «recta
y noble [...] en orden a hacerse cargo del menor y relacionarse» y porque «la conducta de la
madre [fuera] reacia a ese reconocimiento» no estd justificado el cambio del orden si el Tribunal
«no atisba ningln argumento que justifique cual sea el beneficio del menor con el cambio del
orden de los apellidos, si se le suprimiese el primero que viene usando desde la inscripcién del
nacimiento» (STS 266/2018, FD. 2°, apt. 4°).

— El interrogante que se ha de responder «no es tanto si existe perjuicio para el menor por el
cambio de los apellidos como si, partiendo del que tiene como primero, le seria beneficioso el
cambio, de forma que el primero fuese el paterno y el segundo el materno. Si no consta ese be-
neficio, no existe, pues, razén para alterar el primer apellido con el que viene identificado el
menor» (STS, Pleno, 659/2016, FD. 3% 620/2015, FD. 5°, apt. 6°). Se trata de que «la decla-
racién de paternidad caus[e] el menor impacto en la vida y entorno que en el momento de
dictar la sentencia envuelven al nifio» (STS 496/2018).

— Un factor relevante a tener en cuenta es el tiempo con el que el menor venia usando el apellido
de la madre antes de la reclamacién de paternidad o la edad que tendrd el menor al finalizar el
procedimiento judicial: «si a la fecha que se resuelve el recurso el menor tiene cerca de seis afios,
durante los cuales familiar, social y escolarmente se ha identificado para el primer apellido con
el de la madre, con ¢l debe permanecer» (STS 620/2015, FD. 5°, apt. 6; STS 651/2017, FD.
3°, apt. 6°). En términos parecidos: «a la finalizacion del proceso judicial el menor tendrd cerca

de seis anos y durante este periodo de tiempo es conocido con el nombre primigenio tanto en

146



EL DERECHO A USAR EL APELLIDO DE LA MADRE EN PRIMER LUGAR

el 4mbito familiar como en el escolar y social» (STS 621/2015, FD. 3°, apt. 6°).

— El cardcter no tardio de la reclamacién no es determinante y por lo tanto el interés del menor
también puede justificar que se mantenga el apellido materno como primer apellido. «[Clon
ser ello [la reclamacién no tardia] un elemento relevante a considerar, no puede ser tenido como
tnico y esencial, pues, a juicio de la Sala, se ha de partir de que el menor se inscribié con una
sola filiacién reconocida, teniendo como primer apellido el que entonces se determind, asi como

que “es patente la relevancia individualizadora del primero de los apellidos de una persona”»

(STS, Pleno, 659/2016, FD. 20, apt. 4°).

Una excepcién de nota al supuesto tipico de mantenimiento del primer apellido
de la madre por ser el primer inscrito es la STS 439/2020, de 17 de julio, porque en
este caso el interés del menor se relacioné con el mantenimiento de los mismos apellidos
que sus hermanos y esta circunstancia justificé anteponer el apellido paterno al materno.
El menor fue inscrito con el apellido del presunto padre y con el apellido materno por
este orden. Se interpuso una accién mixta de impugnacién y de reclamacién de la pa-
ternidad, el JPI y la AP la estimaron y se ordend que se inscribiera el apellido paterno
en primer lugar. La madre recurri6 en casacién, alegando que la sentencia de instancia
habia fijado arbitrariamente el orden de los apellidos del menor sobre la base de la de-
cisién del presunto padre y de la madre biolégica hacia cuatro anos y se habia limitado
a sustituir automdticamente el apellido del presunto padre por el del padre bioldgico.
EI'TS desestimd el recurso de casacidn y confirmé no alterar el orden, es decir, mantener
el apellido paterno en primero lugar, pero por motivos distintos a los que utilizaron las
sentencias de instancia y relacionados con informacién que las partes habian introducido
ante el TS: hicieron constar que la menor tenfa dos hermanos en el nicleo familiar de
su padre bioldgico y una hermana nacida de la relacién entre su madre y la persona ins-
crita como padre en primer lugar. Segtn el Tribunal, «lo mds beneficioso para el interés
de la menor [...] es que mantenga en cada nucleo familiar el orden de apellidos que
constan en ellos respecto de sus progenitores biolégicos, por ser el que menos problemas
le acarreardn en cuanto a identificacién con sus hermanos en la vida familiar, social y
escolar.

147



SONIA RAMOS GONZALEZ

4, Conclusiones

La Sentencia del Tribunal Constitucional italiano nim. 131, de 27 de abril de
2022 - 31 de mayo de 2022, ha declarado inconstitucional el articulo 262, pdrrafo 1°
del Cédigo civil, en la parte en la que asigna al hijo no matrimonial, con filiaciones re-
conocidas simultdneamente por ambas lineas, el apellido del padre.

El Tribunal propone al legislador la opcién normativa respetuosa con el principio
de igualdad de trato entre los progenitores y el derecho al nombre y a la identidad del
menor: establecer una regla que atribuye al hijo los apellidos de ambos progenitores en
el orden que estos acuerden, salvo que decidan conjuntamente, en el momento del re-
conocimiento de la filiacién, transmitir al hijo el apellido de uno sélo de ellos.

El Tribunal Constitucional también sefala que si los progenitores no se ponen
de acuerdo sobre el orden de los apellidos, deberd ser el juez quien determine el mismo.

La STCI 131/2022 supone un cambio significativo en el régimen juridico de
los apellidos, en comparacién con sentencias anteriores, como la STCI 286/2016, por-
que el Tribunal propone introducir para el derecho italiano un sistema de doble apellido.

En comparacién con el Derecho civil espafol, se destaca que en Espana el sistema
de doble apellido es imperativo y de orden publico con cardcter general, por lo que la ex-
cepcién que prevé la STCI relativa a la transmisién, por acuerdo, del apellido de uno de
los progenitores no seria valida. La autonomia privada de los progenitores alcanza al
orden de los apellidos pero no a la supresién del apellido de uno de ellos, porque también
forma parte del orden publico en esta materia el principio de duplicidad de lineas.

Ademds, la ley, también mediante una regla imperativa, determina que sélo se
transmite el primer apellido de cada progenitor.

El trabajo da razén de las distintas reformas legislativas que se han llevado a cabo
en Espana para adaptar la regulacién sobre el orden de los apellidos al principio de igual-
dad entre los progenitores y a la prohibicién de no discriminacién por razén de sexo
previstos en el art. 14 de la Constitucién Espanola de 1978 (CE).

Con la Ley del Registro Civil de 2011 (art. 43.2) se abandona la regla de ante-
posicién del apellido paterno al materno que regfa en defecto de acuerdo entre los pro-
genitores y se sustituye por otra que atribuye al Encargado del Registro civil determinar
el orden atendiendo al interés superior del menor.
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El criterio del interés superior del menor es especialmente relevante en los casos
de determinacién judicial de la filiacién posterior al nacimiento del menor inscrito con
los apellidos maternos. El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en
estos casos permite concluir que en la inmensa mayoria de los asuntos el interés superior
del menor coincide con el mantenimiento del primer apellido materno porque es con
el que se ha venido identificando.
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