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Asunto: Orden de los apellidos en los supuestos de accio-
nes de reclamacion de paternidad no matrimonial, existiendo
desacuerdo de los progenitores.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2016
establece como doctrina que procede el mantenimiento del pri-
mer apellido materno cuando ha sido con el que se inscribi6 des-
de su nacimiento al menor al no estar la filiacién paterna determi-
naday en defecto de acuerdo entre los progenitores cuando ésta
se determina. El interés protegible del menor respecto al cambio
del orden de los apellidos es con el que consta inscrito en el Re-
gistro Civil, y con el que viene identificado, desde entonces, en la
vida familiar, social o escolar. Independientemente de la edad del
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menor y, por consiguiente, del tiempo que ha venido utilizando
los apellidos.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo. 5.1. Introduccién. 5.2. Accion de reclamacion de pa-
ternidad no matrimonial contra la esposa. 5.3. Prevalencia de la verdad bio-
l6gica. 5.4. El derecho a los apellidos como un derecho de la personalidad.
Caracteres. 5.5. Modificacion en general de los apellidos tras su inscripcion.
5.6. El interés superior del menory el orden de los apellidos. Criterios para
su determinacién. 5.7. La interpretacién correctora de la Sala Primera del
TSy el Derecho del Menor. 5.8 Conclusion. 6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

Se formula por el demandante demanda de juicio verbal de accion de re-
clamacion de paternidad no matrimonial contra la madre suplicando se dicte
sentencia por la que se declare que los menores Faustino y Jacinto (éste tltimo
fallecido dias después de nacer), son hijos no matrimoniales del demandante,
practicandose la oportuna inscripcion registral de filiacion.

La madre demandada no se opuso al reconocimiento de la filiacion pa-
terna, pero reconvino solicitando que se mantuvieran los apellidos de los me-
nores, tal y como se inscribieron originariamente, en beneficio de los mismos,
y en concreto en el caso de Faustino, su hijo vivo, por los perjuicios que le
podia ocasionar el cambio, al constar con unos apellidos ya en el ambito social
y administrativo.

2. Soluciones dadas en primera instancia

La sentencia de primera instancia estima sustancialmente la demanday la
reconvencion de la parte demandada, y declara que el demandante es el padre
biologico de los menores y acuerda la rectificacion de los apellidos debiendo
ser inscritos teniendo como primer apellido, el paterno Melchory como segun-
do apellido el materno Enriqueta.

3.  Soluciones dadas en apelacion

La madre recurrié en apelacion, y, la sentencia de segunda instancia de
fecha 12 de mayo de 2015, desestimo el recurso.
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La cuestion esencial de dicha resolucion se centra en analizar si el uso de
los apellidos de la madre por el menor desde su nacimiento crea una determi-
nada situacion, o posesion de estado, cuya modificacion le perjudicaria, lo que
excluiria imponer que sea el del padre el primer apellido del menor.

Para argumentar dicha cuestion comienza la Audiencia exponiendo la
jurisprudencia que aplica la normativa prevista para la inscripcion inicial de
filiacion y los supuestos de determinacion posterior de la filiacion. Recoge la
doctrina de la Sentencia del TS de 17 de febrero de 2015 que exige una dura-
cion mdas o menos prolongada del uso como primer apellido del materno, asi como
la tmportancia que se otorga al mantenimiento de dicho apellido materno en el me-
nor ya que en su vida social y escolar es conocido por esos apellidos. También
se recuerda la importancia de la duracion de dicho uso del apellido materno que
se establece en la Sentencia del TC 167/2013 de 7 de octubre —donde se reco-
gia el supuesto de un menor de cuatro anos.

En el caso que se enjuicia la cuestion radica en que el menor atin no cuen-
ta con cuatro meses y medio, y, entiende la Audiencia que el uso social, escolar
y familiar del apellido no puede afirmarse.

Senala también que una sentencia condenatoria anterior del padre por
una falta de vejaciones injustas, siendo victima la madre, no parece que sea de
la entidad necesaria para hacer desmerecer al nino para contar como primer
apellido con el de su padre, y nada consta que implique desatencion del padre
respecto de los nacidos y, fallecido uno, respecto del otro.

Finaliza indicando que no cabe aplicar el art 58.2 de la Ley de Registro Ci-
vil, porque éste trata del cambio de apellidos del solicitante, no de su hijo, y la
finalidad de la norma es evitar que una persona victima de violencia de género
sea localizada por sus apellidos y aqui se trata de un cambio de orden de apelli-
dos tras sentencia estimatoria de filiacion paterna.

4. Los motivos de casacion alegados

Motivo primero: principio del interés superior del menor, tal y como se ha
recogido en la STS 17 de febrero de 2015 en relacién con la Ley 20/2011 de
21 de julio de Registro Civil, cuya entrada en vigor fue julio de 2015, si bien
los principios informadores de la misma deben inspirar todas la resoluciones
posteriores a su publicacion conforme la Sentencia del Alto Tribunal citada.
La recurrente sostiene el principio informador del interés superior del menor,
con independencia de que el nino haya sido o no escolarizado o de la edad del
mismo.

Motivo segundo: vulneracion art 14 CE en relaciéon con la Ley Organica
3/2007 sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres (arts. 1y 3), en re-
lacién con los principios informadores de la Ley 20/2011. El padre biolégico,
dice la recurrente en su escrito, ha sido condenado varias veces y ha permane-
cido en prision, si bien es cierto que la prueba de esto no fue admitida.
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Motivo tercero: vulneracion del art 18.1 CE en relacién con la interpretacion
del derecho a la propia imagen del menor a la luz de las resoluciones del TC,
TJUE y Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

Motivo cuarto: vulneracion del art 39 CE en relacion con la Declaracion de
los derechos del Nino de 20 de noviembre de 1989 ratificada por Espana el 30
de noviembre de 1990 y Carta Europea de los Derechos del nino. Alega que el
desarrollo del menor con los apellidos maternos ha sido pleno por lo que se
trata de extender la protecciéon del mismo para el futuro, y evitar que el cam-
bio pueda ser lesivo en el futuro.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Introduccion

El problema que vamos a analizar en este comentario es el del orden de
los apellidos sin acuerdo de los progenitores tras la determinacién de la filia-
cién de manera sobrevenida.

La cuestion tiene mucha importancia porque realmente nos encontramos
ante un vacio legal que se ha solventado con el juego del principio general de
derecho del interés superior del menor. Sentencia que ha establecido doctrina y
sobre la que vamos a desarrollar nuestro comentario. Resultando la misma que:

Procede el mantenimiento del primer apellido materno cuando ha sido con
el que se inscribio desde su nacimiento al menor al no estar la filiacion
paterna determinada y en defecto de acuerdo entre los progenitores cuando
ésta se determina. El interés protegible del menor respecto al cambio del or-
den de los apellidos es con el que consta inscrito en el Registro Civil, y con el
que viene identificado, desde entonces, en la vida familiar, social o escolar.
Independientemente de la edad del menory, por consiguiente, del tiempo
que ha venido utilizando los apellidos.

5.2. Accion de reclamacion de paternidad no matrimonial contra la
esposa

Iniciamos nuestro comentario indicando que realmente aunque la sen-
tencia indique que estamos ante una “accion de reclamacion de paternidad no
matrimonial contra la esposa” la denominacion de la accion es de reclamacion
de la filiacion, pero en este caso el juzgador pone el énfasis en que quien ejer-
cita la accion es el padre que reclama con seguridad su paternidad.

Hay un indicio de sutil reproche del padre hacia la madre, y ademas deno-
ta la seguridad de que lo que desea es reclamar su paternidad: como exigencia
de la relacion juridica entre el padre y su hijo que genera una serie de dere-
chos y deberes reciprocos. El padre pretende que por sentencia declarativa se
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indique que los menores son sus hijos -no matrimoniales—, practicindose la
oportuna inscripcion registral de filiacion. Resoluciéon que impondra judicial-
mente una relacion paterno-filial, pues esta es su finalidad principal, de la que
se deriva la imposicion de los apellidos (que es el nombre de familia con que
se distinguen las personas). En ningin momento hay oposicién al reconoci-
miento de la paternidad por parte de la madre del menor, pero si a la modifi-
cacion del orden de los apellidos.

5.3.  Prevalencia de la verdad biologica

La prevalencia de la verdad biolégica es uno de los principios inspiradores de
la accion de reclamacion de la paternidad, mas en este caso donde los proge-
nitores no se hallaban casados durante el nacimiento de los hijos. Hasta ahora
la tendencia jurisprudencial se centraba en que toda filiacion debia ajustarse a
la prevalencia de la verdad biolégica, como criterio basico de la filiacion, pero
concretado unicamente a los supuestos de su reclamaciéon pues no juega en
otros supuestos.

Ya la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de mayo de 2005 (que
declar6 la inconstitucionalidad del antiguo articulo 136,1.° del Codigo Civil)
indica que las exigencias del principio de veracidad biolégica o prevalencia de
la verdad bioldgica (arts. 10.1y 39.2 CE) pueden y deben cohonestarse con las
que impone el principio de seguridad juridica en las relaciones familiares y de
estabilidad de los estados civiles, especialmente en interés de los menores de
edad (arts. 9.3, 39.3y 39.4 CE).

No impone, pues, nuestra Ley Fundamental que en la filiacion por naturale-
za la verdad biol6gica prevalezca siempre sobre la realidad juridica: sobre la de-
terminacion legal de esa clase de filiacion. De otro modo, habria que considerar
inconstitucionales la totalidad de las limitaciones de la legitimacion activa y los
plazos de caducidad que resultan de la regulacion «De las acciones de filiacion»
contenida en el Capitulo III del Titulo V del Libro I del Cédigo Civil. (STC de
27 de octubre de 2005 en la que se planteaba la cuestién de inconstitucionalidad
del articulo 133 del Codigo Civil, y que concret6 que dicho precepto no vulnera
el articulo 14 CE por la presunta desigualdad que se estableceria entre los proge-
nitores al favorecer al que primero reconozca a un hijo).

Pero téngase en cuenta la STS de 15 de julio de 2016 de revocacion del re-
conocimiento de la filiacién por complacencia, en la que se insiste en que este
reconocimiento de la paternidad no es nulo por ser de complacencia pues no
debe confundirsele con el reconocimiento de conveniencia. Y no cabe negar,
por esa razon, la inscripcion en el Registro civil de tal reconocimiento aunque
el encargado del Registro civil disponga en las actuaciones de datos significa-
tivos y concluyentes de los que se deduzca que el reconocimiento no se ajusta a la
verdad biologica. Asi pues la nueva doctrina mantiene que en el reconocimiento
de complacencia matrimonial precisamente no se esta cuestionando la verdad
biologica de la paternidad pues ella es sabida y reconocida. El reconocedor
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tras contraer matrimonio con la demandada, reconoce como hija suya a la de
su esposa, por lo que estamos ante un caso de reconocimiento de complacen-
cia. La verdad biologica —diferente a la que se va a reconocer— es la esencia pre-
cisamente de dicho reconocimiento por complacencia.

5.4. El derecho a los apellidos como un derecho de la personalidad.
Caracteres

El derecho de toda persona tanto al nombre como a los apellidos se con-
figura como un derecho de la personalidad. Ambos son inherentes a la persona
y se vinculan al derecho a la identificaciéon personal. Nos hallamos ante una
cuestion de orden pblico, que retine una serie de caracteres a tener en cuenta
para nuestro analisis. Asi pues, podemos indicar que es un derecho originario, ya
que los apellidos se adquieren con el nacimiento de la persona y son oponibles a
todo el mundo (erga ommes). Al configurarse como un derecho subjetivo otorga la
facultad de actuar sobre los mismos de forma exclusiva.

Su naturaleza es privada porque estan en la esfera del Derecho Civil, son ex-
trapatrimoniales porque estan fuera del comercio humano, e indisponibles, es decir
la voluntad de la persona no puede crearlos, reglamentarlos, transmitirlos ni ex-
tinguirlos (intransmisibles, irrenunciables, imprescriptibles). Pero, son modificables, y
esta es la cuestion a analizar en el presente comentario jurisprudencial pues pue-
de alterarse su orden en determinadas circunstancias concretadas por el legisla-
dor expresamente. No olvidemos que es una cuestion de estabilidad y seguridad
juridica especialmente cuando esta en juego el interés de los menores de edad.

5.5.  Modificacion en general de los apellidos tras su inscripcion

Elart. 109 del Codigo Civil indica que «Si la filiacion esta determinada por
ambas lineas, el padre y la madre de comun acuerdo podran decidir el orden
de transmision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion regis-
tral. Si no se ejercita esta opcion, regird lo dispuesto en la ley...», para deter-
minar su modificacién se aplican los articulos 53 y ss LRC y el articulo 194 del
RRC (en defecto de la opcion prevista en el articulo 109 CC).

El Ministerio de Justicia y en algunos casos el Encargado del Registro Civil
y el Juez de Primera Instancia pueden autorizar los cambios de apellidos, pre-
vio expediente (arts. 57 LRCy 205 y ss del RRC). Los cambios de apellidos de
los progenitores afectan a sus hijos lo que significa que el cambio gubernativo
de apellidos alcanza a los sujetos a la patria potestad y a los demas descendien-
tes que expresamente lo consientan (art. 61 LRC) y que s6lo producen sus
efectos si se inscriben.

En el caso de violencia de géneroy como medida excepcional la mujer puede
cambiar sus apellidos. Se otorga como un medio de protecciéon para impedir
su localizacién y la de sus hijos (art 58 LRC reformado por la La Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género, Real Decreto 170/2007 de 9 de febrero de modificacién del
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Reglamento del Registro Civil. Asi se modifican los arts. 21, 22'y 208 RRC para
simplificar el procedimiento de autorizaciéon de cambio de apellidos y lograr,
de modo urgente, el necesario auxilio a las victimas. Se dota de una nueva
identidad a la mujer que ha sufrido violencia de género o a sus hijos y que esta
nueva identidad no sea conocida por su agresor, por lo que se incluyen en los
supuestos de publicidad restringida. Debera acreditarse que quien alegue ser
objeto de violencia de género ha obtenido alguna medida cautelar de protec-
cion judicial en el citado ambito (art. 208 RRC)

5.6. Elinterés superior del menory el orden de los apellidos. Criterios para
su determinacion

El supuesto objeto de estudio no se ajusta a ninguna de las situaciones an-
teriores, sino que se trata de concretar el orden de los apellidos de un menor
tras la determinacion de Ia filiacion paterna de manera sobrevenida y cuando
no hay acuerdo entre los progenitores.

En primer lugar debe afirmarse que el principio general de Derecho re-
ferido al interés superior del menor prevalece respecto de la literalidad de la norma.
De manera que aunque de la aplicacion estricta de las normas vigentes cuando
se dict6 la sentencia de instancia se determinase que, en defecto de acuerdo entre
los progenitores, el primer apellido de un esparnol es el primero del padre y el segundo el de
la madre, y teniendo en cuenta el interés superior del menor, la conclusion no
puede ser seguir la interpretacion literal de la norma.

Lo relevante no es el deseo del padre desde que tuvo lugar el nacimiento
sino cual sevd el inlerés protegible del menor al dia de hoy respecto al cambio del or-
den de los apellidos con el que consta inscrito en el Registro Civil, y con el que
viene identificado, desde entonces, en la vida familiar, social o escolar. Todo
ello con independencia de la edad del menor que en este supuesto enjuiciado
era de tan solo de 4 meses y medio, y, por consiguiente, del tiempo que ha
venido utilizando los apellidos. La sentencia comentada analiza esta cuestion
porque no ha sido resuelta ni por el legislador civilista ni por el del registro civil.

Por otro lado, el principio general de Derecho del interés superior del
menor es el que inspira al legislador de la nueva Ley del Registro Civil, que
aunque atn no ha entrado en vigor, esta en linea con todo el Derecho de Me-
nores, en este caso para resolver el orden de los apellidos en defecto de acuer-
do de los progenitores. Tengamos en cuenta que el hecho de que esta nueva
Ley no esté atin en vigor obedece tan solo a razones estructurales y organizati-
vas del nuevo Registro Civil, pero «...no por inexigibilidad de los principios que in-
Jforman sus novedades sustantivas» como dice la STS de 10 de noviembre de 2016.

Desde nuestra humilde opinién y de lege ferenda proponemos que antes
de su entrada en vigor (que se ha pospuesto al 30 de junio de 2018) deberia
recogerse la solucién a estas cuestiones que hasta ahora no han sido objeto
de regulacion legal y tal vez, (como viene siendo habitual) adoptar el criterio
que postula el interpretador del Derecho, que en este tema objeto de estu-
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dio se ha convertido en creador de un criterio definitivo e inamovible al que
habran de sujetarse todas las controversias que se susciten sobre este asun-
to, al haberse fijado doctrina jurisprudencial por el pleno (jurisprudencia
vinculante).

Ademas el principio del interés superior del menor es de naturaleza de
orden publico y obliga a los tribunales a observarlo en todas las decisiones que
adopten y afecten al menor. Hasta ahora la Ley no ofrecia elementos concretos
para su determinacién. Sin embargo, la reforma de la LOPJM llevada a cabo
por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificaciéon del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, ha introducido una serie de crite-
rios generales —ademas de los que puedan establecer las leyes especiales— para
determinar el interés superior en cada caso en concreto recogiendo asi la juris-
prudencia del TS y los criterios fijados por las normas internacionales.

EI TS concluye que es necesario llevar a cabo una interpretacion correc-
tora —sentido y letra de la Ley son diferentes— de los arts. 109 CC, 55 LRC —vi-
gente—y 194 RRC conforme a la cual, y en coincidencia con lo previsto en el
articulo 49 de la nueva Ley del Registro, decida el juez. La doctrina ya habia
insistido en que se hubiera llegado a igual solucion si el Tribunal Constitucio-
nal hubiese abordado el tema de la inconstitucionalidad del art. 194 RRC por
contrario a los principios de igualdad y no discriminacién por razén de sexo.
Hubiera bastado con no aplicarlo y desplazarlo, al amparo del art. 6 LOPJ y
llevar a cabo una interpretacion integradora del régimen juridico regulador
del derecho al nombre para diferir al juez la decision en estos casos de falta de
acuerdo en cuanto al orden de los apellidos. (Lopez Jara, 2016, p. 3)

No obstante ya indic6 el TC que es una norma registral dirigida a un mo-
mento anterior a la inscripcion registral del nacimiento, pues es una opcion que se
concede a los padres antes de la inscripcion pero que también ha sido el régimen
aplicado en los supuestos de determinacion judicial de la filiacion paterna. En el mis-
mo sentido se encuentra la STC de 15 de octubre de 2012.

Recordemos que el art. 49 de la Ley 20/2011, entrara en vigor salvo nue-
vos retrasos, el 30 de junio de 2018, y establece respecto de la filiacién determi-
nada por ambas lineas que «...los progenitores acordaran el orden de transmision de
su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral.

En caso de desacuerdo o cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la so-
licitud de inscripcion, el Encargado del Registro Civil vequerira a los progenitores, o a
quienes ostenten la representacion legal del menor, para que en el plazo maximo de tres
dias comuniquen el orden de apellidos. Transcurrido dicho plazo sin comunicacion ex-
presa, el Encargado acordard el orden de los apellidos atendiendo al interés superior del
menor. . .».

Resulta que es el interés superior del menor el que inspira al legislador de
esta Ley 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 (Sentencia 76/2015 de 17 de febrero de 2015).
Ley que autoriza una interpretacion correctora de la vigente, porque en los
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aspectos sustantivos la vigencia constitucional de los principios que la inspiran
si se encuentran en vigor, y ademas porque la DF 10° de la Ley motiva su largo
periodo de vacatio legis cuando recoge que “hasta la entrada en vigor de la presente
Ley, el Ministerio de _Justicia adoptard las medidas y los cambios normativos necesarios
que afecten a la organizacion y funcionamiento de los Registros Civiles dentro del proceso
de modernizacion de la Justicia”.

El Tribunal Supremo ha utilizado una serie de criterios para determinar
el principio general del superior interés del menor, en estos supuestos de establecer el
orden de los apellidos sin acuerdo de los progenitores tras la determinacion de la filiacion
de manera sobrevenida basandose en las lineas expuestas en la STC de 7 de octu-
bre de 2013. Asi hemos observado del analisis de la jurisprudencia que aborda
este tema (STS 659/2016 de 10 de noviembre de 2016, STS 76/2015 de 17 de
febrero de 2015, Sentencia 621,/2015 de 12 de noviembre de 2015, Sentencia
620/2015 de 11 de noviembre de 2015) que los criterios que objetivamente
reflejan justamente el interés del menor se centran en que:

La alteracion del apellido paterno por el materno compromete el derecho fun-
damental a la propia imagen del menor al ser conocido socialmente con el primer
apellido determinado desde su nacimiento.

Resulta de notoria relevancia identificativa la existencia del primero de los apelli-
dos en la vida del menor tanto en el ambito familiar como escolar.

La ausencia de relaciones hasta el momento del menor con el padrey el hecho de
que el menor en el momento de iniciarse el proceso estaba escolarizado y habia
venido utilizando el primer apellido de su madre desde su nacimiento, sin que hubiera
tenido una relacion personal estable con su padre, que no le beneficia.

La edad del menor en el momento de otorgarse la filiacion paterna frente al tiempo
que habia estado utilizando el apellido de la madre, teniendo en cuenta ademas, que
a la finalizacion del procedimiento judicial y sus recursos tendra cerca de seis
anosy que durante este largo periodo es conocido con el “nomen” primigenio
tanto en el ambito familiar como en el escolar y social.

Elinterés del menor justifica que el primer apellido del mismo sea el de la
madre y el segundo el del padre que ha ejercitado tardiamente la accion de reclama-
cion de paternidad (reclamacion de filiacion extramatrimonial).

En consecuencia, el interés del menor determina que se debe continuar
utilizando el apellido materno como primero del menor para no alterar esa si-
tuacion ya consolidada ya que lo contrario podria causar trastornos en su vida
diaria, tanto en su ambito familiar como social y sobre todo escolar.

No hay que perder de vista tampoco los criterios en que se concreta el in-
terés del menor de la Observacion General n° 14, de 29 de mayo de 2013, del
Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nino, sobre el derecho del nino
a que su interés superior sea una consideracion primordial ponderando todos
los elementos en juego, entre ellos: la edad y madurez del nino, el desarrollo
fisico, emocional, cognitivo y social del nino para evaluar su nivel de madurez,
las necesidades fisicas, emocionales, educativas y de otra indole en el momen-
to concreto de la decision, las posibles hipotesis de desarrollo del nino, y su
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analisis a corto y largo plazo. En este contexto, las decisiones deberian evaluar
la continuidad y la estabilidad de la situacion presente y futura del nino. Sin
perder de vista, ademas, su opinion, su identidad, la preservacion del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones, su cuidado, proteccion, seguridad
y su situacion de vulnerabilidad.

Lo interesante de la sentencia de 10 de noviembre de 2016, es que el
menor contaba con cuatro meses y medio de edad, y el TS ha considerado
que la situacion del menor ya se encuentra consolidada no siendo posible su
alteracion.

5.7.  Lainterpretacion correctora de la Sala Primera del TS y el Derecho del
Menor

El art. 49 de la Ley de Registro Civil 20/2011 de 21 de julio, indica en su
apartado 2° que “La filiacién determina los apellidos.” Y en su parrafo 4° con-
creta que “En los supuestos de nacimiento con una sola filiacién reconocida,
ésta determina los apellidos. El progenitor podra determinar el orden de los
apellidos.” Norma que no se aplicara, segun la Disposicion final décima referi-
da a la entrada en vigor de la Ley, hasta el 30 de junio de 2018, en lo relativo a
esta cuestion (tal y como se indica en esta disposicion redactada por el art. 2,
10° de laLey 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en
el ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil).

No obstante esto es precisamente lo que ha ocurrido en el supuesto de
hecho de la sentencia objeto de comentario, pues al nacer los menores con
una sola filiacién reconocida, la de la madre, esta determiné los apellidos de
sus hijos. Posteriormente, el padre al solicitar la determinacién de su pater-
nidad a través de la acciéon de reconocimiento de la filiacién de los menores,
y quedar acreditada la filiacion por ambas lineas puesto que la madre no se
opone en ningin momento a tal reconocimiento es cuando solicita el cambio
de apellidos.

Si desde el primer momento hubiese estado determinada la filiacién por
las dos lineas, y previa inscripcion registral del nacido, los progenitores po-
drian haber alterado el orden de los apellidos, pero esta no es la circunstancia
que se estudia, conforme al futuro art. 29,2°, parrafo 2° que indica que “Si la
filiacion esta determinada por ambas lineas, los progenitores acordardan el orden de trans-
mision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral.”

Elarticulo 49 LRC 20/2011 expresamente se refiere al interés superior del
menor pero para aplicarlo en otro supuesto (esto es, en caso de desacuerdo o
cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion,
el Encargado del Registro Civil requerird a los progenitores, o a quienes os-
tenten la representacion legal del menor, para que en el plazo maximo de tres
dias comuniquen el orden de apellidos. Transcurrido dicho plazo sin comuni-
cacion expresa, el Encargado acordara el orden de los apellidos atendiendo
al interés superior del menor.) No obstante, como indica la propia Sentencia,
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la Sala tiene la mision de realizar una aplicacion correctora de la Ley, cuando debe
aplicarse un principio general de Derecho en detrimento de alguna norma cuya interpre-
tacion literal no puede aplicarse.

La finalidad al apelar al interés superior del menor implica el ejercicio de
concrecion del propio Tribunal Supremo al menor como sujeto perfectamen-
te individualizado, con nombre y apellidos, que ha crecido y se ha desarrollado
en un determinado entorno familiar, social y econémico que debe mantenerse
en lo posible, si ello le es beneficioso, y no al menor como concepto abstracto
e indeterminado.

Esta mision de interpretacion correctora de la normativa hace del Alto
Tribunal un “6rgano vivo”, cuyo objetivo es dar respuesta a una realidad cam-
biante, unificando criterios y sentando doctrina cuando sea posible, y cuando
no, descendiendo al caso concreto sin establecer reglas cerradas, siempre en la
direcciéon que marca el superior interés del menor.

Y es la propia sentencia la que pone como ejemplo de esta interpretacion
correctora multiples supuestos siempre relacionados con el Derecho de Menores, su juris-
prudencia, por ejemplo referida al derecho de uso de la vivienda familiar tras la
ruptura de la misma y la interpretacion de las normas conforme al principio
general del interés superior del menor (Sentencia 191/2011 de 29 Marzo de
2011, referida a su atribucion al marido ya que la esposa, que tenia la custodia
del hijo comun y el uso de la vivienda en la sentencia de separacion, ha ad-
quirido una nueva vivienda en la que convive con el hijo y su nueva pareja; o
la STS 221/2011 de 1 de abril de 2011, que resuelve la atribucion del uso de
la vivienda familiar a los hijos menores de edad como una manifestacion del
principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el juez, salvo lo
establecido en el art. 96 CC; o 1la STS 695/2011 de 10 de octubre de 2011, en
la que el juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se esta
ocupando en concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se esta
utilizando pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de los
menores y ello siempre que la residencia que se atribuya sea adecuada para
satisfacer las necesidades de los hijos, o 1a STS 671,/2012 de 5 de noviembre de
2012 en la que se atribuye el derecho de uso de la vivienda familiar al padre
cuando la madre, titular de la guarday custodia de la hija, adquiere otra vivien-
da apta para cubrir las necesidades de alojamiento de la menor en condiciones
de dignidad y decoro).

Aunque también se puede aludir a otros supuestos, como en materia de
guarda y custodia compartida donde la STS de 29 de abril de 2013 senal6 la linea
positiva del TS en favor de este modelo de guarda, aunque también se deniega
en otros como la STS de 15 de octubre de 2014 o la de STS de 30 de octubre
de 2014, por considerar que la situaciéon de conflictividad existente entre los
progenitores resultaba perjudicial para el interés del menor.

También realiza una interpretacion correctora de la normativa en relacion
con el concepto de desamparo (STS de 27 de octubre de 2014); o en relacién con la
pension de alimentos en varias circunstancias: equiparacion de los hijos mayores de
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edad con minusvalia a los menores (SSTS de 10 de octubre de 2014 y 7 de julio
de 2014) o la reduccion de la cuantia de la pensién de alimentos hasta el minimo
vital (150 €) o ante la situacién de dificultad economica del alimentante (STS 2 de
marzo de 2015). O en otras cuestiones como la atribucion de los gastos ordinarios de la
comunidad de propietarios al exconyuge al que se adjudica el uso de la vivienda ganancial
(STS de 25 de septiembre de 2014); o en el veparto de cargas derivadas de los despla-
zamienlos para ejercitar el régimen de visitas de los hijos menores (SSTS de 26 de mayo
de 2014 y de 19 de noviembre de 2014); o la calificacion como ordinarios de los gastos
causados al comienzo del ano escolar (STS de 15 de octubre de 2014).

5.8. Conclusion

Con esta sentencia plenaria el Tribunal Supremo vuelve a incidir en la
maxima de que el interés superior del menor prevalece respecto de la literali-
dad de la norma. Por ello concluye que procede el mantenimiento del primer
apellido materno frente al paterno.

La reclamacién de paternidad aunque ha sido tardia no puede ser tenido
como criterio unico y esencial aunque sea relevante. El interés principal y prote-
gible no es el deseo del padre de proceder al cambio del orden de los apellidos
con el que consta inscrito sino el del menor que viene identificado con dichos
apellidos en la vida familiar, social o escolar. Y fue asi inscrito, con el primer ape-
llido de la madre, por ser la tinica filiacion reconocida en ese momento.

No se ha acreditado ninguna circunstancia que aconseje el cambio del
apellido y beneficie al menor, maxime teniendo en cuenta que es patente la re-
levancia individualizadora del primero de los apellidos de una persona. Al no
constar un beneficio para el menor con el cambio del orden de los apellidos se
considera que no existe razon para la alteracion.
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