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1. Régimen legal de la transmision de los apellidos

En la mayor parte de paises, como asf ocurre en nuestro sistema, el nombre
civil estd compuesto de dos elementos: una primera parte que consiste en el
nombre propio y otra segunda que consiste en el apellido. En Espafa se ha se-
guido el sistema de dos apellidos, el paterno y materno que difiere del seguido
en la mayoria de paises europeos donde rige el apellido Gnico.

Baste recordar que la mujer en Espafa no pierde sus apellidos por contraer
matrimonio, lo cual le permite mantener su identificacion inalteradamente a
o largo de toda su vida, consolidando su identidad. Y, ademas, transmite el
apellido a sus descendientes, lo que permite en la estirpe su reconocimiento
social. Las bondades de nuestro sistema, sin embargo, han sido fruto involun-
tario de la tradicion histdrica y no la consecuencia de una meditada politica
igualitarista'.

Pues bien, la legislacion espafiola, sobre la base del peso de la tradicion,
antepone en la actualidad el apellido del padre al de la madre, salvo acuerdo
de los progenitores.

Al respecto se acometieron reformas tanto en el Codigo Civil como en la nor-
mativa del Registro Civil con el fin de paliarlo; sin embargo, podemos afirmar,
que el resultado no ha sido satisfactorio.

El régimen tradicional de la transmision de los apellidos partia de la anterior
redaccion del art. 194 del Reglamento del Registro Civil que otorgaba prefe-
rencia al padre frente a la madre. De tal modo que se vino imponiendo como
primer apellido el que correspondia a la linea paterna, colocando en segundo
lugar el primer apellido de la madre; criterio que, aun cuando garantizaba la
presencia del linaje materno en la primera generacion, a la larga suponia la
pérdida de la referencia materna.
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Este sistema era considerado perfectamente constitucional por las RR. de 6
de febrero de 1991 (R. 1661) o 1 de marzo de 1994 (R. 2100).

Tan solo se excepcionaban de este régimen los supuestos de filiacion deter-
minada (inicamente respecto a la madre, en cuyo caso, el art. 55 de la Ley del
Registro Civil (LRC), admitia la inversion de los apellidos maternos (art. 198
del Reglamento del Registro Civil —RRC-), con el fin de preservar la imagen e
intimidad del menor, evitando que ese dato revelase que la filiacion paterna
era desconocida o no reconocida, por las connotaciones sociales que todo ello
implicaba en un sistema de familia legitima basada en el matrimonio.

Hito fundamental en esta materia lo representd posteriormente la redaccion
de la Constitucion de 1978 al establecer en su art. 14 los principios de igual-
dad y no discriminacidn por razén del sexo y filiacion, que trajo como conse-
cuencia la modificacion y adaptacion de esta disciplina a dicho principio en
diversos momentos.

Es precisamente con la intencion de conseguir la armonia con los principios
constitucionales y con los convenios internacionales que ligan a Espafia como
surge la reforma plasmada en la L. 11/1981 de 13 de mayo sobre modificacion
del CC en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del ma-
trimonio, que supuso alteraciones importantes en la regulacién de la filiacion,
eliminando viejas concepciones que mal se casaban con las ideas imperantes
en la sociedad. En esta linea la reforma incide en el art. 109 CC? rompiendo
con el sistema hasta entonces vigente de nuestra legislacion registral civil en
la que ha prevalecido siempre el apellido paterno sobre el materno tras una
solida tradicion y lo hace permitiendo como novedad que el interesado pueda
instar la alteracion o transmutacion del orden de sus apellidos, determinados
seglin la disposicion legal, primero el del padre y segundo el de la madre, una
vez que alcance la mayoria de edad y una sola vez, con el fin de preservar la
estabilidad del estado civil y de los apellidos como medio de |a individualiza-
cion de la persona®. Y todo ello sin que la Ley exija fundamentacion alguna,
gsto es, configurandose como una facultad absoluta del interesado.

Aln con todo, la regla tradicional y la que rige por defecto es la de la prima-
cia del apellido paterno sobre el materno, declaracion expresa de preferencia
reservada a la legislacion sobre el Registro Civil.

Cierto es que esta reforma aprovecha para suavizar la discriminacion de la
mujer; ahora bien, se trata de un derecho personalisimo de los descendien-
tes, ejercitable por su sola declaracién de voluntad una vez alcanzada la
mayoria de edad, excluyéndose la posibilidad de un ejercicio anterior por sus
representantes legales’; esto es, la medida, adoptada en aras de posibilitar
el tratamiento igualitario de los apellidos procedentes de la linea materna

0 paterna, (inicamente mira por los intereses del descendiente, ya que su



gjercicio sdlo puede ser efectuado por éste, aunque le facilita transmitir en
primer lugar el patronimico materno (RDGRN de 5 mayo de 1992 [R) 1992,
4836]). Con lo cual, la reforma si bien resolvia la cuestion de la desaparicion
del apellido en caso de que la descendencia fuera exclusivamente femeni-
na, atenuando la preponderancia del apellido paterno sobre el materno y
eliminando los posos discriminatorios vividos en este ambito, dejaba todavia
desprotegidos varios frentes®. Bajo esta configuracion la reforma se que-
daba corta y no conseguia paliar de raiz los problemas de desigualdad. En
tanto en cuanto el descendiente una vez alcanzada la mayoria de edad no
gjercitara ese derecho, continuaba presentandose con la preferencia paterna
en el orden de sus apellidos.

Es mas, en la practica, se abocaba al desistimiento del ejercicio de tal derecho
teniendo en cuenta los costos, molestias y la historia vital que se situaba
detras del individuo que hacia que el cambio le supusiera cierta trascenden-
cia. Si a ello le afiadimos a mayor abundamiento que no se alcanzé un grado
de informacion suficiente ni fue acompafiado de una mentalizacion social
generalizada, y que esta iniciativa correctora puede dar motivo habitualmente
a desavenencias y distanciamientos, colegimos facilmente que, en la préctica,
el alcance de la modificacion quedara diluido.

Todo ello trajo como consecuencia una nueva revision del art. 109 CC a través
de la Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los
mismos, que da asimismo nueva redaccion a los arts. 54 y 55 de la Ley de 8
de junio de 1957 del Registro Civil, y en la que se acoge el mecanismo de elec-
cion como forma de paliar los vestigios discriminatorios precedentes.

Se sitlia asf en la linea de casi todas las legislaciones extranjeras en las que

si bien la continuidad del apellido familiar iba sélo en la linea masculina de
descendencia, no obstante, en la actualidad, existe la posibilidad de que la
continuidad del apellido familiar lo sea por linea femenina, si esa es la opcion
de la persona. Y se enlaza al mismo tiempo con el tipo de familia predominante
que ha dejado de ser patriarcal para dar paso a una tendencia hacia la igual-
dad donde se reconoce la importancia del rol social y econdmico que tiene en
la actualidad la mujer con relacion al hombre®. Finalmente, podriamos argiiir
la exigencia demandada por nuestra sociedad actual debido a la evolucion
experimentada en las relaciones afectivas, por la formacion de nuevos niicleos
familiares. Pues bien, es en este nuevo contexto, en el que se justifica la even-
tual continuidad del apellido en linea femenina.

En este sentido, la propia Exposicion de Motivos de la Ley, justificaba este
cambio de normativa en que “La regulacion existente en el CC y en la Ley

del Registro Civil en materia de orden de inscripcion de apellidos ha venido a
establecer hasta el momento presente la regla general de que, determinando la
filiacion los apellidos, el orden de éstos sera el paterno y materno; se reconoce
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también la posibilidad de modificar esta situacion por el hijo una vez que haya
alcanzado la mayoria de edad”.

Esta situacion es la que se pretende modificar a la luz del principio de igual-
dad reconocido en nuestra Constitucion y en atencion a la presion que desde
instancias internacionales se venia haciendo. En esta linea nos encontra-
mos con distintas decisiones de ambito internacional adoptadas sobre esta
materia, emanadas tanto de organismos y organizaciones internacionales
(las Naciones Unidas), como de otos de carécter supranacional (el Consejo
de Europa y la Unién Europea): Asi: - El art. 16 de la Convencidn de Naciones
Unidas de 18 de diciembre de 1979 prevé que los estados signatarios tomen
las medidas necesarias para hacer desaparecer toda disposicion sexista en
el derecho del nombre. - EI Comité de Ministros del Consejo de Europa, desde
1978, establece en la Resolucion 78/37 la recomendacion a los Estados miem-
bros de que hicieran desaparecer toda discriminacion entre el hombre y la mujer
en el régimen juridico del nombre. - Y 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 sexistas en la eleccion de los apellidos. (A ello
podriamos afadir, entre otras, la Recomendacion n® 2 del Comité de Ministros
de los Estados Miembros de la Unién Europea, relativa a la proteccion juridica
contra la discriminacion por razon de sexo, adoptada el 5 de febrero de 1985, y
el Anteproyecto de Protocolo Adicional a la Convencion Europea de los Derechos
del Hombre de 1995).

Se pretende asi que la mujer, en la pareja, goce de una situacion mas justa,
menos discriminatoria, de mas igualdad con el hombre’.

Con el fin de materializar dicha aspiracion, veamos como queda la regulacion
en los distintos supuestos que pueden plantearse:

Descendientes con filiacion paterna y materna determinada

Con el fin de materializar dicha aspiracion, en el supuesto de un menor con
filiacion paterna y materna determinada, se concede la opcion a ambos proge-
nitores para decidir, de comdn acuerdo, el orden de transmisién de su respec-
tivo primer apellido antes de practicarse la inscripcion registral (arts. 109 CC,
arts. 53 a 62 LRCy 194y ss. RRC). El régimen de los apellidos actualmente
vigente deja, por tanto, la decision en manos de la autonomia de éstos.

En todo caso, la eleccion ha de ser de “ambos” progenitores (RDGRN de 6

de septiembre de 2004 —JUR 284723-) y “anterior” a la inscripcion regis-
tral del mayor de los descendientes (RRDGRN de 17 de octubre de 2002 —R.
2003\943-, 17 de octubre de 2003 —R. 2004\526-, y 6 de abril de 2004 -JUR
187177-).



Siendo asi, basta la sola declaracion de los progenitores para cambiar el
orden de los apellidos. La peticion se haré ante el propio Encargado del RC
de su domicilio o donde se pretende inscribir y en el momento de presentar el
formulario oficial que contiene la declaracidn y el parte facultativo de naci-
miento?®.

Todo lo cual no impide que, ante el no ejercicio de dicha opcion, deba regir lo
dispuesto en la ley.

Art. 109: La filiacién determina los apellidos con arreglo a la Ley: Si la
filiacion esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comin
acuerdo podran decidir el orden de transmision de su respectivo primer
apellido antes de la inscripcion registral. Si no se ejercita esta opcion, regira
lo dispuesto en la Ley.

El orden de los apellidos inscrito para el mayor de los hijos regira en las ins-
cripciones de nacimientos posteriores de sus hermanos del mismo vinculo.

El hijo, al alcanzar la mayor edad, podra solicitar que se altere el
orden de los apellidos

El problema deviene, en tanto en cuanto, ninguna ley lo determina, por lo que
se entiende que dicha remision es hecha al art. 194 del Reglamento del Re-
gistro Civil, redactado por el articulo tnico del RD 193/2000, de 11 de febrero,
de modificacion de determinados articulos del Reglamento del RC en materia
relativa al nombre y apellidos y orden de los mismos (desarrollo del art. 53
LRC), y segiin el cual, si la filiacion esta determinada por ambas lineas y a
salvo la opcion anterior, primer apellido de un espanol es el primero del padre
y segundo apellido el primero de la madre (SSAP de las Islas Baleares de 13
de noviembre de 2008, AP de Barcelona de 30 de septiembre de 2008...).
Deja patente de este modo, la tradicional regulacion de la imposicion en
primer lugar del apellido paterno lo que a fin de cuentas supone que dicha ley
poco ha venido a modificar®.

En definitiva sera posible la alteracion del orden de los apellidos siempre que
se den las siguientes circunstancias: -que asf lo decidan los progenitores de
comdn acuerdo y —que el orden sea escogido en el momento de la inscripcion
del nacimiento en el RC (RRDGRN de 6 de abril de 2004 -JUR 2004\87177-; 17
de octubre de 2003 -RJ 2004\526-; 17 de octubre de 2002 -RJ 2003\943-).
Con la salvedad de que sino existe acuerdo, o no se opta de forma explicita-
mente por ello, figurara como primer apellido el del padre.

Todo ello en el bien entendido de que su decision para el primer descendiente
habra de valer también para los sucesivos de igual vinculo™ (gs decir, descen-
dientes comunes de los progenitores matrimoniales y no matrimoniales que
toman la decision).
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En el caso de que existieran ya descendientes a la entrada en vigor de la Ley,
se requerira, a través de expediente registral, la aprobacion para el cambio
mediante audiencia en la que seran oidos si tuvieren suficiente juicio (derecho
reconocido en el art. 9 de la Ley 1/1996 de Proteccion del Menor).

Y, en todo caso, sin perjuicio de que el descendiente, al alcanzar la mayor
edad", pueda solicitar que se altere el orden (art. 109 CC), mediante solicitud
del interesado en el RC correspondiente de su domicilio o donde conste su ins-
cripeion de nacimiento. Esta solicitud sera resuelta por la Direccién General de
los Registros Publicos y del Notariado, que depende del Ministerio de Justicia.
Una vez hecha la inversion es irrevocable e irreversible®2.

Descendientes que solo tienen determinada una filiacion

También la Ley 40/1999 ha supuesto un paso adelante en la realizacion efec-
tiva del principio de igualdad en este dmbito. Y asi el art. 55 LRC, en redaccin
dada por esta Ley establece: “...En los supuestos de nacimiento con una
sola filiacion reconocida, esta determina los apellidos, pudiendo el progenitor
que reconozca a su condicién de tal determinar, al tiempo de la inscripcion,
el orden de los apellidos...".

Con anterioridad, sin embargo, los descendientes naturales reconocidos solo
por el padre tenfan los apellidos por el mismo orden que éste; los reconocidos
s6lo por la madre llevaban los dos primeros apellidos de ésta, pudiendo, si asi
lo deseaban, invertir su orden. Esto es, Unicamente se reconocia la facultad
de invertir los apellidos en el supuesto de filiacion determinada respecto de la
madre, regla que respondia a una visién decimondnica de la maternidad, que
concebia la condicion de hija o hijo de padre desconocido como algo vergon-
zante que debia ser ocultado a toda costa, a fin de evitar el reproche social®®;
el fin, pues, no era otro que por el simple cotejo de los apellidos de la hija y de
la madre no pudiera inferirse el caracter extramatrimonial de la filiacion'.

En la actualidad, en estos casos en que no se conozca al padre o0 a la madre,
el recién nacido llevara los dos apellidos de su padre o de su madre y el
progenitor que lo inscriba podra elegir el orden en el que desea que figuren
gstos; podra, por tanto, el padre o la madre invertir el orden de los apellidos
de su descendiente que seran los suyos personales. En definitiva, se acoge la
posibilidad del progenitor que reconozca de elegir el orden de imposicion de
los mismos.

Descendientes adoptados

En el caso de que el descendiente sea adoptado cabe aplicar lo dicho respecto
a los descendientes de filiacion natural ya que los efectos de la filiacion han
de ser idénticos (art. 108 CC); consecuentemente, al inscribir la filiacion en el



RC, podran escoger el orden de los apellidos que desean que ostente el menor
de la misma forma que si se tratase de un descendiente natural.

En este punto el tema mds actual y problemético se refiere a la atribucion de
apellidos en caso de adopcion por personas del mismo sexo —derecho recono-
cido por algunas legislaciones autondmicas-, respetando un tratamiento igua-
litario y que replantea la tradicional configuracion de la inscripcion y atribucion
de apellidos. Si el art. 53 LRC* impone el orden de los apellidos en funcion

de la diversidad de identidad sexual se cuestiona qué ocurre cuando estamos
ante dos padres o dos madres!®.

Parece que el criterio principal haya de ser el de la eleccion por parte de los
progenitores. Pero a falta de acuerdo habré de profundizar en soluciones que
estén libres de cualquier atisho discriminatorio por razon del sexo, propiciando
formulas igualitarias y descartando las preferencias que ex lege se asignaban
al padre.

0 lo mismo ocurrird en la filiacién de descendientes nacidos mediante técnicas
de reproduccion asistida (art. 7.3 LTRAH, tras su reforma por Ley 3/2007, de
15 de marzo: “Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o
de hecho, con otra mujer, esta dltima podra manifestar ante el Encargado del
Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el
hijo de su cényuge, se determine a su favor la filiacién respecto del nacido”.

En estos casos, el criterio de la eleccion sera, logicamente, el que rija cuando
ambos progenitores sean del mismo sexo.

En este punto resultan interesantes las previsiones de la legislacion catalana
(art. 128-1 del Codigo de Familia catalan 9/98 modificado por Ley 3/2005,

de 8 de abril) abocando por la voluntad de los adoptantes y, en su defecto,
dejando la decision en manos del juez. Ello choca, sin embargo, con el criterio
seguido para la asignacion de los apellidos del descendiente adoptivo en pare-
jas heterosexuales que sigue el criterio tradicional: apellidos de los adoptantes
en el orden que establece la ley 0 en el orden que éstos acuerden en la ins-
cripcion del primer descendiente que tengan en com(in, solucion ajustada por
lo demés a la legalidad vigente si tenemos en cuenta la competencia exclusiva
del Estado en esta materia.

Filiacion desconocida

De otro lado, en el caso de filiacion desconocida, no se ha experimentado
ninguna modificacion; por consiguiente, sera el encargado del Registro el que
impondra un nombre y unos apellidos de uso corriente al nacido cuya filiacion

no pueda determinarse (art. 55 LRC).

Atal efecto establece el art. 196 RRC que no puede imponerse de oficio como
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apellido el de Expdsito u otro indicador de origen desconocido, ni nombre
propio. De ahi que el art. 59.1 LRC contempla la posibilidad de que el juez de
primera instancia, previo expediente, autorice el cambio de tal apellido “Expo-
sito” por otro que pertenezca al peticionario o, en su defecto, por un apellido
de uso corriente.

Si fuera establecida la filiacion paterna, materna o ambas lineas, perderan su
vigencia los apellidos impuestos por no ser aquella conocida.

Por ende, la regla general tal y como establece la regulacion del RC es impo-
ner en primer lugar el apellido paterno y en segundo lugar el materno.

El supuesto del art. 111 CC:

Uno de los puntos donde proyecta su influjo el principio de igualdad en la
transmision de los apellidos es asimismo en la sancion prevista por el art. 111
CC.

La transmision del apellido a la descendencia es una prerrogativa que el
ordenamiento juridico reconoce al “buen progenitor”. Por ello, cuando obje-
tivamente existe una tacha legal del mismo (cuando se hubiera opuesto a la
determinacion de la filiacién o fuera condenado a causa de las relaciones a las
que obedeciera la generacion, especifica el precepto), queda a la decision del
descendiente y en funcion de sus propios intereses adoptar o no el patronimi-
co de su padre! (“e/ hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestion
mas que si lo solicita él mismo o su representante legal”) (RRDGRN de 15 de
marzo de 1988 —RJ 1988\2557-: 11 de noviembre de 1994 -R. 1353\1995-;
24 de octubre de 2003 —RJ 2004\1967-; SSAP Tarragona de 25 de octubre de
2004 -JUR 2005\12786-; Asturias de 31 de mayo de 2005 -JUR 2005\137456-
s

2. El sexo como criterio de ordenacion y su posible
inconstitucionalidad. Posicion jurisprudencial

Llegados a este punto podriamos preguntarnos por la consideracion que debe
otorgarse, y con qué consecuencias, a las reformas legislativas hechas en las
que se ha tenido en cuenta en general el dato de lo que se denomina género.
¢Supone una discriminacion contraria al principio de igualdad?, el hecho de
tomar el sexo como criterio de ordenacion no resulta injustificadamente discri-
minatorio para la mujer?

Recordemos en la actualidad como el art. 4 de LOIMH (LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres) que bajo el titulo
Integracion del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las



normas impone que “La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal,
se integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas.

Cierto es que se utiliza el sexo como criterio para resolver una controversia.
Ahora bien, para que se de una discriminacion inconstitucional se exigen
una serie de requisitos puestos de manifiesto tanto por el TC como por el
TEDH. En este sentido, para que una situacion de desigualdad legal sea
aceptable se entiende que ha de existir una justificacion objetiva y razona-
ble, y las consecuencias juridicas que se deriven de esta desigualdad han
de ser proporcionadas a la finalidad perseguida'®. Ademas, hay que ser
especialmente riguroso, y admitir sdlo excepcionalmente la diferenciacion®.

Por consiguiente, inicamente seria aceptable una discriminacion si la des-
igualdad fuera inevitable, razonable y proporcionada con la ratio legis (De
Ramon Fors). Sin embargo ello no parece que sea asf en este caso: No parece
inevitable ya que existen otros posibles criterios que eviten la desigualdad.
Por otra parte, si bien la norma sobre los apellidos ha tenido siempre una
consideracion de orden piiblico en tanto en cuanto permite la identificacion
de las personas?, con el paso del tiempo dicha funcion se debilita gracias al
avance de otras técnicas, junto con el hecho de que es el propio Estado quien
ha admitido el cambio de apellidos en bastantes supuestos?.. Finalmente,
tampoco parece que se desprenda una proporcion entre la discriminacion
materna y los objetivos perseguidos por el legislador.

Con todo, partiendo de esta base veamos cual ha sido la posicion jurispru-
dencial en este &mbito concreto.
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Por el momento los tribunales no han considerado que exista discriminacion
inconstitucional®.

De un lado, muchas sentencias aplican la norma sin llegar a plantearse la
existencia de discriminacion (SAP Pontevedra, secc. 52, de 26 de noviembre
de 2002 (LA LEY 198555/2002); SAP Madrid, secc. 24, de 6 de julio de 2006
(LA LEY 166036/20006); SAP Madrid, secc. 22, de 15 de septiembre de 2006
(LA LEY 178840/2006); SAP Barcelona, secc. 18, del5 de febrero de 20087
(LA LEY 19470/2008); SAP Vizcaya, secc. 42, de 26 de septiembre de 2008
(LA LEY 198048/2008); AAP Barcelona, secc. 18, de 309 de septiembre de
2008 (LA LEY 220317/2008); SAP Palma de Mallorca, secc. 42, de 13 de no-
viembre de 2008 (AL LEY 267392/2008).

Otras, sin embargo, rechazan el carcter discriminatorio y la inconstitucionali-
dad de la norma con apoyo en distintos argumentos:

Asi, sobre la base de que el menor de edad podra solicitar la inversion de los
apellidos cuando sea mayor de edad (SAP Malaga, secc. 42, de 17 de octubre
de 2003 o la SAP Madrid, secc. 22, de 15 de septiembre de 2006. Y ya previa-
mente las Resoluciones de 2 de diciembre de 1991, 13 de febrero y 3 de julio
de 1992, 1 de marzo de 1994 y 4 de enero de 1995).

Discrepa, no obstante, de este razonamiento De Ramdn Fors ya que no ha de
admitirse una discriminacion por el hecho de que sea temporal; de otro lado,

la discriminacion es a la mujer mientras que se deja en manos de otra perso-
na la evitacion de la discriminacion.

Se arguye asimismo que se trata de una situacion menos discriminatoria que
la anterior (SAP Palma de Mallorca, secc. 32 de 18 de septiembre de 2007,
SAP Castellon, secc. 32 de 21 de diciembre de 2007). Pero de este modo
parece que se esta admitiendo que es discriminatoria cuando lo que debe
hacerse es eliminar las discriminaciones, no simplemente reducirlas.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley de 1999 ponia de manifiesto las
limitaciones de la reforma al sefalar que “es, por tanto, mas justo y menos
discriminatorio, para la mujer permitir que ya inicialmente puedan los padres
de comdn acuerdo decidir el orden de los apellidos de sus hijos...”

Y es que seria muy dificil defender que la posibilidad de acuerdo elimina
totalmente la discriminacién porque esta en manos del beneficiado dejarla sin
efecto. Y porque hay situaciones en las que el acuerdo es imposible.

Finalmente, en otras ocasiones se invoca la tradicion como justificacion (SSAP
Ciudad Real, seccion 12, de 1 de febrero de 2006, Vizcaya, secc. 32, de 12 de
julio de 2007).



Cierto es que el rigor en el orden de los apellidos, con la preferencia por el
paterno, se afianza ya en la Edad Moderna, si bien de forma implicita, pues no
es hasta la entrada en vigor de las normas registrales de 1957 y 1958 cuando
asi se reconoce de forma explicita. De otro lado, la Administracion siempre se
ha mostrado reticente a la aceptacion de anteposicion del apellido materno.
Y ello en tanto en cuanto se consideraba a los apellidos como valioso instru-
mento de identificacion, asi como vehiculos de proclamacion de las ramas
familiares de procedencia (STS 11 de junio de 1916).

Sin embargo, la tradicion por si sola no salva una situacion discriminatoria
(STC 126/1997, de 9 de julio; STC 76/1988, de 26 de abril; Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, caso Burghartz contra Suiza —STEDH 22 de febrero de
1994 (TEDH 1994,9), caso Unal Tekeli contra Turquia). Es més, nada obsta a
un posible cambio de la misma.

El paso que se dio en su dia con la Ley de 1999 no podemos negar que fue
importante pero no definitivo. Antes de ninguna forma era posible que el apellido
de la madre figurara en primer lugar antes de que el descendiente cumpliera los
18 afos y ademas (inicamente quedaba sometido a la voluntad de los interesa-
dos y no de la madre. De otro lado, la situacion resulta menos discriminatoria
que la existente hasta esta modificacion legal ya que el sistema tradicional
tnicamente se mantiene a falta de acuerdo. Pero el proceso de equiparacion alin
no puede estimarse cerrado ya que poco han cambiado las cosas.

Ya en su momento pudimos observar como la posibilidad de que los descen-
dientes solicitaran el cambio de orden de los apellidos una vez alcanzada

la mayoria de edad no habfa tenido mucho éxito; se presentaba como poco
practico que quien llevaba afos utilizando unos apellidos en un momento
determinado decidiera cambiarlos. En estos casos son distintas las razones
que se alegaban (originalidad, mayor importancia de un apellido, pérdida del
apellido de la madre...) pero lo que llama la atencion es que entre éstas no se
situaba la de procurar la igualdad de la mujer y el respeto de su apellido. No
se alegaba que el cambio obedeciera al deseo de hacer justicia con una mujer
que habia sido discriminada.

Pues bien, en esta misma linea, transcurrida una década desde la tiltima
modificacion legal, si algo se ha puesto de relieve en estos afios de vida de
la norma es que era mas el ruido que las nueces; ha sido una reforma mas
llamativa que realmente efectiva ya que los resultados no han seguido a los
propdsitos; y asf la experiencia ha demostrado que han sido escasisimos los
casos en que se ha ejercitado la opcion ofrecida®.

23. Martinez Lopez-Puigcerver, La mujer y sus
apellidos: de la alegria de transmitirlos (Ley
40/1999), a la tristeza del cambio y pérdida de
los apellidos de la mujer victima de la violencia
de un hombre (LO 1/2004, de 28 de diciembre),
Diario LA LEY, n°® 6974, 24 junio 2008 (LA LEY
17094(2008).
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Necesitamos del mutuo acuerdo de los progenitores si realmente quieren que
el primer apellido de los nacidos sea el de la madre, lo cual hara que sean
muy pocas las ocasiones en que ello asi ocurra. La preferencia del apellido
paterno, en defecto de manifestacion expresa de voluntad, denota adn con-
notaciones discriminatorias fundamentalmente en aquellas situaciones en las
que el acuerdo no ha sido posible o cuando la voluntad del padre no se hace
evidente y que solo se explica por la influencia que ain tiene el principio de
unidad de la familia en torno al pater, ya erradicado de nuestro ordenamien-
to. Ocurre asi que pese a los intentos de igualar a hombre y mujer, slo se
consigue incidir atin mas en el desequilibrio existente. La mujer solo propone,
el hombre decide.

La reforma ha resultado inoperante dado el sentir social y la realidad familiar
existente en nuestro pais, asi como el peso de la tradicién que hace que se
configure como un derecho exclusivo e irrenunciable del padre, lo que quizas
legitime la disciplina aplicable pero no deja de hacer palpable una concep-
cion patriarcal de la familia donde el padre continua con el poder decisorio;
s6lo cuando éste acceda a anteponer el apellido materno, esta facultad
podra hacerse efectiva. Tanto el silencio como su reticencia suponen obs-
taculos insalvables a la atribucién del apellido paterno y todo ello indepen-
dientemente de la voluntad de la madre. Se condiciona, pues, el cambio al
gjercicio de esa facultad que queda en manos del padre.

Se habla en este sentido de que la solucion propuesta constituye un su-
puesto de discriminacion indirecta, pues de un trato normativo formalmente
igual deriva, por la situacion factica que se aplica la norma, en consecuen-
cias perjudiciales para las madres. Serfa un caso de discriminacion por
indiferenciacion, por cuanto un tratamiento formalmente igualitario con-
seguido mediante la opcidn ofrecida a los progenitores de pactar el orden
de los apellidos del descendiente, deviene de facto y a posteriori, discrimi-
natorio para la mujer en el momento en que la manifestacion contraria al
pacto realizada por el padre coloca a la primera en una patente situacion de
desigualdad®.

Ello contrasta con el hecho de que la mujer ha conseguido una nivelacion
juridica que la sittia al ras del hombre, comparte con él el gjercicio de la patria
potestad e, incluso, en determinadas situaciones, puede asumirla integramen-
te con desplazamiento del padre. Lo cual ha podido hacer méas fcil el camino
hacia una nueva solucién legal.

Sin embargo, se adicionan otros obstéaculos: Se trata, por una parte, de una
posibilidad poco conocida. Ademads, las dificultades fisicas con las que se
encuentra la madre para su ejercicio (recuperandose del parto) hacen que
raramente acudan ambos progenitores a inscribir al recién nacido, lo cual
dificulta atin mas la eleccion. De ahi que algunos autores aboguen porque en



los impresos de inscripcion hubiera que realizar una manifestacion expresa
del orden que se desea para los apellidos?.

De lo analizado se desprende que la principal cuestion que queda en el aire es
la solucion de falta de acuerdo entre los progenitores. Se echa por ello de me-
nos la prevision del modo de resolver el conflicto entre ambos en estos casos
que para un sector de la doctrina podria situarse en el recurso a la decision
de la autoridad judicial en aplicacion del art. 156 CC, bajo la consideracion de
una controversia en el ejercicio de la patria potestad®.

Este es el criterio adoptado, como hemos visto, en el Derecho catalan (art.
128), cuando no existe acuerdo entre los miembros de la pareja homosexual
para determinar el orden de los apellidos de la persona a la que adoptan.

Y asi sucede también en otros paises, como Portugal, cuyo art. 1875 CC
dispone que “el hijo usara los apellidos del padre y de la madre o solamente
los de uno de ellos. 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
del hijo. Si la maternidad o la paternidad fueran determinadas con posteriori-
dad a la inscripcion de nacimiento, los apellidos del hijo podrén ser alterados
en los términos de los niimeros anteriores™?’.

Es criticada, sin embargo, esta interpretacion, en tanto en cuanto va en contra
del tenor de la ley, muy claro en dar prioridad al apellido del padre?, en una
materia sobre la que ademas dijimos existe una competencia exclusiva por parte
del Estado (art. 149.1.8 respecto a la “ordenacion de los registros e instrumen-
tos publicos”).

Y en esta misma direccion se ha pronunciado la SAP Barcelona, secc. 18, de

15 de febrero de 2008 (La Ley 19470/2008): “No existe base legal que permita
resolver judicialmente una controversia afectante al orden de los apellidos, de
forma analoga a la que permite resolver en cualquiera otra controversia derivada
del ejercicio de la potestad, del modo en que lo hacen los arts. 138 y 139 del
Codi de Familia, puesto que se trata de una materia de orden piblico que afecta
al estado civil y sobre el que las partes no pueden disponer ni decidir sino (nica-
mente en los términos previstos en la ley”.

Ello ha traido como consecuencia que se hayan propuesto otros criterios: la
conveniencia de preservar un apellido que se perderfa; que la cuestion se
resuelva seglin orden alfabético o mediante sorteo; el criterio de la edad; o in-
cluso que los nifios pongan delante el apellido paterno y las nifias el materno.

Todas estas consideraciones hacen poner en duda que el mecanismo de la
eleccion sea el mas iddneo para erradicar todo vestigio discriminatorio que
tradicionalmente ha caracterizado a esta materia.

Il Premio Alicia Herrera Mujer y Derecho
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Asi se puso de manifiesto en la Proposicion de Ley 122/000130 de Modificacion

de los requisitos para la inscripcion de los hijos en el Registro Civil, presentada por
el Grupo Parlamentario de |zquierda Verde-lzquierda Unida-Iniciativa per Cata-
lunya Verds, que en su Exposicion de Motivos hacia hincapié en la idea de que la
inscripcion en el Registro Civil, tal como esta configurada, dificulta la atribucion

de los apellidos en el orden en el que quisiera la mujer, ya que ese acto tiene lugar
durante el perfodo de convalecencia del parto, siendo el padre o un representante
quien la lleva a cabo en la mayor parte de ocasiones. De esta forma, suele terminar
prevaleciendo el criterio del padre que atribuye al hijo su primer apellido, ya que
materialmente no se opone ning(in tipo de inconveniente a la inscripcion, <hecho
que resulta discriminatorio hacia la mujer convaleciente y que, ademas, puede dar
lugar a que el padre no entre siquiera en discusion por el orden de los apellidos e
inscriba directamente al recién nacido con el suyo en primer lugar». En esta linea
defendia una redaccion del art. 53 de la Ley de 8 de junio de 1957 (RCL 1957, 777)
reguladora del Registro Civil, del tenor siguiente: «Las personas son designadas
por nombre y apellidos, paterno y materno, en el orden de prelacion que decidan de
com(in acuerdo ambos progenitores». Sin embargo dicha Proposicién fue rechaza-
da por el pleno del Congreso de los Diputados (22-02-2005).

De lo analizado resulta que parece existir una divergencia entre las intenciones
del legislador y las soluciones que adopta. Se muestra interesado en recolocar

ala mujer a la altura del hombre pero, sin embargo, se queda en un querer y no
poder, otorgando falsas esperanzas a ésta sobre el papel que va a desempefar.

Es por ello que Martinez Lopez-Puigcerver entiende que la situacion que el
legislador ha creado es una expectativa de derecho sélo para la pareja sea o
no matrimonial o de adopcién. Esa expectativa para poder elegir el orden de

los apellidos y anteponer el materno al paterno, que era imposible antes de la
reforma, no es un derecho para la mujer, ya que ésta poco puede conseguir,
aunque quiera, para lograr que prevalezca su apellido en primer lugar y delante
del padre, su compafero de procreacion. Es decir que la mujer, queda sometida
a la voluntad del hombre. Esto implanta, en su opinion, una dependencia de la
muijer respecto del hombre en el tema de la eleccion de los apellidos que sigue
siendo discriminatoria®.

Es una actitud, en definitiva, que no hace sino abrir expectativas pero que no
equilibra derechos.

Pese a que la sociedad espaiola actual se sustenta sobre un sistema de valores
renovado y moderno, mediante una normativa cada vez menos discriminatoria y
mas justa, la figura paterna y por ende, el apellido paterno, adquiere tal relevan-
cia que hace que dichas convicciones todavia no hayan sido superadas del todo.

Sirva en cualquier caso como una Ley que singulariza un pequefio avance, un
punto de partida y una pausa de reflexion acerca de la mujer y la importancia



