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RESUMEN

La presente investigacion tuvo por finalidad establecer los beneficios que otorgaria
la inclusidn de aceptacion del hijo en la afirmacion de su filiacién extramatrimonial
en la defensa de su derecho al nombre el cual fue inscrito solamente con los
apellidos de uno de sus progenitores.; para lo cual se realizd una investigacion
juridica de tipo dogmatico -normativa-tedrica- y por su naturaleza fue cualitativa
en el desarrollo de la investigacion, particularmente en el Marco Tedrico,
empleamos la técnica del andlisis documental y bibliografico, con sus instrumentos

el andlisis de contenido y las fichas, respectivamente.

En la discusion de resultados fundamentados en la doctrina, jurisprudencia y
normatividad tanto nacional, asi como del Derecho comparado se pudo concluir que
éstos respaldan en buena medida la inclusién de aceptacion del hijo en la afirmacion
de su filiacion como requisito de eficacia para la defensa de su derecho al nombre
y consideran que es factible tomar en cuenta la aceptacion del hijo mayor de
dieciséis afos en la afirmacion de su filiacién extramatrimonial, como requisito de

eficacia que tutela su derecho al nombre.

En lo concerniente a la normatividad nacional en la materia podemos concluir que
limita la aceptacion del hijo en cuanto a su derecho al nombre, considerando
unicamente los apellidos de un solo progenitor y restringiendo el grado de

participacion que debe permitirse al hijo.

PALABRAS CLAVES: defensa del derecho al nombre, derecho al nombre,

filiacion extramatrimonial.
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ABSTRACT

The purpose of the present investigation was to establish the benefits that the
inclusion of acceptance of the son in the affirmation of his extramarital affiliation
in the defense of his right to the name which was registered only with the surnames
of one of his parents. For which a legal investigation of dogmatic type was carried
out - normative-theoretical - and by its nature was qualitative. In the development
of research, particularly in the Theoretical Framework, we use the technique of
documentary and bibliographic analysis, with its instruments the content analysis

and the fiches, respectively.

In the discussion of results based on doctrine, jurisprudence and normativity, both
national and comparative law, it was possible to conclude that these support to a
large extent the inclusion of acceptance of the son in the affirmation of his sonship
as a requirement of effectiveness for the defense of Their right to the name and
consider that it is feasible to take into account the acceptance of the child over
sixteen years in the affirmation of their extramarital affiliation, as a requirement of

effectiveness that protects their right to the name.

With regard to national legislation in this area, we can conclude that it limits the
child's acceptance of his right to the name, considering only the surnames of a single

parent and restricting the degree of participation that should be allowed to the child.

KEY WORDS: defense of the right to the name, right to the name, filiation,

extramarital affiliation.
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INTRODUCCION

Nuestro estudio parte del andlisis de la informacion estadistica difundida por
el RENIEC en el afio 2013 nos revela que mas de dieciocho mil personal han sido
inscritos en el Registro de Estado Civil solamente con el apellido de su progenitora,
evidenciando de este modo que sus nombres estan compuestos por el o los
prenombres elegidos, y por los dos apellidos maternos, en aplicacion de la
legislacidn civil actual durante la inscripcion de su nacimiento que establecia que
si el reconocimiento lo realizaba uno solo de los progenitores, el hijo llevaria sus

dos apellidos.

De la muestra indicada, un considerable porcentaje de hijos fueron
reconocidos por sus padres con fecha posterior a la inscripcion del nacimiento;
consecuentemente, segin norma vigente de los afios 2006 y 2007 de la materia, los
nombres de los hijos fueron modificados. La modificacion incorpor6 el apellido del
padre reconociente en su nombre; de manera que, el primer apellido del padre figura
como apellido paterno, y el primero apellido de la madre como su apellido materno.
Este cambio se produjo por la via administrativa y a través de la expedicion de una
nueva acta de nacimiento del hijo reconocido este hecho descrito ocasiono que el
Registrador civil genere una nueva acta registral cumpliendo la disposicion

administrativa.

Sin embargo, la finalidad plausible de estas reformas, no se ha contemplado
los efectos negativos que ocasiona este hecho en el nombre del hijo, esto es, la
afectacion a su derecho al nombre. Y es que, aun cuando éste demostrase que ha

venido identificAndose con el nombre inicialmente asignado, en los distintos



ambitos y las relaciones sociales; la modificacion supone un perjuicio para él
porque tendria que tramitar la modificacion de documentos generados a proposito
de los actos civiles en los que participd. En nuestro pais la jurisprudencia no admite

que el hijo se niegue a incorporar el apellido del padre reconociente.

Partiendo de esta problematica es que nos planteamos investigar el tema
titulado: “LA DEFENSA DEL DERECHO AL NOMBRE A TRAVES DE LA
INCLUSION DE ACEPTACION DEL HIJO EN LA AFIRMACION DE
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL EN EL PERU”, el cual est4 estructurado en

cuatro capitulos que comprenden:

El Capitulo | esta referido al Planteamiento Tedrico y Metodoldgico del
Problema de investigacion, en el que encontramos el Problema, los fundamentos,

los objetivos e hipdtesis de la investigacion.

En el Capitulo 1l desarrollamos el Marco Teorico de la Investigacion que esta
conformado por los Antecedentes, Bases Tebricas y Marco Conceptual de la

Investigacion.

El Capitulo 111 desarrolla los Resultados y la Discusion de Resultados de la
Investigacion, tomando como referente la Doctrina, Jurisprudencia y normatividad

relacionada a la materia de estudio.

Finalmente, el Capitulo IV, estuvo constituido por la Validacion de la

Hipdtesis de investigacion.



La investigacion que desarrollamos fue del tipo dogmatico juridico de
caracter cualitativo, entre las técnicas empleadas tenemos el analisis documental y
la Bibliogréafica con sus instrumentos el anélisis de contenido y las fichas textuales,

de comentario, de resumen y las criticas.

Los métodos empleados fueron el hermenéutico, argumentativo, exegético,

entre otros. Finalmente, planteamos las conclusiones y recomendaciones del caso.

Por lo indicado, ponemos a su consideracion sefiores miembros del jurado

evaluador.

El tesista.



CAPITULO |
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

La revision y observacion de la informacion estadistica encontrados en el
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC), hasta el mes de
febrero del afio 2013, sefiala que dieciocho mil ciento setenta y siete (18,177)
personas han sido inscritas en el Registro del Estado Civil, Gnicamente con los
apellidos de su madre. Esto significa que sus nombres estan conformados por el o
los prenombres elegidos, y por los dos apellidos maternos, en aplicacion de la
normativa civil vigente durante la inscripcion de su nacimiento que establecia que
si el reconocimiento lo realizaba uno solo de los progenitores, el hijo llevaria sus

dos apellidos.

De la poblacion mencionada, tres mil doscientos ochenta y tres (3,283)
personas fueron reconocidas como hijos por sus respectivos padres en fecha
posterior a la inscripcion de su nacimiento. Y, en atencién a las reformas normativas
de los afios 2006 y 2007, sobre el nombre y el reconocimiento de filiacion
extramatrimonial, los nombres de los hijos reconocidos fueron modificados. La
modificacion consistié en incorporar el apellido del padre reconociente en su
nombre; de manera que, el primer apellido del padre figura como apellido paterno,
y el primero apellido de la madre como su apellido materno. Este cambio se produce
por la viaadministrativa y a través de la expedicion de una nueva acta de nacimiento

para el hijo reconocido.



Por consiguiente, las modificaciones producidas en la regulacion del
reconocimiento del hijo extramatrimonial, han traido como efecto juridico la
generacion de una nueva acta registral a cargo del funcionario del Registro Civil,
para quién es una disposicion de obligatorio cumplimiento, y en el plazo de tres
dias habiles de producido al acto del reconocimiento; y, han tenido como finalidad
que el nombre del hijo comprendiese el apellido del padre y el de la madre. Estas
reformas no contemplan la participacion del hijo, aun cuando el reconocimiento se

produjese siendo mayor de edad.

No obstante, la finalidad meritoria de estas reformas, no se ha contemplado
los efectos que negativamente estarian produciéndose en el nombre del hijo, esto
es, la afectacion a su derecho al nombre. Y es que, aun cuando éste demostrase que
ha venido identificAndose con el nombre inicialmente asignado, en los distintos
ambitos de su vida social, y que mas bien la modificacion supone un perjuicio para
él porque tendria que tramitar la modificacién de documentos generados a propdsito
de los actos civiles en los que participd (ingresar a un centro educativo, adquirir
propiedades, contraer matrimonio, tener hijos, etc.), nuestra jurisprudencia no

admite que el hijo se niegue a incorporar el apellido del padre reconociente.

Una caso semejante sucede en las demandas de exclusion del nombre, donde
no existe uniformidad en nuestra jurisprudencia por disponer que, aun cuando se
acreditase que el demandante, al cual se atribuyo la paternidad, no participo en el
acto de reconocimiento, el hijo puede continuar identificandose con el apellido
asignado durante su nacimiento porque el nombre no se encuentra forzosamente

vinculado a la filiacién.



Origina nuestra investigacion la inexistencia de mecanismos legales para el
hijo —que hubiera sido inscrito unicamente con los apellidos de su madre— y que
desea continuar identificandose con dicho nombre, puesto que la impugnacion de
reconocimiento procede solamente cuando no existe vinculo de filiacion entre el
progenitor que reconoce Yy el hijo reconocido. Ademas, porque el Tribunal
Constitucional, si bien reconoce en el nombre una funcion de identificacion e
individualizacion, asocia ineludiblemente el apellido con la filiacién, le atribuye la
funcién de pertenencia a una familia, y sostiene que el contenido del derecho al

nombre se agota en el derecho a conocer a los padres y a conservar sus apellidos.

1.2. Formulacién del problema

1.2.1. Problema General

¢ Qué beneficios otorgaria la inclusion de aceptacion del hijo en la afirmacion
de su filiacion extramatrimonial en la defensa de su derecho al nombre el cual

fue inscrito solamente con los apellidos de uno de sus progenitores?

1.2.2. Problemas Especificos

1) ¢(Cuéles son los fundamentos juridicos que respaldan la inclusion de
aceptacion del hijo en la afirmacion de su filiacion como requisito de
eficacia para la defensa de su derecho al nombre?

2) ¢Qué efectos presenta la regulacion actual sobre la afirmacion de filiacion
extramatrimonial genera en el nombre del hijo, inscrito Gnicamente con los
apellidos de un solo progenitor y el grado de participacion permitido al

hijo?



3) ¢Es factible tomar en cuenta la aceptacion del hijo mayor de dieciséis afios
en la afirmacion de su filiacion extramatrimonial, como requisito de

eficacia que tutela su derecho al nombre?

1.3. Importancia del problema

Desde su nacimiento, el nifio tiene derecho a tener un nombre y un apellido.
Todo nifio debe ser registrado inmediatamente después de su nacimiento, ya
que los padres tienen la obligacion de informar el nombre, el apellido y la fecha

de nacimiento del recién nacido.

Esta accion supone el reconocimiento inmediato por parte del Estado de la
existencia del nifio, y la formalizacion de su nacimiento ante la ley. Ademas,
su registro permitira al nifio preservar sus origenes, es decir, las relaciones de

parentesco que lo unen a sus padres biologicos.

Por lo indicado, sin lugar a dudas consideramos que la investigacion tematica
referida a la defensa del derecho al nombre a través de la inclusion de
aceptacion del hijo en la afirmacion de filiacion extramatrimonial reviste
importancia puesto que se trata del reconocimiento normativo de un derecho

humano, constitucional y fundamental ligado a la identidad del individuo.

Las sociedades con sistemas democraticos instauradas en un Estado
Constitucional de Derecho reconocen y garantizan los Derechos fundamentales
de las personas y establecen los mecanismos de proteccion de las mismas;

garantizando de este modo, en particular, entre otros Derechos y garantias los



derechos a nombre e identidad de los nifios, adolescentes y jovenes en general

involucrados en el problema de la identidad y el nombre.

1.4. Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacion tedrica

La teoria en que se encuadra la presente investigacion corresponde de
modo general a la teoria de los Derechos fundamentales y de modo
particular al Derecho a la ldentidad que tiene toda persona, destacando

dentro de ello el derecho al nombre.

La identidad no es s6lo uno méas de los elementos que conforman la
esencia del ser humano como tal, sino aquel que representa la individualidad
de cada uno y la potencialidad de desarrollarnos como personas y como parte
de un grupo social, de aprovechar todas las capacidades y aptitudes naturales
y adquiridas, asi como gozar y ejercer las libertades y los derechos que el

orden juridico nos reconoce u otorgal.

El Estado, como organizacion politica y juridica de una sociedad, tiene
como fines supremos realizar el bien comun, y para ello, debe asegurar a su
componente humano los medios necesarios para contar con una identidad
particular y su constatacion con caracter oficial, asi como proveer los

mecanismos institucionales y normativos que operen el servicio publico de

1 Direccion General de Compilacién y Consulta del Orden Juridico Nacional. EI Derecho a la
Identidad como Derecho Humano. México, SEGOB, 2011, p. 9.



registro y certificacion de la existencia de una persona, y las variaciones a su

estado civil.

El derecho a la identidad consiste en el reconocimiento juridico y social
de una persona como sujeto de derechos y responsabilidades y, a su vez, de
su pertenencia a un Estado, un territorio, una sociedad y una familia,
condicion necesaria para preservar la dignidad individual y colectiva de las

personas.

El reconocimiento del derecho a la identidad a través del registro de
nacimiento permite al nifio o nifia adquirir una identidad, un nombre y una
nacionalidad. Asimismo, implica su incorporacion como sujeto de derechos
dentro de un Estado y su acceso a un conjunto de derechos humanos

reconocidos internacionalmente.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio,? al igual

que otros pactos y tratados internacionales de derechos humanos,® resalta el

2

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio establece de manera expresa la
existencia de un derecho a la identidad en su articulo 8 y el derecho al nombre y a la nacionalidad
en su articulo 7, sefialando que “EI nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento
y tendrd derecho, desde que nace, a un nombre, una nacionalidad [...]”. EI Comité de los
Derechos del Nifio, en Observaciones Generales sobre la Convencion y especificas, establecidas
en los documentos de Analisis y Recomendaciones a los Informes periddicos de los paises, ha
establecido la indivisibilidad de este articulo, respecto de otros articulos de la Convencién

Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece, en su articulo 24
que “todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre”
y que “todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”. Igualmente, la Declaracion
Universal Derechos Humanos (articulo 15) y la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos (articulo 20) consagran el derecho a la nacionalidad. La Convencion Americana
reconoce ademas el derecho a la personalidad juridica (articulo 3) y el derecho al nombre
(articulo 18)



derecho a la identidad, al nombre y a la nacionalidad como el umbral para

garantizar la realizacion de todos los demas derechos.

El registro de nacimiento constituye un portal de derechos cuando es

universal, gratuito y oportuno* entendiéndose por ello:

= Universal: El registro universal da cobertura y visibilidad a todos

los nifios y nifias en el territorio de un pais, independientemente de
su origen étnico, condicion econémica o ubicacion geogréfica.
Gratuito: La gratuidad del registro de nacimiento es un mecanismo
para conseguir la universalidad y oportunidad. Consiste en que el
Estado no cobre tarifas “oficiales” ni “extra oficiales” por servicios
de inscripcion de nacimiento de tal manera que no agregue otra
limitante mas para las personas viviendo en la pobreza o extrema
pobreza. Esta gratuidad puede, en algunos casos, limitarse a los
sectores excluidos para que el Estado pueda continuar recibiendo el
aporte de las personas que tienen la capacidad econémica de
contribuir.

Oportuno: El registro oportuno es inmediato al nacimiento. El acto
de inscribir el nacimiento debera efectuarse inmediatamente
después del alumbramiento ya que esto no so6lo asegura el derecho

del nifio a su identidad, nombre y nacionalidad, sino también

4

De manera a garantizar el derecho a la identidad, UNICEF, conjuntamente con la OEA y el BID,
han acordado cooperar mutuamente para alcanzar la meta del registro de nacimiento universal,
gratuito y oportuno en América Latina y el Caribe para el 2015. Véase Memorando de
Entendimiento entre el Banco Interamericano de Desarrollo, la Secretaria General de la
Organizacién de Estados Americanos y Unicef para la cooperacion en el area de registro civil de
los ciudadanos. 8 de Agosto del 2000.

10



contribuye a garantizar la actualizacion y exactitud de las

estadisticas nacionales.

Por otro lado, “En la actualidad, la Constitucion Politica de 1993
describe como uno de los derechos fundamentales de la persona, el
derecho a la identidad; habiendo consagrado en su articulo 2°, inciso
1: “El inciso se refiere a los derechos mas intimos de la persona.
Ademas de la vida misma esta a la identidad, que es el derecho de
reconocerme a mi mismo y a que los otros me reconozcan en todos

los términos de mi existencia: fisico, psiquico y espiritual.

1.4.2. Justificacion practica

Finalmente, consideramos que la presente investigacion juridico-
dogmatica servira de antecedente y base tedrica a futuras investigaciones
referidas a la materia de estudio seleccionada y que se podra utilizar en el

mejor auxilio de casos practicos que se den en la realidad.

1.4.3. Justificacion legal

La presente investigacion se fundamento en las siguientes normas

legales:

= Constitucion Politica del Pert 1993
= Ley Universitaria N° 30220
= Estatuto de la Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”-

Huaraz.
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= Reglamento General de la Universidad Nacional “Santiago Antinez de
Mayolo”
» Reglamento de Grados Y titulos de la Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas de la Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”.

1.4.4. Justificacion metodologica

Se empled los pasos establecidos por la metodologia de la investigacion
cientifica como modelo general y la metodologia de la investigacion juridica,
en particular, desarrollando en sus diferentes etapas, las técnicas e

instrumentos de recoleccién de

1.4.5. Justificacion técnica

Se hizo uso del sistema Windows 10, con el Programa del Office 2017

y el procesador Word 2010.

1.4.6. Viabilidad

Respecto a la viabilidad de la presente investigacion, podemos
consignar que contd con la viabilidad del caso a nivel econdmico,
bibliografico, metodoldgico y técnico; es decir contdé con los recursos
econdmicos, humanos para poder afrontar los gastos que ocasiond el trabajo
de investigacion; asi como a nivel bibliografico se adquirieron libros
especializados relacionados con el tema de investigacion, se constd con la
asesoria a nivel del marco tedrico y la metodologia de la investigacion. A
nivel técnico se maneja los programas del Office 2010, dentro de ellos el

procesador Word y Excell.
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1.5. Formulacion de objetivos
1.5.1. Objetivo general
Establecer los beneficios que otorgaria la inclusion de aceptacion del hijo en
la afirmacion de su filiacion extramatrimonial en la defensa de su derecho al
nombre el cual fue inscrito solamente con los apellidos de uno de sus

progenitores.

1.5.2. Objetivos especificos

1) Analizar los fundamentos juridicos que respaldan la inclusién de
aceptacion del hijo en la afirmacion de su filiacibn como requisito de
eficacia para la defensa de su derecho al nombre.

2) ldentificar los efectos que presenta la regulacion actual sobre la afirmacién
de filiacion extramatrimonial que genera en el nombre del hijo, inscrito
Unicamente con los apellidos de un solo progenitor y el grado de
participacién permitido al hijo.

3) Explicar que es factible tomar en cuenta la aceptacion del hijo mayor de
dieciséis afios en la afirmacion de su filiacion extramatrimonial, como

requisito de eficacia que tutela su derecho al nombre.

1.6. Formulacion de hipotesis

1.6.1. Hipotesis General

La inclusién de aceptacion del hijo en la afirmacién de su filiacion

extramatrimonial constituye un mecanismo eficaz de defensa de su derecho
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al nombre el cual fue inscrito solamente con los apellidos de uno de sus

progenitores permitiria reconocer.

1.6.2. Hipdtesis especificas

1) El derecho a la identidad como derecho fundamental consagrado en el art.
2°,inc. 1 de la Constitucion Politica del Pert y el Art. 6° del Codigo de los
nifos y adolescentes- Ley N° 27337; junto a la normatividad y
jurisprudencia comparada constituyen los fundamentos juridicos que
respaldan la inclusién de aceptacion del hijo en la afirmacion de su
filiacion como requisito de eficacia para la defensa de su derecho al
nombre.

2) La actual regulacion normativa acerca de la afirmacion de filiacion
extramatrimonial limita la aceptacion del hijo en cuanto a su derecho al
nombre, considerando Gnicamente los apellidos de un solo progenitor y
restringiendo el grado de participacion que debe permitirse al hijo.

3) En la normatividad civil actual es factible tomar en cuenta la aceptacion
del hijo mayor de dieciséis afios en la afirmacion de su filiacion
extramatrimonial, como requisito de eficacia que tutela su derecho al

nombre.

1.7. Variables

Variable Independiente (X):

Inclusién de aceptacion del hijo en la afirmacion de su filiacién extramatrimonial
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Variable dependiente (Y):

Defensa del Derecho al nombre

1.8. Metodologia de la investigacion

1.8.1. Tipo de investigacion

De modo General:

Correspondi6 por su finalidad a la denominada investigacion béasica o
tedrica®, el cual estd orientado al conocimiento y comprension de los
fendmenos sociales (juridicos), como efecto secundario.

De modo especifico:

Correspondié a una Investigacion Dogmatica — Normativa®, que
posibilito ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de
investigacion planteado, es decir sobre el estudio dogmatico de referida a la
defensa del derecho al nombre a través de la inclusion de aceptacién del hijo

en la afirmacion de filiacion extramatrimonial.

1.8.2. Nivel de Investigacion

Desde el punto de vista de la investigacion cientifica correspondio al
nivel Descriptivo’ y analitico, el cual trata de informar sobre el estado actual

de los fendmenos, que para nuestro caso esta referida a la defensa del derecho

5

SIERRA BRAVO, Restituto. Técnicas de Investigacidn social. Teoria y ejercicios, Madrid,
PARANINFO, 2001, p.32.

Cfr. SOLIS ESPINOZA, Alejandro. “Metodologia de la Investigacion Juridico Social ”, Lima.
1991.

Su objetivo principal es caracterizar un fendmeno o situacion e indicar sus rasgos mas saltantes
y diferenciadores. En: ENCINAS RAMIREZ, Irma, Teoria y técnicas de la investigacion. Lima,
AVE S.A. 1987. p.38.
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al nombre a través de la inclusion de aceptacion del hijo en la afirmacion de

filiacion extramatrimonial.

1.8.3. Tipo de disefio

Correspondio a la denominado Disefio No Experimental®, debido a que
careceréd de manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no
poseera grupo de control ni experimental; su finalidad sera estudiar el hecho

juridico identificado en el problema después de su ocurrencia (Ex post facto)

1.8.4. Disefo General:

Se empled el disefio Transaccional o Transversal®, cuya finalidad sera
recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un tiempo unico.
Su propésito fue describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en
un momento dado; en el presente caso, estuvo delimitado temporalmente para

el periodo 2016-2017.

1.8.5. Disefio especifico:

Se empleo el disefio descriptivo-cualitativo, toda vez que se estudiara los

factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto

y poder explicar el comportamiento de las variables de estudio.

8

Podria definirse como la investigacién que se realiza sin manipular deliberadamente variables.
Es decir, se trata de estudios donde no hacemos variar en forma intencional las variables
independientes para ver su efecto en otras variables. En: HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto,
FERNANDEZ COLLADO, Carlos y BAPTISTA LUCIO, Pilar. Metodologia de la
Investigacion, México, Mc GRAW -HILL, 2010, p. 149.

HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, FERNANDEZ COLLADO, Carlosy BAPTISTA LUCIO,
Pilar. Metodologia de la Investigacion, México, Mc GRAW —HILL, 2010, p. 151.
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1.9. Meétodos de investigacion

Los métodos especificos que se utilizaron en la investigacion seran:

De modo General, los métodos: Inductivo — Deductivo, analitico-sintético y

el método descriptivo.

De modo especifico, se empled de los métodos juridicos, como el:

Meétodo Dogmatico.- Es el método de investigacion Juridica denominado
también positivismo Iégico, normativismo juridico. Segun este método el derecho
debe ser interpretado en funcion del sistema que lo integra. “La dogmatica juridica,
en general, se inscribe en el &mbito del pensamiento que ubica el derecho como una
ciencia o técnica formal y, por consiguiente, como una variable independiente de la

sociedad, dotada de autosuficiencia metodolégica y técnica™?.

En nuestra investigacion este método fue empleado para la interpretacién de
la normatividad penal referida a la defensa del derecho al nombre a través de la

inclusion de aceptacion del hijo en la afirmacion de filiacion extramatrimonial.

Método hermenéutico. En el Derecho se aplica la interpretacion como
método y como técnica, no tan solamente para las normas (textos legales), se
incluyen las teorias, reglas del Derecho consuetudinario, principios, contratos,

resoluciones judiciales, hechos empiricos o formales de relevancia juridical?.

10 RAMOS NURNEZ, Carlos. Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento. Lima,
2011, p. 93

11 ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Instructivo teérico-practico del Disefio y redaccion
de la tesis en Derecho. Lima, GRIJLEY editores, 2015, p. 105.
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Debemaos tener presente que muchos métodos de interpretacion (sistematico,
historico, funcional, restrictivo exegético, sociologico, etcétera) empero, la solucion
correcta a la dicotomia debe ser siempre congruente y compatible con los anhelos
e ideales de la sociedad de que se trate para que de esa forma se obtenga un sistema
juridico vélido y a la vez eficaz (valido en cuanto no contraria la norma fundamental
y eficaz en cuanto a que se respeta y cumpla) capaz de garantizar la vigencia del
Estado de Derecho; por ello la interpretacion hermenéutica niega la posibilidad de
significados mdaltiples y contrastantes; en todo caso, la coherencia depende de la
conformidad de la interpretacion con el todo del sistema normativo que se presume
integro, sin lagunas juridicas; por ello el intérprete del derecho dispone con
anticipacion del sentido que constituyen la tradicion juridica que persiguen los

sentimientos de una nacion.

En la presente investigacion este método fue empleado en la interpretacion de
la normatividad referida a la defensa del derecho al nombre a través de la inclusion

de aceptacion del hijo en la afirmacion de filiacion extramatrimonial en el Perd.

Método de la Argumentacion Juridica.- La argumentacién juridica es el
medio con el cual se sustenta el Derecho. La argumentacion juridica es la forma
organizada de demostrar I6gicamente por medio de un razonamiento formulado con
el proposito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria determinada.
La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la eficacia o ineficacia de la

argumentacion que le sirve de apoyo.

Metodicamente, argumentar significa indicar las razones que permiten que

una afirmacion aparezca justificada, acertada o al menos discutible. Las razones
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para alcanzar esta meta tienen que ser propuestas de tal modo que convenzan al
presunto participante en la discusion; la argumentacion como método es el
procedimiento ordenado del pensamiento que se lleva a cabo con ciertos pasos, sin
que sea preciso; ciertamente que entre ellos exista una conexién de derivacion

l6gicamente obligante!?.

En los procesos judiciales es necesario establecer por medio de la
argumentacion juridica, el que se pueda probar los hechos, valiéndose de ciertos
medios o indicios, que a menudo se contraponen unos a otros. La argumentacion
juridica infiere, de los indicios, la existencia o inexistencia de otros hechos que son
considerados, por la experiencia, como la tnica explicacion practica posible de tales

indicios.

En el caso de nuestra investigacion, la interpretacion de las doctrinas y la
dogmatica juridica referida a la defensa del derecho al nombre a través de la

inclusion de aceptacion del hijo en la afirmacion de filiacion extramatrimonial.

Método Exegético.- Tuvo por finalidad de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas las
caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la Ciencia
Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este método sera
aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se hizo el estudio la de normatividad

vigente sobre nuestro problema de investigacion.

2 | ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del Derecho. 22 Edicién. Barcelona, Ariel, 2001,
p.507.
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1.10. Plan de recoleccién de la informacién

1.10.1. Tecnicas e Instrumento(s) de recoleccidn de la informacion

El recojo de informacidn del trabajo de campo se realizd a traves de la Técnica
del analisis documental, empleandose como su instrumento el analisis de contenido,
en base al cual recogeremos la informacion suficiente sobre nuestro problema de

estudio.

También se aplico la Técnica Bibliogréfica, con sus instrumentos las fichas:

Textual, de comentario, de resumen y las fichas criticas.

Para el estudio de la normatividad se realizo a traves de los métodos exegético

y hermenéutico, para tener una vision sistematica nuestro problema de estudio.

Ademas, la validacion de hipotesis se efectué empleando la logica

demostrativo simple y la demostracion légica proposicional.
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CAPITULO 1l
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

En la Pontificia Universidad Catélica encontramos, la investigacion titulada:
“la incorporacion del consentimiento del hijo en el reconocimiento de su filiacion
extramatrimonial como mecanismo de proteccion de su derecho al nombre”, del
afio 2014, perteneciente a la tesista Susan Villanueva Salvatierra, para obtener el

grado de magister en Derecho civil, arriba a las siguientes conclusiones:

1) Al lado de los efectos sucesorios y alimentarios que tradicionalmente ha
generado el reconocimiento de filiacién, a partir de la dacion de las leyes N°
28720 y 29032 se ha generado un nuevo efecto que viene a ser el de la
modificacion automatica del nombre del hijo, a fin de incorporar el apellido del
padre reconocedor. Este efecto se produce sin requerir el consentimiento del hijo,
inclusive de aquel que ha alcanzado la mayoria de edad.

2) Asi como se exige el consentimiento del hijo mayor de edad para generar efectos
sucesorios y alimentarios, se postula que debe exigirse el consentimiento del
hijo, como requisito de eficacia antes de realizar cualquier modificacion en su
nombre, encontrandose apto a negarse a llevar el apellido del padre reconocedor.

3) Laincorporacion del consentimiento del hijo se justifica en los siguientes pilares:
en el interés a participar en toda decision administrativa o judicial que puede
causarle mas perjuicios que ventajas; en la identidad construida en el transcurso

del tiempo con el nombre inicialmente consignado; y en su derecho a conservar
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los apellidos originariamente atribuidos generada a partir de su identidad

historica.

4) El interés que tiene toda persona a participar en toda decision administrativa o

judicial se sostiene, en el caso en especifico, en los siguientes postulados:

No existe una obligacion a llevar los apellidos de ambos padres. La
Convencién Americana sobre los Derechos del Hombres no lo exige y los
legisladores responsables de la dacion de las leyes 28720 y 29032
interpretaron erréneamente este tratado. Si bien la atribucion de los
apellidos es una cuestion de orden publico, el nombre es ante todo un

derecho porque forma parte del derecho a la identidad.

Frente al derecho de los padres a transmitir su apellido debe primar el
principio del respeto al interés del hijo, segln el cual no seria adecuado
irrogar obligaciones a quien no lo desea; en el caso del menor de edad, el
sustento también radica en el principio del interés superior y el derecho
a ser escuchado que lo faculta a participar y opinar en funcion a su edad

y madurez.

5) Con la denominacion “identidad historica” designamos a la identidad que toda

persona construye con el transcurso del tiempo a medida que se desenvuelve en

todos los &mbitos de su medio social (académico, laboral, familiar, amical) y que

tiene como nucleo central el nombre con el cual se ha identificado e

individualizado. EIl referente conceptual que postulamos se sustenta en lo

siguiente:
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Por otro lado, debemos indicar que en nuestro medio no existen antecedentes
sobre el presente tema de investigacion, por lo que consideramos que el trabajo es

novedoso.

2.2. Bases tedricas

2.2.1. Derecho al nombre

En nuestro sistema juridico, el nombre se compone por el o los
prenombres y por los apellidos. Respecto del prenombre (antiguamente
denominado nombre de pila), nuestra legislacién no ha establecido restriccion
es a los padres para su eleccion, libertad que nos permite sefialar que una vez
asignados cumplen en estricto una funcion de identificacion e
individualizacion de la persona. Situacion que no ocurriria con los apellidos,
puesto que el Tribunal Constitucional de nuestro pais ha sostenido  que el
apellido es el nombre de la familia, esto es, la designacion comin de una
estirpe a la cual se diferencia por este apelativo y que cada miembro porta
debido a su pertenencia al grupo; destacando su caracter irrenunciable e
inmodificable y el orden que debe asignarse: primero, el apellido paterno y
después, el materno®.En ese sentido, indica que el apellido establece la
filiacion; los lazos de parentesco y la paternidad; y se transmite de padres a
hijos, sean matrimoniales o extramatrimoniales «siempre que hayan sido

reconocidos dado el caso [sic] por sentencia judicial»'*. Agrega que el nombre

13 Cfr. Caso Karen Mariuca Quiroz Cabanillas. Sentencia del 20 de abril de 2006, recaida en el Exp.
N° 2273-2005-PHC/TC. Lima. Fundamento 13, p.7. En: file:///C:/Users/fUSUARIO%7D/
Downloads/ 02273-2005-HC.pdf

14 Ibid. Exp. N° 2273-2005-PHC/TC. Fundamento 14, p.7.
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«permite la identificacion, individualizacion y la pertenencia de una persona

a una familia»®.

Es de considerar que en la doctrina peruana, tradicionalmente se ha
vinculado los apellidos con la filiacion y se ha excluido cualquier atisbo de
autonomia de su titular en la modificacion de estos. José Ledn Barandiaran
sefialaba que el nombre constituye la designacién oficial que corresponde a
una persona y que la ley protege por que tanto el sujeto como la sociedad
tienen interés en él, dado que evita ser confundido con otras personas y
permite precisar la autenticidad de un sujeto para efectos juridicos®.Respecto
de sus componentes, decia que el apellido (llamado también patronimico,
gentilicio o nombre de familia) se determinaba por los apellidos del padre y
la madre; y, que indicaban la filiacion paterna y maternal’.Alex Placido
sostiene que los apellidos estan destinados a preservar la identidad en las
relaciones familiares ya que cumplen la mision de permitir identificar a la
persona con su rama familiar paterna y materna, razén por la cual la atribucién
de los apellidos constituye una cuestion de orden publico sustraida al
principio de la autonomia de la voluntad, al amparo del articulo 18° de la

Convencién Americana sobre los Derechos del Hombres, que dispone

15

Ibid.

16 |EON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Titulo Preliminar y Derecho

de las Personas. Lima, Walter Gutiérrez Editor, 1991, Primera edicion. p. 150

7 Ibid. pp. 150-151.
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que toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus

padres o al de unos de ellos®®,

Por su parte el tratadista Salméon Garate, que desvincula el nombre de
la filiacion, sefiala que su disociacion permite dar una mejor proteccion del
derecho al nombre, por un lado, porque el proceso de declaracion de
paternidad es un proceso engorroso, y por otro lado, porque muchas veces los
supuestos progenitores no estdn dispuestos a reconocer a los hijos
extramatrimoniales; y si bien, es deseable que la filiacion sea reconocida en
todos los casos, la realidad ha demostrado que ello no siempre es
posible!®. Fundamenta su posicion en el Comentario General N°17 del
Comité de Derechos Humanos, segun el cual el derecho al nombre tiene dos
dimensiones: i) elegir y cambiar de nombre vy, ii) derecho al apellido de la
persona?’. Con respecto a la filiacion, Enrique Varsi —siguiendo una postura
contemporanea— no considera que en estricto tenga contenido bioldgico y mas
bien, sostiene que estamos frente a una construccion cultural donde el
elemento esencial lo constituye la vivencia, y que —como lazo primario de la
familia— esta sustentada en el afecto existente entre el hijo y su padre del cual
se derivan las responsabilidades y la denominada relacion juridica paterno

filial?!, interpretacion de la cual se colige que si el elemento esencial de la

18

19

20
21

PLACIDO VILCACHAGUA. “El derecho humano al nombre e identidad de los hijos e hijas
con padres sin vinculo matrimonial”. En: SALMON, Elizabeth. “El derecho al nombre e
identidad”. Lima: Oxfam, pp. 119-120.

SALMON GARATE Elizabeth. “El derecho a la identidad y al nombre como parte de las
obligaciones internacionales del estado peruano en materia de derechos humanos”. En
SALMON, Elizabeth. El derecho al nombre e identidad. pp. 39-40.

Ibid. pp. 39-40

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo IV. Derecho de la
filiacion. Lima, Gaceta Juridica, 2013, pp. 70-71.
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filiacién esta en el crecimiento cotidiano, no existiria motivo para asignar
automaticamente a una persona reconocida tardiamente, el apellido del
padre reconocedor cuando este hecho se produce en circunstancias en las

que no existia convivencia entre padre e hijo.

Debemos indicar que, en el ambito civil, por regla general y de
conformidad con el articulo 20° del Codigo Civil, debe asignarse al hijo el
primer apellido del padre seguido del primer apellido de la madre??
independientemente de su condicién de matrimonial o extramatrimonial. Asi,
para el caso de los hijos matrimoniales, si su nacimiento fuese declarado por
el padre, llevaran el apellido del padre y de la madre que figure en el
Certificado de Nacido Vivo (CNV), que viene a ser el documento expedido
por el Ministerio de Salud a través del cual se acredita el hecho del
nacimiento. Si el nacimiento fuese declarado por la madre, esta debera
presentar el acta de matrimonio para que asigne a su hijo el apellido de su
conyuge seguido de su primer apellido?®. En cambio, para los hijos
extramatrimoniales, la regla es que ellos lleven el apellido del progenitor que
los reconoce o del progenitor que ha sido declarado judicialmente padre o
madre. En ese supuesto, a través del reconocimiento y de la sentencia de

filiacién se estaria admitiendo y declarando, respectivamente, la existencia de

22 Cédigo Civil modificado por Ley N° 28720 - Ley que modifica los articulos 20° y 21° del Cédigo

23

Civil. Art. 20°.- Al hijo le corresponde el primer apellido del padre y el primero de la madre.
Reglamento de las Inscripciones del RENIEC aprobado por Decreto Supremo N° 015-98-PCM.
Articulo 38°.- En caso que la inscripcién del nacimiento del hijo matrimonial la efectde la madre,
el Registrador quedara obligado a inscribir la paternidad del cényuge, con la presentacion del
acta de matrimonio de los padres. Tendra igual obligacion, si el hijo hubiera nacido dentro de
los 300 dias siguientes a la disolucion del vinculo matrimonial.
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un vinculo filiatorio, y por ende se asignaria el apellido porque media esta

relacion.

2.2.2.El nombre en los procesos de exclusion

Sobre el particular Susan Villanueva Salvatierra no precisa:

La funcion que el nombre, en especifico los apellidos cumplen en la
actualidad, y su relacion con la filiaciobn desde un punto de vista
jurisprudencial. Para tal efecto, hemos de revisar pronunciamientos judiciales
emitidos en procesos de exclusion del nombre a fin de determinar los criterios
judiciales emitidos respecto al nombre del hijo cuando se declara fundada la
demanda y se ordena excluir el nombre del actor del acta de nacimiento en el

extremo que figura como padre del menor.

Al respecto, hemos podido advertir que la tendencia de la Corte
Suprema de nuestro pais —en los procesos de exclusion del nombre donde se
ha declarado fundada la demanda de quien figuraba como padre— ha sido la
de mantener inalterable el nombre del hijo, esto es, que no se excluya de su
nombre el apellido del demandante; por un lado, porque han considerado que
la exclusién del nombre del actor del acta de nacimiento no acarrea la

exclusion de su apellido del nombre del menor inscrito; y por otro lado,

2 VILLANUEVA SALVATIERRA, Susan Helen. la incorporacion del consentimiento del hijo
en el reconocimiento de su filiacion extramatrimonial como mecanismo de proteccion de su
derecho al nombre. Tesis para optar el Grado de Magister en Derecho civil, 2014, Lima, PUCP,
pp. 12- 14.
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porque se afectaria su derecho a la identidad y al nombre, el interés del menor,

0 porque el nombre constituye un atributo de la personalidad.

Asi por ejemplo, en el proceso de exclusion del nombre seguido con el
Expediente N° 835-90-Junin, se acreditd que la madre habia declarado
el nacimiento de manera unilateral y que habia revelado el nombre del
supuesto padre; razén por la cual, la Corte Suprema, mediante Ejecutoria
Suprema del 29 de octubre de 1991 y amparandose en el articulo 392° del
Cadigo Civil que para entonces establecia que cualquier indicacion de la
persona con la que se hubiera tenido el hijo, se tenia por no puesta, declaro
fundada en parte la demanda y ordend excluir el nombre del actor de la partida
de nacimiento de la menor de iniciales PDG, pero sin afectar su nombre: «y
en consecuencia se excluya el nombre y apellidos del actor de la partida de
nacimiento de la menor [...], entendiéndose que tal exclusién no importa la

del apellido con que ha sido inscrita dicha menor [...]».

Del mismo modo, en el proceso seguido con Expediente N° 903-2007-
Pasco, donde se constaté que no existia elemento de juicio alguno que
produjera conviccién de que el demandante intervino en la declaracion del
nacimiento de la menor, mas aun si la propia demandada habia admitido
que declard el nacimiento unilateralmente, se declaré fundada la demanda
sobre supresion de nombre y se precisé que la exclusion no afectaria el
nombre del menor: «Las instancias de mérito ha concluido en amparar la

incoada, excluyendo de la partida de la citada menor los nombres y apellidos
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del accionante, entendiéndose que dicha exclusién no importa la privacion

del apellido con que se le conoce a dicha menor».

En cambio, en los expedientes 170-95-Ucayali, 3802-2000-Ancash y
2833-2003- Huancavelica, donde también se declaré fundada la demanda de
exclusion de nombre, el fundamento ha estado orientado a la proteccion del
nombre del menor. Asi, en el Expediente N° 170-95-Ucayali, la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema declar6 fundada en parte la demanda y
ordend la exclusién del nombre del demandante como padre del acta de

nacimiento del menor de iniciales KPFL, pero haciendo hincapié que

«[...] debe entenderse que la exclusion del nombre del actor no importa
la privacion del apellido con que se le conoce al menor [...], pues el
nombre es atributo de la personalidad del que no puede ser despojado sin
causarle grave dafio, ya que la institucion civil del nombre pertenece al orden
publico y con él, se identifica a la persona en todos los actos publicos y

privados [...]».

En el Expediente N° 3802-2000-Ancash, la Sala Civil Transitoria
también declaré fundada en parte la demanda y ordené excluir del acta de
nacimiento de la menor de iniciales SVMD el extremo donde se consigna
el nombre del demandante como padre por haberse demostrado que no
reconocio a la menor ni fue declarado judicialmente su padre y sobre la base
del entonces vigente articulo 392° y del articulo 28°, ambos del Cadigo Civil,
argumentando la afectacion de su nombre por estar usandose para

atribuirle una manifestacion de voluntad no declarada. Sin embargo, sobre la
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base del interés de la menor y la proteccion de su derecho a la identidad y al
nombre, no ampard el pedido del demandante de excluir su apellido paterno

del nombre de la menor:

«Maéxime cuando el citado apellido no es un atributo particular del actor

porque pueden coexistir apellidos homénimaos».

Finalmente, en el Expediente N° 2833-2003-Huancavelica se ordeno la
exclusion del nombre del demandante que habia reconocido a la menor
inscrita tras haberse demostrado con una prueba biol6gica del ADN que no
era el padre. La exclusion de su nombre en el acta de nacimiento no trajo
como consecuencia privar a la menor de su apellido puesto que asi era
conocida: «la exclusion del nombre de una persona que figura como padre en
la partida de nacimiento no importa privacion alguna del apellido con el que
se le conoce a su titular, del menor, en el presente caso, pues, ademas de que
el nombre de una persona es un atributo de su personalidad, conforme al
Articulo 19 del Cdédigo Civil toda persona tiene el derecho y el deber de llevar
un nombre, por lo que el menor citado seguird ostentando como apellido

paterno el de Tovar».

Por tanto, en los procesos aludidos podemos advertir que no obstante
haberse acreditado la inexistencia de un vinculo filiatorio entre el demandante
y el menor en cuestion, se dispuso que el hijo continuase identificandose con
dicho nombre porque asi era conocido en su medio. Los fundamentos acerca
de la proteccion a su derecho al nombre y de la naturaleza de atributo de

personalidad tienen como trasfondo la funcién de identificacion que el
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nombre venia cumpliendo en el menor. Sustentar que el nombre se encuentra
vinculado estrechamente a la filiacion, hubiese significado modificarlo para
excluir el apellido del demandante, mas aun si consideramos que se
encontraba vigente la prohibicion prevista en el articulo 392° y el articulo 20°
del Codigo Civil que disponia que el hijo debiera identificarse con los

apellidos de las personas que lo hubieran reconocido como padres.

2.2.3. El deber de llevar el apellido de los padres

El articulo 19° del Cddigo Civil de nuestro pais sefiala que toda persona
tiene el derecho y el deber de llevar un nombre, el cual incluye los apellidos.
Como fundamento por la cual se modificé la Ley N° 28720, la Comisién de
la Mujer y Desarrollo Social sostuvo que a toda persona le correspondia llevar
los apellidos de sus padres aun cuando no lo haya reconocido. La doctrina ha
sostenido que la atribucién de los apellidos constituye una cuestion de orden
publico y que por ende se substrae del principio de la autonomia de la
voluntad. Entonces nos preguntamos si acaso portar los apellidos de los
padres constituye un deber para los hijos. Entendemos que todos tenemos
derecho a identificarnos con los apellidos de nuestros padres porque ello
responde a nuestro derecho a una identidad filiatoria; pero si sostenemos que
portar los apellidos de los padres, ademas de ser un derecho, constituye un
deber para los hijos, tendriamos las siguientes consecuencias: cual fuese el
momento en que se produce el reconocimiento, deberia modificarse el
nombre del hijo —si es que solo se conformo con los apellidos de la madre—

para incorporar el apellido del padre reconocedor; y que no se admitiria
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declaracion de negativa por parte del hijo para efectuar este cambio, por ende

no se solicitaria su consentimiento.

Dado que consideramos que el punto de partida para atribuir la
obligacion de portar los apellidos de ambos progenitores, viene a ser el hecho
de atribuir al nombre una naturaleza de deber, hemos de partir determinando
cual fue la concepcidn por la cual se regulé normativamente el nombre como
un deber, en otras palabras, cuéles fueron las motivaciones por las cuales se

regulé como derecho y deber.

Es denotar que a partir de la exposicion de los Fundamentos de
Ponencias y Debates del Titulo de la Proteccion del Nombre, previos a la
dacién del Codigo Civil de 1936, podemos sostener que el nombre fue
incorporado en nuestra legislacion civil concibiéndolo como un derecho. Y
es que el Anteproyecto del Titulo De la proteccion de la personalidad y el
nombre, elaborado y presentado por el doctor Juan José Calle, ademas de
reconocer que el nombre constituia un atributo de la personalidad y a su vez
un derecho, incorpord una accion —hasta ese momento no contemplada en el
Cdédigo Civil de 1852— cuya finalidad era proteger el apellido que fuese
discutido y pedir al juez el reconocimiento de su derecho?. Este fundamento

habria llevado al doctor Calle a obviar de su anteproyecto la exigencia

% APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ, German. CODIGO CIVIL. Concordancias. Tomo 1l La
Reforma (Motivos). Lima: Libreria e Imprenta GIL, 1942. P. 102. Exposicién presentada en la
Sesidn 482, fasciculo 11, pag. 53 de las Ponencias y Debates de la Comision Reformadora. Ver
también: CALLE, Juan José. CODIGO CIVIL DEL PERU. Anotado con las modificaciones que
contendra el Proyecto de Nuevo Cddigo que en breve presentara al poder Ejecutivo la Comision
Reformadora, creada por Supremo Decreto de 26 de agosto de 1922. Lima: Libreria e Imprenta
GIL, 1928. El articulo quedd redactado del modo siguiente: «Aquel (sic) cuyo apellido fuese
discutido puede pedir al juez el reconocimiento de su derecho». p. 761.
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de “justos motivos™ para admitir el cambio de nombre, aun cuando con ello
se estaba apartando de la fuente de la cual extrajo la mayoria de
disposiciones que conformaron el anteproyecto y que si exigia para la
admision del cambio de nombre “justos motivos’, esto es, el Codigo Suizo?®.

Finalmente, el articulo 15 quedd del modo siguiente:

Acrticulo 15°. Nadie puede cambiar de nombre o apellido ni afiadir otro
a los suyos, sin autorizacion obtenida por los tramites prescritos en el Codigo

de Procedimientos Civiles para la rectificacion de las partidas del estado civil.

Al respecto, Ballon Idelfonso, sostenia:

(...) puesto que el nombre no tiene importancia en el derecho sino por
referirse al individuo social, quiere decir al individuo sujeto de relaciones
activas o pasivas en las diversas esferas juridicas, para identificarlo i atribuirle
la que propiamente le corresponda. De alli el valor econémico del nombre de
las personas, tanto individuales como colectivas; la proteccion i la defensa del
crédito que a cada nombre corresponde; la importancia de las formalidades
del cambio o adicion del nombre; i la gravedad de las responsabilidades

consiguientes a toda alteracion, suplantacion o uso indebido?’.

2% [bid, p. 107. «En cuanto a que el C4digo suizo exige la existencia de motivo justo para autorizar

27

el cambio de nombre y el articulo del anteproyecto omite esa circunstancia, expreso el sefior
Calle que esa exigencia estaba intencionalmente descartada, por cuanto no habia inconveniente
para que ese cambio pudiera autorizarse defiriendo a la simple voluntad de la persona que lo
solicitaba y por motivos que a ¢l solo le incumbieran [...]».

BALLON, Idelfonso. Los Modernos Conceptos del Derecho Civil. Conferencia ofrecida por el
Catedratico Dr. Idelfonso E. Ballon. Arequipa: Tipografia Franklin, 1927, p. 12 — 13.
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Y, ¢cudl fue el contenido que le quisieron atribuir los legisladores del
Cadigo Civil de 1984 cuando plasmaron que el nombre constituia también un
deber? En lo que se refiere al Cddigo Civil de 1984, Fernandez Sessarego,
miembro de la Comision Reformadora del Codigo Civil de 1936, nos explica
que las normas contenidas en el Titulo Tercero, que pasaron a reemplazar los
seis articulos consagrados en el Cadigo Civil de 1936 sobre la proteccion del
nombre, partieron del siguiente supuesto: dado que el nombre constituye la
expresion visible y social mediante la cual se identifica a la persona,
adquiere singular importancia y cumple una funcion de identificacion, razén
por la cual la facultad de la persona a ser reconocida por su propio nombre
constituye también un deber frente a la sociedad; de no cambiar de nombre,
salvo por motivos justificados y mediando autorizacion judicial®®. Ello se ve
corroborado méas adelante cuando indica que el articulo 19° no tenia
antecedente en el cddigo precedente, y que la norma prescribe «el deber y la
facultad de la persona, frente a la comunidad, de tener un nombre que permita

identificarla e individualizarla [...]»%.

2.2.4. El reconocimiento de filiacién extramatrimonial en el Perd

Concurriendo en el aspecto propuesto, el derecho de filiacion
extramatrimonial, recae sobre la base del reconocimiento del vinculo que

existe (bioldgico) y el que debe existir (legal) entre los padres del menor y

%% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Exposicion de motivos y comentarios al Libro Primero
del Cadigo Civil Peruano. Derecho de las Personas. En CODIGO CIVIL. IV. EXPOSICION
DE MOTIVOS Y COMENTARIQOS. Compiladora: Delia Revoredo de Debakey. Lima, Artes
Graéficas de la Industria Avanzada, 1985, p. 99.

2 |bid. p. 100.
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este Ultimo. Segun la Convencidn de los Derechos del nifio, toda persona tiene
derecho a su identidad filiatoria (conocer a sus padres, corresponder y;

saberse correspondido a la identidad del vinculo con sus familiares).

Nos situamos en el marco actual, y tedricamente, el Codigo Civil,
destaca la sociedad paterno-filial, y distingue tres modalidades: la filiacion
matrimonial (para los hijos nacidos dentro del matrimonio)3, filiacion para
los hijos adoptivos®, y la filiacion extramatrimonial (los concebidos y nacidos

fuera del matrimonio)3L.

Acorde lo establece el articulo 391° del Cédigo Civil, el reconocimiento
es un acto juridico por el que una persona manifiesta su paternidad o
maternidad extramatrimonial respecto a otra*’. Se caracteriza por ser
unilateral porque se perfecciona inicamente con la voluntad del padre o de la
madre que reconoce, en otras palabras, se requiere la sola manifestacion de
voluntad del reconocedor, espontanea y libre, y no del reconocido, tanto
asi que puede reconocerse al hijo concebido y al muerto®. Sobre la
justificacion de su caracter unilateral, Varsi indica que el reconocimiento
concede un estado filial al que lo carece por ley, por tanto «se torna en un acto
beneficioso para el hijo de alli que no se requiera el asentimiento (sobre todo

del menor) en todo caso, de ser contrario, estd habilitada la posibilidad de

30 Articulo niimero 377 del Cédigo Civil:” Por la adopcion el adoptado adquiere la calidad de hijo
del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea.”

31 Articulo nimero 386 del Cddigo Civil.

%2 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo II. Sociedad paterno filial.
Amparo familiar del incapaz. Lima, Libreria Studium S.A., 1985, p. 99.

 1bid., p. 205
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impugnarlo, ademas que por su naturaleza no puede ser obligatorio»®,
Cornejo Chéavez sostenia que al sefialar ciertamente al padre o la madre, es
decir, a las personas obligadas al sostenimiento del hijo, favorece a éste. Por
tanto, una vez producido el reconocimiento, el hijo se supone que ha mejorado

de condicion [...]»%.

En nuestro sistema, el reconocimiento genera derechos y deberes tanto
para quien es reconocido como hijo, como para el padre o la madre
reconociente, «despliega sus efectos por el mero hecho de la emision de la
declaracion de voluntad del reconociente, independientemente de su
aceptacion, es mas de su recepcion por el reconocido»®®. Los efectos que se
generan son aquellos establecidos por la ley, en primer lugar confiere la
calidad de hijo y padre, «con toda la gama de relaciones juridicas (derechos
y obligaciones; facultades y deberes; atributos y demas)»*’. Entre los efectos
generados se encuentran los siguientes: el hijo reconocido adquiere la calidad
de heredero legal, se encuentra sujeto a la patria potestad que ejerce el
padre o la madre que lo hareconocido; y, no puede vivir en la casa de su

padre reconocedor, si es que su conyuge no brinda su asentimiento.

El reconocimiento es imprescriptible, puede realizarse en cualquier
momento; por ende, podra realizarse cuando el hijo es ain menor de edad, o

cuando ya alcanz6 la mayoria de edad. Cuando se produce siendo menor de

VARSI ROSPIGLIOSI, Op. cit. p. 214.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo 1. Sociedad paterno filial.
Amparo familiar del incapaz. Lima, Libreria Studium S.A., 1985, p. 126.

VARSI ROSPIGLIOSI, Op. cit p. 205.

Ibid. p. 236.
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edad, no admite su participacion. El hijo necesitard cumplir la mayoria de
edad para impugnarlo judicialmente solo si tiene por finalidad demostrar la

inexactitud del vinculo de filiacion afirmado por el reconocimiento.

Cuando el reconocimiento se realiza siendo el hijo mayor de edad, se
requerira su consentimiento, pero no como requisito de validez del acto, sino
como requisito de eficacia para que se produzca a favor del reconociente
derecho sucesorio y alimentario, salvo que tuviera posesion constante de
estado. El reconocimiento del hijo mayor de edad pasa a constituir un acto
juridico recepticio «en el sentido que para generar efectos plenos se

requiere el asentimiento del reconocido».

Varsi se muestra a favor de exigir la aceptacion del hijo puesto que
«nadie mejor que €l valora los efectos del acto juridico familiar de contenido
filial, que implica un efecto directo respecto de éI1»%. Agrega que en este
supuesto, se encuentra de por medio el principio del respeto al interés del hijo
el cual supone que «no seria adecuado irrogarle obligaciones a quien no las
desea cuando una de las partes actu6 de manera dolosa o culposa en la
efectivizacion y puesta en marcha de su obligacion, esto con el fin de evitar

reconocimientos inexactos 0 nocivos»®°.

El reconocimiento puede realizarse en dos momentos: durante la
inscripcion del nacimiento o con posterioridad a este acto. Los mecanismos

legales previstos para su realizacion son cuatro: por declaracion ante el

# |bid., p. 242.
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funcionario del registro del estado civil al cual puede denominarse
reconocimiento en la via administrativa; por escritura publica; por testamento

y en una audiencia unica de un proceso de alimentos.

Podemos advertir que el reconocimiento fue concebido en todo
momento como un acto que solamente podia generar efectos positivos para el
hijo, y solamente el reconocimiento tardio producido cuando el hijo ya era
mayor de edad fue visto con cierto recelo por el riesgo de encerrar un oscuro
interés y no tener por finalidad admitir, a favor del hijo, obligaciones propias
del estado filial al que tenia derecho. Y es que el reconocimiento, asi como
genera derechos a favor del hijo, genera derechos favor del padre
reconociente, dos de ellos son los derechos alimentarios y sucesorios; por lo
que, en resguardo de los intereses del hijo se exigid su consentimiento cuando
el reconocimiento se produjese siendo mayor de edad. En consecuencia,
Unicamente la generacion de efectos sucesorios y alimentarios a favor del
padre reconociente constituye el fundamento por el cual el hijo participa

en este acto brindando su consentimiento.

2.2.5. El Estatus de hijo extramatrimonial

La filiacion es la mas importante relacion de parentesco y que partiendo
de una realidad bioldgica, la cual es la procreacion, surge una relacion
juridica impregnada de derechos y obligaciones que tiene como tema central
la problematica legal de los padres e hijos. Por ello diremos que la filiacion
estd determinada por la paternidad y la maternidad de manera tal que el titulo

de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en la procreacion,
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construyendo ésta el presupuesto bioldgico fundamental en la relacion
juridica paterno filial. “Se supone que el embarazo de una mujer casada es
obra de su marido”°. Que el hijo tenido por aquella, lo es de éste, que toda
persona a quien un hombre casado presenta como hijo suyo y nacido durante
un matrimonio es hijo de la mujer legitima de tal padre*!. Esta vinculacion
I6gica y automatica que se suscita entre el hijo y el padre, su madre y sus
parientes de ambas lineas, y que otorga certidumbre y fijeza al estatus de uno
a otro, no se da cuando por no haber vinculacion matrimonial entre los

progenitores, no estan estos atados al deber de fidelidad.

En tales circunstancias, el hijo podra por lo general sefialar ciertamente
a su madre, pero serd mucho menos facil que ubique ciertamente a su padre;
y consecuentemente, su vinculacion con otros familiares, sobre todo de la
linea paterna sera incierta e imprecisa®2. EI nacimiento de un hijo constituye,
por lo general, dentro de un hogar matrimonial un acontecimiento, que no se
oculta, sino que mas bien se exhibe y se publica; es esperado, por los padres
y sus parientes, como un evento venturoso, incluso desde antes de ocurrir, a
los progenitores y a los familiares de ambos como ciertamente vinculados al
nuevo ser®. Lo contrario suele ocurrir tratandose de la filiacion

extramatrimonial salvo en la que tiene su origen en el concubinato pablico,

40

41
42

43

El término filiacion nos conduce al lazo existente entre padres e hijos. La filiacion alude al hijo,
y si a él sumamos la figura del padre, entonces estamos ante la relacion paterno filial, o si se trata
de la madre, materno filial. Es coman definir la filiacion matrimonial refiriéndola al hijo tenido
en las relaciones matrimoniales de sus padres. Véase en BAUTISTA TOMA, Pedro y
HERRERO PENS, Jorge. Manual de derecho de familia, Lima, Ediciones Juridicas, 2006. p.
107.

Ibid, p. 108.

BELLUSCIO, Claudio. Prestacion alimentaria. Régimen juridico. Buenos Aires, Universidad,
2006, p. 99.

Ibid. p. 100.
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caso en el cual no rige de derecho, la obligacion de fidelidad, y en el que no
siempre el advenimiento del hijo se espera y se recibe como un evento
venturoso*. Pero es preciso sefialar con bastante incertidumbre a los padres
y a los parientes de estos, la filiacion extramatrimonial suele constituirse en
un ambiente de clandestinidad, de disimulo, de verglienza, y a veces impide
y dificulta la cierta determinacion de los progenitores, sefialadamente la del

padre®.

Existe una diferencia evidente de estatus entre el hijo reconocido con la
del hijo que no es reconocido por sus padres. “El diferente estatus, puede y
debe admitir grados o matices, asi no debe ser la situacion del hijo reconocido,
que la del negado o no reconocido...”*®. La situacion del nacido en relaciones
concubinarias, que las correspondientes al nacido en las relaciones
circunstanciales, la de quien reclama derechos frente a la madre cierta, que la

de quien los exige del padre dudoso.

De esta manera, podemos afirmar que el nacimiento de un hijo en el
seno de un hogar constituido, crea en el menor una seguridad con respecto
a sus progenitores; eso es diferente en el nacimiento de un hijo
extramatrimonial, ya que es un acontecimiento el cual genera un grado de

inseguridad por la clandestinidad de la situacion en la que fue concebido.

Cfr. BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil...,Op. Cit., p. 78.

Cfr. LASARTE Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho Civil VI, 7a ed., Buenos
Aires, Marcial Pons, 2008, p. 274.

SCHREIBER PEZET, Max Arias. Exegesis del Codigo Civil Peruano. Derecho de Familia,
Tomo I, Lima, Gaceta Juridica, 2006, p. 32.
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2.2.6. Intereés del hijo por participar en procedimientos administrativos
y judiciales que afecten su esfera personal: Perspectivas del

Derecho Comparado®’

= El consentimiento del hijo o de su representante legal en el
reconocimiento de filiacidbn como requisito de validez: Espafia. Italia,

México

La legislacion italiana permite la intervencion del hijo en su
reconocimiento, a efectos de que preste su consentimiento, de manera que sin
él, el acto de reconocimiento no produciria efectos. Inicialmente la edad fijada
para estos efectos era de dieciséis (16) afios. A partir de la reforma introducida
por la ley del10 de diciembre de 2012, N° 219, titulada Disposizioni in
materia di riconoscimento de ifigli naturali, vigente desde el 7 de enero de
2013, la edad del menor se varid a catorce (14) afios. Si el hijo es menor a
dicha edad, el consentimiento lo debe prestar el progenitor que lo hubiera
reconocido en primer lugar, y en caso de negarse, el progenitor que desea

reconocer puede solicitar autorizacion judicial®.

En Espafia ocurre una situacion similar, en caso se trate de un menor de

edad, el consentimiento lo debe prestar su representante legal o debera

4 VILLANUEVA SALVATIERRA, Susan. Op.cit. pp. 46-48

% La Circolare N° 33 del Ministerodell’ Interno precisaba que a partir del 01 de enero 2013, el
oficial del estado civil no podra recibir el reconocimiento de un menor a 14 afios, sin el
consentimiento del padre que lo haya reconocido; y si el menor tenia 14 afios, el
reconocimiento era recibido, pero no produce efecto sin su consentimiento. En:
http://news.supermoney.eu/economia/2013/02/riconoscimento-figli-naturali-e-nuovo-stato-
civile-008553.html#
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solicitarse aprobacion judicial*. Si el hijo fuera mayor de edad, se requerira
su consentimiento expreso o tacito para que el reconocimiento produzca
efectos®®, de manera que el hijo mayor o emancipado y capaz podra o
consentir o denegar el reconocimiento de forma discrecional y en principio

sin alegar los motivos que le inducen a formular una u otra declaracion®.

Es de notar que la justificacion por la cual el consentimiento del hijo
constituye un requisito ineludible en Espafia, se encuentra en el principio de
respeto del interés del hijo «cuyo fundamento reside en que de la misma
manera que nadie puede ser obligado a reconocer; tampoco es justo que al
hijo se le imponga un reconocimiento que no desea; en tal sentido, «sélo al
reconocido mayor de edad le corresponde decidir sobre su conveniencia»°2.
No obstante, se cuestiona si el interés del padre pudiera quedar desprotegido
en detrimento de la verdad bioldgica. ¢Pero cuéles son las consecuencias que
produce la ausencia del consentimiento? «La denegacion del consentimiento,
0 mientras no se otorga, significa que el reconocimiento no tiene todavia
los efectos de titulo de determinacion legal, aunque pueden nacer

posteriormente. El requisito del consentimiento del hijo mayor de edad opera
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Cadigo de Legislacién Civil, aprobado por el Real decreto de 24 de julio de 1889. BOE nim.
206 de 25 de julio de 1889.

Art. 124°. La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requerira el consentimiento
expreso de su representante legal o la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y
del progenitor, legalmente conocido.[...]

Cddigo de Legislacion Civil, aprobado por el Real decreto de 24 de julio de 1889. BOE nim.
206 de 25 de julio de 1889.

Art. 123°. El reconocimiento de un hijo mayor de edad no producird efectos sin su
consentimiento expreso o tacito.

FERNANDEZ GONZALES, Maria Begona. “El requisito del consentimiento del hijo mayor de
edad para el reconocimiento de su filiacion”. En: Revista de Derecho Privado, afio 82, mes 3,
1998, pp. 213, Madrid.

Ibid. p. 215.
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como conditio iuris, condicion de eficacia y no de validez del

reconocimiento»°?,

En este aspecto difiere con nuestro sistema, ya que en Espafa, segun
regula el Reglamento de Registro Civil reformado en 1986, en tanto el hijo
mayor de edad no preste su consentimiento, el reconocimiento no sera inscrito
en el Registro Civil (articulo 187°), situacion que no ocurre en nuestro pais.
Fernandez Gonzales sefiala que si el reconocimiento se inscribe sin la
concurrencia del consentimiento del hijo «podra ser cancelada mediante
expediente gubernativo previsto en el articulo 95.2 de la Ley de Registro
Civil», y cita como sustento una resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, de fecha 14 de diciembre de1989, que dispuso
cancelar un asiento sobre la base del articulo 95.2 que permite, por la via de
un expediente, suprimir los asientos cuya practica se haya basado de modo

evidente, segln el propio asiento, en titulo manifiestamente ilegal®*.

La regulacion mexicana se asemeja un poco mas a la nuestra puesto que
el Cadigo Civil para el Distrito Federal dispone en su articulo 375° que el hijo
mayor de edad no puede ser reconocido sin su consentimiento. Es preciso
indicar que conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la mayoria de edad se adquiere a los dieciocho afios. Para el caso

del hijo menor de edad y el que se encuentra en estado de interdiccion, se

53 |bid. p. 215.
5 |bid. p. 225.
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requiere el consentimiento de su tutor, si lo tiene, o del Juez. EI Art. 79°

precisa que el consentimiento del hijo mayor de edad debe ser expreso.

El reconocimiento unilateral: Argentinay Chile

En Argentina, conforme al aln vigente Cddigo Civil de la Nacion,
el reconocimiento no requiere la aceptacion del hijo®, y puede realizarse
mediante declaracion ante el oficial del Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas. No se menciona que la madre deba intervenir
cuando fue ella quien inscribio el nacimiento y por ende, reconocio en primer
lugar. De manera similar se ha regulado en el nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion promulgado con fecha 7 de octubre de 2014 mediante Ley
26.994, que entrard en vigencia desde el 1° de enero de 2016 en reemplazo
del Cédigo sancionado con Ley 340°°, con la salvedad de que dispone la
notificacion del reconocimiento por el Registro del Estado Civil y Capacidad

de las Personas a la madre o su representante legal®’.
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118 Cadigo Civil de la Nacion. Ley 340 del 25 de septiembre de 1869

Art. 249. El reconocimiento efectuado es irrevocable, no puede sujetarse a modalidades que
alteren sus consecuencias legales, ni requiere aceptacion del hijo.

El reconocimiento del hijo ya fallecido no atribuye derechos en su sucesion a quien lo formula,
ni a los demés ascendientes de su rama.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 23.264 B.O. 23/10/1985.)

Cddigo Civil y Comercial de la Nacion sancionado y promulgado con Ley 26.994, el 1y 7 de
octubre de 2014, respectivamente.

Art. 573.- Caracteres del reconocimiento. EI reconocimiento es irrevocable, no puede sujetarse
a modalidades que alteren sus consecuencias legales, ni requiere aceptacion del hijo.

El reconocimiento del hijo ya fallecido no atribuye derechos en su sucesion a quien lo formula,
ni a los demas ascendientes de su rama, excepto que haya habido posesion de estado de hijo.
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién sancionado y promulgado con Ley 26.994, el 1y 7 de
octubre de 2014, respectivamente.
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2.3. Definicion de términos

= Doctrina.- Involucra el conjunto de escritos de los juristas, que, hechos
con finalidad tedrica, aspiran a una mejor comprension y aplicacion del
derecho.®

= Familia.- Segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.®® Los lazos principales que definen
una familia son de dos tipos: vinculos de afinidad derivados del
establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el
matrimonio.®°

= Derecho a la identidad.- Consiste en el reconocimiento juridico y social
de una persona como sujeto de derechos y responsabilidades y, a su vez,
de su pertenencia a un Estado, un territorio, una sociedad y una familia,
condicion necesaria para preservar la dignidad individual y colectiva de
las personas. El reconocimiento del derecho a la identidad a través del
registro de nacimiento permite al nifio o nifia adquirir una identidad, un

nombre y una nacionalidad. Asimismo, implica su incorporacion como
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GARCIA TOMA, Victor. Introduccion a las ciencias juridicas. Lima, Jurista editores, 2007, p.
264

Articulo 16. 3». Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Asamblea General de las
Naciones Unidas (1948). «La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado

Sobre este punto hay que ser cuidadosos. KathleenGough demostré que el matrimonio no es una
institucién universal: entre los nayar de India, una mujer no tiene un esposo fijo: tiene maltiples
compafieros sexuales, aunque sélo uno de ellos tenga reconocimiento como compariero
exclusivo de una mujer. EI hombre nunca vivia permanentemente con la mujer, puesto que
pasaba su vida en casa de las mujeres de su linaje; por otra parte, el lazo entre una mujer y un
hombre podia ser roto con la negativa de la mujer a recibir en su casa al hombre. Por su parte, el
"compafiero reconocido de una mujer debia asumir la paternidad de los hijos de ésta, aun cuan
do fuera de dominio publico que el genitor —el padre bioldgico , segin la terminologia utilizada
en Occidente— fuera otro hombre" (Gough, 1974).
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sujeto de derechos dentro de un Estado y su acceso a un conjunto de
derechos humanos reconocidos internacionalmente®?,

Derecho a filiacién.- Derecho de conocer quiénes son los padres
bioldgicos del nifio.

Derecho al nombre.- El nombre es el primer elemento de identificacién
que posibilita el nacimiento a la vida social del individuo, asi como el
reconocimiento por terceros de esa individualidad y su diferenciacién
respecto del resto de sujetos. Siguiendo a DIEZ-PICAZO, «el nombre no
es solo un distintivo; evoca idealmente a la misma persona en sus
cualidades morales y sociales. Por ello, su proteccion es proteccién de su
personalidad tanto desde un punto de vista de su individualidad fisica
como moral y social»®2.

Filiacion.- Es un derecho juridico que existe entre dos personas donde una
es descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por un acto juridico.
En términos generales, se puede indicar que comprende el vinculo juridico
que existe entre los sujetos llamados ascendientes y descendientes, sin
limitaciones de grados; es decir, entre personas que descienden las unas de
las otras®.

Filiacion paterna.- Estd referida al acto sexual, en el momento de la

fecundacion. “Se presenta el pater semperincertus, que tiene como base
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RENAPO. El derecho a la Identidad como Derecho humano. México, 2013, p. 15.
DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, vol. |, Civitas, 9.2
ed.,1997, p. 365.

GALLEGOS PEREZ, Nidia del Carmen. La teoria del hecho y acto juridico aplicada al derecho
familiar. Tabasco, Univ. J. Auténoma de Tabasco, 2006, p. 248.
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originaria el caracter inextricable de las relaciones sexuales y el momento
de la fecundacion”®

Identidad bioldgica.- elemento que da contenido al atributo del estado
civil, del cual nacen y se proyectan las relaciones de familia.
Jurisprudencia.- Es el conjunto de fallos emanados de los 6rganos
jurisdiccionales, que sirven para regir la solucion de un nimero indefinido
de casos semejantes que pudiesen presentarse. En puridad, lo sustancial de
la jurisprudencia consiste en encontrar aquellos principios y criterios
sustentatorios de la actividad creadora del juez formalizado en la
expedicion de una resolucion.®

Legislacion.- La ley es la norma escrita, de caracter general, que emana
de los organos politicos del Estado y se presumen fundada en una
necesidad comun relativa a la convivencia. En puridad, alude a una
prescripcién escrita y dictada por un érgano estatal competente, conforme
a un procedimiento prefijado, por el cual se manda, prohibe o penaliza
alguna conducta.®®

Matrimonio.- Es la union sexual reconocida por la ley, ya que al tener

hijos, la ley impone a los padres derechos y deberes”.%’
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CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar Peruano, Sociedad conyugal, sociedad
paterno filial y amparo familiar de incapaz, Tomo Il, 10 a ed., Lima, Gaceta Juridica, 1999, p.

122.

Garcia Toma, Victor. Op.cit., pag. 256

Ibid. pag. 238.

RAMIREZ BAZAN, Héctor Eduardo. “Matrimonio de menores sin consentimiento”. Esta
informacion puede consultarse en la siguiente pagina web: http://www.teleley.com/articulos/

art_ ramirez.pdf
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CAPITULO 111
RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION
3.1. Resultados Doctrinarios

3.1.1. Derecho al Nombre

El nombre es el primer elemento de identificacion que posibilita el
nacimiento a la vida social del individuo, asi como el reconocimiento por
terceros de esa individualidad y su diferenciacion respecto del resto de
sujetos. Siguiendo a DIEZ-PICAZO, «el nombre no es s6lo un distintivo;
evoca idealmente a la misma persona en sus cualidades morales y sociales.
Por ello, su proteccion es proteccion de su personalidad tanto desde un punto

de vista de su individualidad fisica como moral y social»®®.

Es indudable que el nombre forma parte de la subjetividad de toda
persona, de su dignidad e integridad. A. PACE® explica las razones
sustanciales que, desde antiguo, justifican un derecho a poseer un nombre.
Asi, para las civilizaciones primitivas el nombre describe al individuo, le
conecta con su entorno natural y constituye un atributo con el que se identifica
animicamente. Este vinculo perdura en el tiempo y le sirve al sujeto para
reconocerse con plenitud de dignidad, en igualdad de condiciones con el resto
de seres humanos. De hecho cuando, desde diversas instancias, se pretende
relegar del sujeto aquello que le es mas propio, que le identifica, resulta

habitual que, acompafiando a su nueva condicién, se produzca un cambio en

68 DIEZ-PICAZO, Luis y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. I, Civitas, 9.2 ed.,1997, p.
365.

% Vid. el Comentario a la S. nim. 13 de 3 de febrero de 1994, de la Corte Costituzionale italiana,
en GiurisprudenzaCostituzionale, nim. 1, 1994, p. 104.
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su apelativo. Por ejemplo, la imposicién de un nombre nuevo a los esclavos
africanos que llegaban a los Estados Unidos o la sustitucién del nombre por
un mero nimero para homogeneizar a los individuos en los guetos de la
Alemania nazi o, salvando las distancias, la identificacion que se continda
produciendo, en nuestros dias, de la esposa con el apellido del marido. En fin,
privar a alguien del nombre significa arrebatarle su identidad en la esfera
subjetiva y su identificacion en la esfera social, lo que redunda en una
afectacion de su dignidad y del libre desarrollo de la personalidad ambos,
fundamentos del orden puablico entendido como orden constitucional de
valores, segun reza el art.10.1 de la Norma Fundamental. Si bien es cierto que
esta clausula general de dignidad de la persona y de libre desarrollo de su
personalidad no reconoce derechos fundamentales auténomos’® ni ha servido
para ampliar el elenco de los derechos fundamentales por via jurisprudencial
como, de hecho, ha ocurrido en otros ordenamientos juridicos’, el Tribunal
Constitucional ha reconocido que esta norma establece una conexién entre
nuestro sistema de derechos fundamentales y los convenios y tratados
internacionales sobre derechos suscritos por Espafia (STC 36/1991, Fj 5), en

algunos de los cuales si se reconoce el derecho al nombre.

0 Lo que significa que no es aplicable a esta clausula el régimen constitucional de garantias que

71

establece el art. 53 CE. En este orden de cosas el Tribunal Constitucional ha interpretado que no
cabe fundar pretensiones Unicamente sobre la base de la dignidad del individuo aunque este
argumento puede reforzar una pre- tension basada en otro derecho constitucional (SSTC
120/1990, 158/1993, 91 /2000, entre otras).

En Alemania o Italia, cuyas constituciones de 1949 y 1947 respectivamente no contienen una
enumeracion de derechos tan exhaustiva como la que se reconoce en el Titulo | de la Constitucion
espafiola, la clausula de dignidad ha servido para dar cobertura y reconocimiento a derechos
ausentes de la Norma fundamental, en concreto derechos referidos a la intimidad y el honor de
las personas.
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En este orden de cosas puede afirmarse que el derecho al nombre
encuentra acomodo en la Constitucion y posee relevancia constitucional,
conectada tanto con la clausula general del art. 10.1 como con los derechos a
la intimidad y a la propia imagen que contempla el art. 18 de la Constitucion.
Dichos derechos estan reconocidos como fundamentales y disfrutan, por
tanto, de una proteccion extraordinaria que implica limitaciones a la
intervencion de los poderes plblicos pero también de terceras personas’? en
tanto dichas intromisiones afecten el ordinario ejercicio de los derechos. No
obstante, sabido es que no existen derechos absolutos, puesto que todos ellos
soportan limites justificados por la complejidad de la vida en sociedad, la
multiplicidad y concurrencia de los demas derechos y la necesidad de otorgar

a cada uno la suficiente proteccion.

Pues bien, lo que se pretende en este trabajo es reconocer en el derecho
al nombre un contenido constitucionalmente protegible y, al mismo tiempo,
fijar los limites inherentes a su uso Yy disfrute. Para alcanzar dicha finalidad
es preciso comenzar por deslindar el objeto del derecho. De ordinario el

nombre abarca una triple faceta: en primer lugar subjetiva, como derecho de

2 Sabido es que, en la teorfa liberal, los derechos fundamentales se definen como derechos publicos
subjetivos, ejercitables frente al Estado y, del mismo modo, que los derechos se reconocen
originariamente como limites a los poderes publicos. No obstante, el art. 9.1 de la Constitucion
espafiola establece que este texto vincula tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos.
Pues bien, el Tribunal Constitucional, a pesar de sus reticencias a la hora de reconocer eficacia
directa de los derechos fundamentales frente a particulares, en sentencias como la 88/1985 de 19
de julio (una Sentencia realmente significativa en la cuestién que aqui se trata) llega a mantener
una posicion mucho mas proclive al reconocimiento de la eficacia de los derechos en las
relaciones entre privados. Al respecto vid. J.M.2 BILBAO UBILLOS. La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particulares. Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, en especial pp. 387 y ss.; vid. M.
PULIDO QUECEDO, La Constitucion Espafiola y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Aranzadi, 2.2 ed. Madrid, 1996, pp. 290 y ss.
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la personalidad, intimamente unido a la identidad y a los derechos al honor y
a la propia imagen. En segundo lugar, remite a un status familiar que apunta
bien al hecho biologico de la filiacion, bien a otros supuestos como el
reconocimiento legal o la adopcion’ y que por tanto conlleva derechos
hereditarios. Por Gltimo hay que reconocer un tercer componente que
responde a intereses de orden publico, puesto que el nombre dota de seguridad
juridica y certeza al trafico juridico, del mismo modo que se erige en
instrumento Util en la persecucién de aquellos sujetos que cometen acciones

ilegales.

En general el nombre sirve al unisono a los intereses que se originan en
estos tres ambitos. Identifica al ciudadano, le sitia como miembro de una
familia y le cualifica en sus relaciones con terceros, bien sean privados o

poderes publicos.

Si pudieran desgajarse, podriamos hablar de una doble dimension del
con- junto del nombre y los apellidos que identifican a una persona: en primer
lugar una dimension subjetiva personal-familiar que describe al sujeto y le
sitta como miembro de un grupo humano definido y reconocible. En segundo

una dimension objetiva, o dicho de otro modo, social-publica.

Desde la primera, el nombre identifica a la persona como pertenencia a

una familia, a una saga o a un grupo, lo que implica el reconocimiento de un

3 Asiel art. 109 Cc establece que «la filiacién determina los apellidos con arreglo a la Ley». Como
afirma M. SERRANO FERNANDEZ, este precepto es consecuencia de que la filiacion es una
realidad juridica que determina derechos, facultades y deberes. Vid., «Régimen juridico del
nombre y los apellidos en el Derecho espafiol», Revista de Derecho Privado, nim. 9, 2001, p.
703.
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conjunto de derechos (también deberes) con respecto a los progenitores, entre
ellos los derechos hereditarios. Desde la dimension publica el nombre
identifica al ciudadano, le hace nacer a la vida social (datos registrales y
censales) y con ello le permite el reconocimiento y ejercicio de los derechos
funda- mentales y legales. Es indudable la existencia de un interés general
que apunta a la seguridad juridica en las relaciones con los demas ciudadanos
y también con los poderes publicos. De ahi que el Cadigo civil y la Ley del
Registro extremen el cuidado tanto en relacion con la atribucion del nombre
y su posible falta de adecuacion con la dignidad de la persona’®, como en lo
relativo al parentesco filial que implica™, como, por ultimo, en el hecho de

que no se produzcan duplicidades que puedan provocar equivocos’®.

Pues bien, generalmente todos estos elementos van intimamente
ligados, pero en algunos supuestos, como el que a continuacion se va a referir,

esta correlacion no se produce y es entonces cuando surgen ciertos problemas
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El art. 54.2 de la LRC prohibe aquellos nombres que atenten contra la dignidad de las personas
o0 aquellos que induzcan a error en relacién con el sexo de los individuos. Asi mismo prohibe los
diminutivos o variantes familiares que no hayan alcanzado sustantividad. En este sentido son
numerosas las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y el Notariado resolviendo
recursos interpuestos contra la negativa del encargado del Registro de inscribir nombres como
«Cain», «Lucifer» 0 «Judas Iscariote», por poner algln ejemplo.

En este sentido la regla general que contenia el Cc, desde 1957, en materia de orden de
inscripcion de los apellidos venia siendo en primer lugar la del apellido paterno seguido del
materno. La Ley 40/1999 sobre nombre y apellidos que modifica el Cc en este aspecto, adaptando
la regulacion civil al mandato constitucional de igualdad y no discriminacion, asi como
atendiendo a distintas decisiones internacionales como el art. 16 de la Convencién de Naciones
Unidas de 18 de diciembre de 1979 o la Resolucion 78/37 del Consejo de Europa, que
recomienda a los Estados signatarios la desaparicion de toda discriminacién entre hombre y
mujer en el régimen juridico del nombre, recoge la posibilidad de que los progenitores acuerden
el orden de inscripcion de los apellidos del primogénito siempre que no se varie el criterio para
los descendientes sucesivos. Con todo, se mantiene la regla que regird cuando los padres no
ejerciten dicha facultad. Asimismo se venia reconociendo la posibilidad de que el hijo solicitara
la alteracion del orden de sus apellidos una vez alcanza- se la mayoria de edad. Aunque esta
modificacion solamente cabe realizarse una vez, segun especifica la Direccion General de
Registros y Notariado de 17 de octubre de 1996.

La ley establece que no puede imponerse el mismo nombre a varios hermanos a no ser que el
primero en ostentarlo hubiese fallecido.
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a los que la ley no procura satisfaccion y que exigen de la Constitucion una

respuesta adecuada.

Es de notar que, la Constitucion orienta tanto el Derecho Civil como las
demas ramas del ordenamiento juridico”’ y, en este sentido, la funcion di-
rectriz de los derechos fundamentales no puede desconocerse ni por el

legislador ni por el aplicador del derecho.

Mientras los Derechos fundamentales no desempefiaban ningun papel
digno de mencion y «mientras el Derecho Constitucional no tenia un rango
mas alto que el Derecho de las leyes ordinarias y faltaba una verdadera
jurisdiccion Constitucional, la Constitucién no podia alcanzar trascendencia
efectiva para la practica diaria del Estado»’®, y mucho menos para el trafico
juridico privado. Cuando esta evolucion se produce y la Constitucién se erige
como Norma Suprema, aplicable y exigible frente a todos, dicha realidad se
transforma y la Constitucién comienza a imponerse, de la misma manera, al
Derecho Publico y al Derecho Privado™. La consolidacion de la supremacia

constitucional implica la imposicion de los derechos a los poderes publicos,

" En el primer nimero de la revista Derecho privado y Constitucion R. BERCOVITZ comienza
diciendo: «Hoy en dia nadie discute dentro del &mbito del Derecho Privado la importancia que
para el mismo ha tenido nuestra Constitucion. Esta ha pasado a constituir el primer cuerpo legal
de todo el Ordenamiento espafiol, incluidas aquellas partes que tradicionalmente se han
considerado propias del Derecho Privado. Ello ha tenido repercusiones inmediatas, tanto en el
campo legislativo, como en el jurisprudencial, como en el doctrinal. Légicamente esa influencia
debe seguir acentuandose en la medida en que los diversos operadores juridicos y la doctrina
vayan siendo capaces de ahondar y perfilar el alcance que tienen los preceptos Constitucionales
tanto para las personas como para la sociedad civil y el mercado».

HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado, Madrid, Cuadernos Civitas, 1995,
p. 70.

" Explica L. FAVOREAU que el mantenimiento de ambas ramas del ordenamiento separadas y
auténomas sélo es concebible en aquellos modelos en los que la Constitucién o no existe 0 no es
considerada como norma juridica. «Droit de la Constitution et constitution du droit»,
Revuefrancaise de Droitconstitutionnel, nim.1, 1990, p. 87.
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de forma inmediata, sin necesidad de interpositiolegislatoris®®. Esta premisa
es pacificamente admitida, por lo tanto parece una consecuencia légica de la
misma que los derechos puedan ser defendidos a pesar de que el legislador no
haya previsto en la norma el despliegue de toda su eficacia. Aplicando esta
interpretacion a los supuestos problematicos planteados de lo que se trata, en
ultimo extremo, es de determinar si el nombre y los apellidos por los que una
persona es individualizada y conocida forman parte del ambito
constitucionalmente protegido de algun derecho fundamental. Como afirma
Guerrero®! esta es «una tarea de interpretacion de la Constitucion; tarea que
puede resultar especialmente ardua en todos aquellos su- puestos en que los
preceptos constitucionales se limitan a mencionar el bien juridico protegido»

como paradigmaticamente ocurre en el caso del art. 18.

Pues bien, aqui se ha mantenido que, en efecto, el nombre es un atributo
necesario que posibilita identificar a la persona desde el nacimiento y, por
tanto, constituye un elemento integrante de su identidad e imagen. En este
sentido encuentra engarce con los derechos que incorpora el articulo 18 de la
Constitucién. A mayor abundamiento, la recepcion del derecho internacional
gue hace la Constitucion espafiola conlleva la interpretacion de los derechos
fundamentales a la luz de los Acuerdos y Tratados internacionales que, como
se ha indicado previamente, reconocen el derecho al nombre como derecho

humano. También el Tribunal Constitucional en las Sentencias citadas ha

8 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma juridica», en La Constitucion
espafiola de 1978, Civitas, Madrid, 1981, p. 127.

8 MEDINA GUERRERO, Manuel. El contenido de los derechos fundamentales, Madrid,
McGraw-Hill, 1996, p. 11.
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interpretado que el nombre forma parte de los derechos de la personalidad,
puesto que es un atributo propio y caracteristico de toda persona. Dicho, esto
no obstante, el Tribunal, en las escasas ocasiones en las que ha tenido
oportunidad de reparar en el derecho al nombre, lo ha hecho de forma
tangencial, desde la perspectiva del enfrentamiento entre los derechos
contenidos en el articulo 18.1: honor, intimidad e imagen, y otros derechos
fundamentales, basicamente derechos vinculados a las libertades de expresion
e informacion®. Falta en la Jurisprudencia Constitucional una Resolucion
como la aportada por la Corte Constitucional Italiana que zanje esta cuestion.
La oportunidad ademas parece perdida una vez que el Recurso de amparo fue
inadmitido. Con todo, es posible avanzar doctrinalmente en la idea de
reconocer un derecho al nombre autébnomo cuyo contenido, a falta de acciones
del legislador, habra de concretarse desde la ponderacion de los distintos
intereses en liza. La aplicacion del principio de proporcionalidad parece
indispensable para dar solucion a problemas en los que hay implicados

derechos constitucionales.

Muy sucintamente, el principio de proporcionalidad implica la
adecuacion de los medios a los fines, la exigencia de que esos fines sean
Constitucionales, que la medida limitativa sea lo menos gravosa posible para

la libertad de los ciudadanos y por ultimo que, considerado el asunto

8 PULIDO QUECEDO, Manuel. La Constitucion espafiola con la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Espafia, Aranzadi, 3.2 ed., 2001, pp. 473y ss.
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globalmente, los beneficios o ventajas que se obtengan con la medida sean

mayores que los perjuicios que genera®,

En los supuestos concretos que se han descrito es indudable la
existencia de derechos e intereses confrontados. La solucion al conflicto no
puede consistir en la conculcacion radical de los derechos de una de las partes,
pero tampoco la seguridad juridica que ofrece el Registro Civil puede verse
menoscabada. Asi pues, no parece descabellado atender a los derechos
paterno filiales y hereditarios de los descendientes de los que se deriva la
exigencia de rectificacion de todos los asientos registrales, en la medida en
que constaten la realidad bioldgica, pero sin que dicha correccion implique la
retirada del apellido de quien se identifica con él, lo ha estado utilizando

durante afios de buena fe e incluso lo ha transmitido a sus descendientes.

En conclusién, parece constitucionalmente adecuado mantener que, a
falta de una disposicidon concreta que el legislador incorpore al texto del
Cadigo Civil, en la que se establezca que, cuando se produzca la rectificacion
del estado civil por razones independientes de la voluntad del sujeto afectado,

éste pueda obtener el reconocimiento del derecho a mantener el apellido que

8 Enlajurisprudencia aleman el principio de proporcionalidad se ha subdividido a su vez en varios
sub- principios. El primero, el de adecuacion, exige la correspondencia apropiada entre medios
y fines. Como ha indicado el Bverfge [39, 210 (230)], «Un medio es adecuado cuando con su
auxilio puede favorecerse el resultado perseguido». Es segundo subprincipio es el de
indispensabilidad, es decir, siempre que existan alter- nativas que garanticen de forma
conveniente el fin perseguido han de rechazarse todas aquéllas que restringen innecesariamente
el contenido del Derecho en cuestion. Asi lo ha manifestado igualmente el Bverf- GE [39, 210
(230)]: «El medio es indispensable cuando el legislador no pudo elegir otra limitacion igualmente
efectiva pero de menor intensidad sobre el Derecho afectado». Por Gltimo el principio de
proporcionalidad en sentido estricto, que supone que «los medios elegidos mantienen una
relacion razonable con el resultado per- seguido» [BverfGE 35, 382 (401) y 7, 377 (407)], es
decir, que el sacrificio para el Derecho que se ve limita- do es adecuado I6gicamente para la
proteccion de otros derechos o intereses generales.
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le fue atribuido y con el que se siente identificado, el aplicador del derecho,
con base di- rectamente en la Norma Fundamental, deberia tutelar el derecho
a mantener el nombre y apellidos del afectado y proceder a la rectificacion de
los demas asientos registrales, con el fin de que exista correspondencia entre
los asientos registrales y la verdad biologica. En nuestra opinion, una
interpretacion constitucional de las disposiciones que regulan esta materia
permite identificar de manera diferenciada los derechos paterno filiales, por
un lado, del derecho al mantenimiento del nombre y apellidos®*, por otro. Del
mismo modo que el Cdédigo reconoce la categoria de la «posesion de estado»
que implica el disfrute de un determinado estado civil de forma constante,
continuada y persistente hasta el momento de la demanda® podria
reconocerse una «posesion del nombre» siempre que logre acreditarse, como
en los casos planteados, que el apellido se ha venido utilizando de buena fe,
pacifica e ininterrumpidamente. En esta linea de razonamiento puede
utilizarse también como referencia la regulacién de la posesién de la
nacionalidad, segln la cual®® la «posesion y utilizacion continuada de la

nacionalidad espafiola durante diez afios, con buena fe y basada en un titulo

84

85

86

Tal interpretacion no se opone a una argumentacion netamente civilista desde la que también es
posible llegar a la conclusion de que el derecho al nombre tiene sustantividad propia. La doctrina
mayoritariamente comparte que es el hecho natural de la paternidad la causa iuris de la filiacion
y no la inscripcidn en el Registro que tiene la funcion probatoria de acreditar una determinada
identidad y relacion familiar pero que, por si sola, no es el hecho que determina la filiacion.
Piénsese en la regulacion que el Cédigo y la Ley del Registro hacen de la adopcidn, por ejemplo.
Por tanto, no pueden desconocerse los efectos juridicos que produce la inscripcién en relacion
con la identificacion a través del nombre y apellidos del sujeto, si bien pueden corregirse, al
margen, los datos referidos a la paternidad una vez que resulte probada la falta de filiacion.

Vid. por todas la STS de 14 de noviembre de 1994, FJ 3.%, en la que se recoge la jurisprudencia
anterior en materia de «posesion de estado».

Art. 18 del Cadigo Civil, introducido como novedad en la reforma de la nacionalidad llevada a
cabo por ley 18/1990.
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3.2.

inscrito en el Registro Civil es causa de consolidacion de la nacionalidad,

aunque se anule el titulo que la origind».

En todo caso, las circunstancias habran de ser valoradas por el juez a la
vista de las pruebas practicadas en el supuesto concreto y, en Gltimo extremo,
no estaria de mas que, ante la duda acerca de la adecuacién constitucional de
una norma con rango de ley de cuya aplicacion dependa el fallo, se plantee la
correspondiente cuestion de inconstitucionalidad como prevé el art.163 CE.
De haberse suscitado la cuestion de inconstitucionalidad se habria resuelto la
situacion contradictoria con la que el juez se encontro en el supuesto referido,
se habria superado la situacion de cierta inseguridad juridica que aqui se
describe y por ultimo se habria posibilitado la depuracion dinamica del
ordenamiento, esto es, adaptada a las cambiantes condiciones sociales®’, que
exigen una interpretacion del ordenamiento desde la optimizacion de los

derechos fundamentales.

Resultados Jurisprudenciales

Encontramos las resoluciones emitidas por la Corte Suprema de Justicia de

nuestro pais, a través de las cuales se reconoceria el derecho a conservar el nombre

que postulamos como parte del derecho al nombre.

En primer lugar, nos hemos de referir a la Casacion N° 4320-2007, del 24 de

noviembre de 2008, en un proceso por nulidad de acto juridico, a través de la cual

la Corte Suprema interpreta el derecho a la identidad a la luz de los articulos 3° y

87 Como indica el propio TC ensu S. 17/1981, FJ 3.°
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8° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y admite el reconocimiento

de un hijo matrimonial efectuado por una persona diferente al conyuge.

En el proceso en cuestion, el demandante solicito la declaracion de nulidad
del anticipo de herencia que efectu6 a favor de los hijos de la demandada, con los
cuales existia una relacion de filiacion en un caso porque los habia reconocido y en
otro porque habia sido declarado padre en via judicial. Si bien el demandante no
alegd como fundamento la inexistencia de una relacién de filiacion, la Sala
Superior, al resolver la apelada, sostuvo que la demandada era casada y por ende
los tres hijos eran matrimoniales; y dado que el marido no habia contestado la
paternidad presumida, el reconocimiento efectuado por el demandante devenia en
nulo. En consecuencia, si el reconocimiento no era valido, los menores no tenian
la calidad juridica de herederos forzosos, y el anticipo de legitima otorgado adolecia

de nulidad.

Por su parte, la Sala Civil Transitoria hizo prevalecer el derecho a la identidad
y sostuvo que el reconocimiento que realizé el demandante de los hijos de la
demandada, aun cuando su estado civil era de casada y su marido no habia negado
la presuncién de paternidad, estaban en armonia con el principio de interés
superior del nifio y su derecho a la identidad; por lo que, su condicion de hijos

matrimoniales no era causal manifiesta de nulidad del anticipo de herencia:

NOVENO.- [...] la vigente Constituciéon de mil novecientos noventaitres
consagra en su articulo dos, inciso uno, el derecho a la identidad de toda persona,
en especial del menor, el mismo que esta en consonancia con el articulo ocho de la

Convencidn sobre los derechos a la identidad y demas inherentes a un menor de
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edad; y con el articulo tres de la misma Convencidn que establece el Principio de
Interés Superior del Nifo, [...]; de tal modo que la aplicacion de una presuncion
legal [en referencia a la presuncion de paternidad] es insuficiente para estimar
conocido la identidad del menor respecto de sus verdaderos padres; [...]
DECIMO.- Que, en tal virtud, el reconocimiento que el actor hizo en su momento
a favor de los menores que estima sus hijos y que reiterd al otorgarles en Anticipo
de Herencia el inmueble sub-judice, estaria en armonia con el citado principio

constitucional y Convenio internacional; [...].

En consecuencia, aun cuando legalmente los hijos de la demandada no
tendrian derecho a llevar el apellido paterno del demandante debido a la presuncion
de paternidad del marido, la Corte Suprema opta por hacer prevalecer su derecho a
la identidad, dejando en un segundo plano la aplicacion estricta de las normas del
Cadigo Civil. Las razones que justifican su decision vienen a ser el interés superior
del nifio y una obligacion que admiten tener como Estado, a fin que el nombre de

los menores se mantenga tal cual, sin alteracion alguna.

Es claro que en este proceso no estamos ante un reconocimiento efectuado
con posterioridad a la asignacion del nombre, que viene a ser el supuesto de nuestra
investigacion, sino frente a uno que se realizo simultdneamente con la inscripcion
del nacimiento. No obstante, partimos de la premisa que estamos frente una persona
que ya se encuentra identificada con determinados apellidos y que el Codigo Civil
establece que no puede reconocerse a hijo de mujer casada en tanto el marido no lo
hubiese negado; por tanto el derecho a la identidad con su componente del nombre

prevalece frente a la aplicacion de las normas civiles.
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La segunda Casacion a la cual nos referiremos es la N° 2655-2008, del 27 de
mayo de2009, emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema en un
proceso de impugnacion de reconocimiento de paternidad. En el presente caso
advertimos el interés de la Corte Suprema por la afectacion que puede causarle a un

menor de nueve afos de edad el cuestionamiento de su identidad.

Este proceso se inicia con la demanda de impugnacion de reconocimiento que
interpone la conyuge del finado padre reconocedor, y a través de la cual solicita que
se asiente una nueva partida de nacimiento para el hijo reconocido con la finalidad
de modificar su nombre con la finalidad que deje de llevar el primer apellido de su
finado conyuge y lleve el del marido de su madre, por cuanto la madre del menor
reconocido se encontraba casada en la época de concepcion y despues del
nacimiento. Tanto en primera como en segunda instancia le declararon infundada
la demanda, por haber caducado la accion de impugnacion prevista en el articulo
400° del Cdédigo Civil. La Corte Suprema declar6 infundado el recurso de casacion
por la razon antes expuesta y porque sostiene que de cuestionarse innecesariamente
la identidad personal del menor, puede causarsele mayor afectacion dado que tiene

nueve afos de edad y se halla en plena edad escolar:

Duodécimo: [...], se advierte por ultimo, que las instancias de mérito, al
declarar improcedente la demanda in limine, por las circunstancias de facto y de
iure glosadas, han considerado el interés superior del nifio [MAFG], titular de la
partida de fojas doce, nacido el tres de diciembre de mil novecientos noventa y

nueve, quien por frisar los nueve afios de edad y hallarse en plena edad escolar,
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puede sufrir mayor afectacion al subsistir innecesariamente el cuestionamiento a su

identidad personal, [...].

Advertimos que si bien las instancias de mérito asi como la Corte Suprema
coincidian en que la accion para impugnar el reconocimiento habia caducado, la
Corte quiso zanjar el asunto destacando las consecuencias negativas que podria
causarle al hijo de la demandada una sentencia a favor de la demandante. En otras
palabras, considerd la edad de nueve afios como tiempo suficiente para generar

efectos negativos en la esfera juridica del menor de proseguir con la demanda.

La tercera Casacion reviste importancia porque si bien la Corte Suprema
declar6 fundada la demanda por haberse acreditado la inexistencia de una relacion
de filiacion y porque todo nifio tiene derecho a conocer a sus verdaderos padres, no
ordend la modificacion del nombre del hijo a fin de excluir el apellido del
demandante. Se trata de la Casacion N° 4481-2010 del seis de abril de 2011, emitida
por la Sala Civil Permanente, en un proceso de impugnacion de reconocimiento de

paternidad.

En el presente proceso "A.A.R.T" impugné el reconocimiento que realiz6 a

favor de

"L.A.R.V" hijo de la demandada "D.M.V.G" sobre la base de una prueba de
ADN con la cual acredité que no era su padre biolégico. El Tribunal Ad quem
revocd la apelada y declaré fundada la demanda sustentando su decision en la
prueba realizada y en el derecho a la identidad del menor, el cual definié como el

derecho a conocer a los verdaderos progenitores y a que se preserve su identidad.
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Por su parte, la Sala de la Corte Suprema declar6 improcedente el recurso de

casacion sobre la base de lo siguiente:

Sexto.- Que, [...]

- La Sala Superior ha sustentado su decision en el derecho a la identidad
regulado por el articulo 2° inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado, [...] en
virtud a los cuales todo nifio tiene derecho a conocer a sus padres y a que se preserve

su identidad.

- En tal sentido, el 6rgano revisor ha sefialado en el octavo considerando
de la recurrida que: 'encontrandose en discusion la filiacién biologica de un menor
de edad, resulta imperioso establecer su verdadera filiacion [...] a fin que éste pueda
gozar de los derechos y garantias que le otorga la Legislacion Supranacional y

Nacional, entre ellos, el derecho a su identidad; [...]".

- Asimismo, ha precisado en el considerando décimo: '[...] se debe preferir
las normas que velan por el derecho del nifio a conocer a sus verdaderos
progenitores y dejar de aplicar la norma de caracter civil que se opone a esa

finalidad'.

De lo transcrito se puede interpretar que la Corte Suprema considerd que el
respeto al derecho del nifio a preservar su identidad obliga a abstenerse de excluir
de sunombre el apellido del demandante, aun cuando no existe relacion de filiacion.
En resumen, aun cuando la demanda de impugnacién de reconocimiento fue
declarada fundada, no trajo como correlato que el hijo dejase de llevar el apellido

del demandante que lo reconocié en determinado momento.
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3.3. Resultados normativos

3.3.1. La aprobacion del hijo y el cambio de apellido por uso habitual en la

normatividad espafiola

Segun refiere Susan Villanueva Salvatierra® en este punto nos
referiremos a dos aspectos sumamente importantes en lo que se refiere al
cambio de nombres y apellidos; por un lado, a la intervencion del hijo para

consentir dicho cambio, y por otro lado al supuesto de habitualidad en el uso.

a. Consentimiento del hijo mayor a 16 afios en el cambio de sus apellidos

El tercer inciso del articulo 57° de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, que entrara en vigor el dia 15 de julio de 2015 (en adelante
LRC 20/2011), luego de dejar sin efecto la Ley de 8 de Junio de 1957,
reguladora del Registro Civil (en adelante LRC 1957), faculta a las personas
mayores de dieciséis (16) afios a solicitar por si mismas el cambio de su

nombre y apellidos®.

Sobre la base de esta norma, el hijo se encontrara facultado a intervenir
en los procedimientos de cambio de apellidos de sus padres para brindar su

consentimiento o0 no acerca de la modificacion de sus propios apellidos,

8 VILLANUEVA SALVATIERRA, Susan Helen. La incorporacion del consentimiento del hijo

89

en el reconocimiento de su filiacion extramatrimonial como mecanismo de proteccién de su
derecho al nombre. Lima, Tesis de Maestria en Derecho Civil, PUCP, 2014, pp. 52- 68.

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Por Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, y mediante
disposicion adicional decimonovena se prorrogé su vigencia.

Articulo 57°. Reglas comunes al cambio de nombre y apellidos. 3. Los cambios sefialados en los
parrafos anteriores podran ser solicitados por el propio interesado si es mayor de dieciséis afios.
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puesto que conforme dispone el inciso primero del citado articulo, de
producirse un cambio en los apellidos de los padres, dicho cambio también
debe producirse en los apellidos del hijo por estar sujeto a la patria potestad®.
Linacero de la Fuente, Vocal Asesora de la Direccion General de los Registros
y del Notariado explica que si se trata de un menor de 16 afos, éste debera
consentir el cambio ya que «corresponde al propio menor, a partir de una
concreta edad y grado de madurez, decidir si quiere 0 no cambiar su nombre
y apellidos. EI cambio en los apellidos de los padres puede producirse
por inversion, unién de apellidos, adaptacion grafica o fonética a otra lengua
espafiola)»®?.

El articulo 57.3 de la LRC 20/2011 también reviste importancia para
nuestros fines porgue no solo el menor de dieciséis (16) afios debera prestar
su consentimiento para decidir si se acepta el cambio de sus apellidos; sino
que también se encontrara en la facultad de decidir si invierte o no su orden.
Mientras el articulo 109° del Codigo de Legislacion Civil dispone que el hijo
podra solicitar que se altere el orden de sus apellidos cuando alcance la
mayoria de edad; a partir de la vigencia de la LRC 20/2011, el menor de
dieciséis (16) afios de edad podra ejercer dicha facultad en aplicacion
conjuntamente con el articulo 53.1.

La Vocal Asesora explica que la nueva ley siguio la tendencia de la

Direccion General de los Registros y del Notariado quién ha reiterado que la

% ey 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.
Articulo 57°. Reglas comunes al cambio de nombre y apellidos.
1. El cambio de apellidos alcanza a todas las personas sujetas ala patria potestad y también
a los descendientes que expresamente lo consientan.

%1 LINACERO DE LA FUENTE, Maria. Tratado del Registro Civil. Adaptado a la Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013, pp. 257-258.
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facultad de invertir sus apellidos es un derecho personalisimo (Resoluciones
de 19 de mayo, 11 julio y 20 octubre de1998; 4 febrero, 4 marzo, 10 abril y
14 mayo de 1999). Cabe indicar que la inversion en el orden de apellidos se
produce por mera declaracion de voluntad ante el Encargado del Registro
Civil. Es preciso indicar que en este contexto «El nombre y apellido se
configura como un elemento de identidad del nacido derivado del derecho de
la personalidad [...]» y de ese modo ha sido incorporado a la inscripcion de
nacimiento®,
b. EI cambio de apellido por empleo habitual

La Ley de Registro Civil de 1957 contempla un supuesto bastante
interesante: cambiar el apellido registrado por aquel que viene usandose para
identificarse siempre que «el apellido en la forma propuesta constituya una
situacion de hecho no creada por el interesado»®. Este pedido se tramita ante
la Direccion General de los Registros y del Notariado, previo expediente y
siempre que concurran los requisitos previstos en el articulo 57° de la citada
ley. Con la nueva LRC 20/2011, el citado requisito ha sido precisado para
indicar que debe tratarse de una situacion de hecho donde el interesado utiliza
habitualmente el apellido en la forma propuesta®. Ademas se atribuye la

competencia al Encargado del Registro Civil.

92

93

94

Congreso de los Diputados. IX Legislatura. Proyecto de Ley del Registro Civil. Boletin Oficina
de las Cortes Generales NUm. 90-1, 8 de septiembre de 2010. Numeral. V.

Ley de 8 de junio de 1957, reguladora del Registro Civil

Articulo 57°. El Ministerio de Justicia puede autorizar cambios de nombre y apellidos, previo
expediente instruido en forma reglamentaria.

Son requisitos necesarios de la peticién de cambio de apellidos:

1. Que el apellido en la forma propuesta constituya una situacién de hecho no creada por el
interesado.

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

Articulo 54°. Cambio de apellidos mediante expediente.

1.(...)
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Entre ambas normas, se puede advertir que dejo de exigirse gque la
situacion de hecho no haya sido creada por el interesado, requiriendo
unicamente «la demostracion de que el promotor utiliza habitualmente en su
vida los apellidos que desea obtener»®. La situacion de hecho a la cual se
alude significa «que el apellido en la forma propuesta sea utilizado
habitualmente por el interesado, es decir, que en la esfera social y familiar,
sea conocido habitualmente por los apellidos que pretende legitimar» y «se
acredita con prueba testifical y documental como facturas, certificados de
escolaridad, tarjetas de crédito, correos electronicos, correspondencia y en
general cualquier documentacién donde el interesado aparezca con los

apellidos en la forma solicitada»®®.

Mediante el Informe del Consejo General del Poder Judicial
recaido sobre la LRC20/2011 se explica que el cambio se debi6 a la
necesidad de regular de una manera mas acorde con la realidad «ya que en la
mayoria de los casos la situacion de hecho o uso habitual del nuevo apellido
ha sido creada por el propio interesado o por sus representantes legales»®’; no
obstante, se indica que es preciso rodear el cambio de nombre por uso habitual
de cautelas tales como un tiempo minimo de uso para poder apreciar la

habitualidad®®.

2. Son requisitos necesarios de la peticion de cambio de apellidos:

a) Que el apellido en la forma propuesta constituya una situacién de hecho, siendo utilizado
habitualmente por el interesado.

LINACERO DE LA FUENTE, Op.cit., p. 279.

Ibid. pp. 279-280

Consejo GeneraldelPoderJudicial.Informe alAnteproyecto deLey del RegistroCivil,aprobado
el18 defebrero de2010,p.74.

Consejo General del Poder Judicial. Ibid., p. 69.
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3.3.2. El cambio de apellidos sin justificacion y sin afectacion de la

filiacion en Colombia

El articulo 6° del Decreto 999 de 1988 faculta al propio inscrito a
disponer, por una sola vez, la modificacion de su nombre con el fin de fijar
su identidad personal®. Esto quiere decir que, el ciudadano colombiano puede
solicitar la modificacion de su registro civil de nacimiento para sustituir,
rectificar, corregir o adicionar su nombre. Este procedimiento puede seguirse

para ponerse un nombre que por uso y costumbre se considere propio®.

Debe sefialarse que la normativa y jurisprudencia colombiana admiten
el cambio del nombre (nombre de pila y apellidos) al amparo de los derechos

al libre desarrollo de la personalidad y a expresar la individualidad!®. El

99

100

101

Decreto 0999 de 1988 (Mayo 23), Diario Oficial No. 38.349 del 25 de mayo de 1988 — Por el
cual se sefiala la competencia para las correcciones del Registro del Estado Civil, se autoriza
el cambio de nombre ante Notario Publico, y se dictan otras disposiciones.

En: http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_0999 1988.htm

ARTICULO 6° El articulo 94 del Decreto-ley 1260 de 1970, quedara asi:

Articulo 94. El propio escrito podra disponer, por una sola vez, mediante escritura publica, la
modificacion del registro, para sustituir, rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el
fin de fijar su identidad personal.

La mujer casada podrd proceder, por medio de escritura publica, a adicionar o suprimir el
apellido del marido precedido de la preposicién "de", en los casos en que ella lo hubiere adoptado
0 hubiere sido establecido por la ley.

[...]

Registraduria Nacional del Estado Civil. 200 Preguntas frecuentes sobre Registro del Estado
Civil. ISBN 978-958-98836-0-0. En:
http://www.registraduria.gov.co/Informacion/man_reg_civ.pdf

41. ;{Una persona inscrita en el registro civil de nacimiento puede ponerse un nombre que por
uso y costumbre se considere de uno u otro sexto utilizando escritura publica?

(Arts. 6° Decreto 999 de 1988)

Si puede, el propio inscrito podra disponer, por una sola vez, mediante escritura puablica, la
modificacion del registro, para sustituir, rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el
fin de fijar su identidad personal.

Sentencia T-678-12, Accién de tutela instaurada por Zaide Patricia Bustacara Bula, contra la
Registraduria Nacional del Estado Civil. Emitida: 24.08.2012, p. 12, considerando 7.4. «de
acuerdo a la normatividad y jurisprudencia arriba sefialada, cualquier persona puede solicitar por
una sola vez el cambio de su nombre, que como se dijo anteriormente, incluye el nombre de pila
y los apellidos, con el fin de fijar su identidad personal como manifestacion de los derechos al
libre desarrollo de la personalidad y a expresar la individualidad».
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sustento se encontraria en el principio de dignidad humana consagrado en los
articulos constitucionales 1 y 94; y constituiria, segin indica la doctrina, el
origen directo de otros principios como la igualdad y el libre desarrollo de la
personalidad, y la fuente directa de otras normas pertenecientes al
ordenamiento juridico, inclusive, para reconocer derechos fundamentales no

escritos como la identidad personal'®?,

Con relacion al derecho a la identidad, ha sido la Sentencia T-477 de
1995 la que ha marcado un norte para su consagracion como manifestacién
del derecho a la dignidad inherente a toda persona humana y como un
conjunto de atributos y de calidades, tanto de caracter bioldgico como
personales que permiten la individualizacion de un sujeto en sociedad®®.
Antes de su expedicion se hacia alusion al derecho a la personalidad juridica
y a la expresion de la individualidad. Respecto al primero y su relacion con
el nombre, la Corte Constitucional habia sostenido que toda persona, por el
solo hecho de existir, debia encontrarse en la aptitud de ser titular de
determinados atributos que constituyen la esencia de su personalidad e
individualidad®®; mientras que respecto a la relacion entre el nombre vy el

derecho a la expresion de la individualidad, habia dicho que éste «supone el

102 INSIGNARES CERA, Silvana y MOLINARES HASSAN, Viridiana. “La Dignidad Humana:
incorporacion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por la Corte
Constitucional Colombiana”. En: Revista de Derecho, nidmero 36, 2011, Barranquilla, pp.
200. En: http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n36/n36a09.pdf

103 Sentencia T-477 de 1995, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, fundamento 15.

104 gentencia C-109 de 1995. Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero. Citado en
Sentencia T-678-12, p. 15, fundamento 5.1.
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derecho al reconocimiento de la particularidad del individuo y la exigencia de

fijar su propia identidad ante si y ante los demas»'%.

Podemos advertir que —aun cuando no se aludia al derecho a la
identidad— las definiciones vertidas para derechos que derivaban de la
dignidad humana se orientaban al reconocimiento en toda persona de su
autonomia para decidir sobre aspectos estrechamente enlazados a su

personalidad y a la necesidad de expresar su individualidad.

Ahora bien, en lo concerniente a la relacion de nombre y filiacion
identificamos una marcada delimitacion no solo normativa sino también
jurisprudencialmente. De una parte, porque si bien, la Corte Constitucional
destaca que los apellidos permiten establecer la familia de donde proviene o
a la cual pertenece una persona, distinguen claramente el nombre del estado
civil. Conforme al articulo 1 del decreto 1260 de 1970, el estado civil de una
persona es definido como su situacién juridica en la familia y la sociedad,
determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas
obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacion
corresponde a la ley. El nombre es un elemento del estado civil, cuya
modificacion se sustenta en el derecho de todo individuo a determinar su

propio nombre, a su libre arbitrio y autonomia personal «ya que lo que

105 Sentencia T-594 de 1993. Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa. Citado en Sentencia T-
678-12, p. 15, fundamento 5.1.
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estd expresando el nombre es la identidad singular de la persona frente a la

sociedad»1,

Como hemos adelantado, el punto clave comprender el procedimiento
de cambio de nombre en Colombia viene a ser la autonomia para
autorregularse a fin de alcanzar el desarrollo de la personalidad, y que incluso
exime de la acreditacion de un motivo justificado. En ese sentido, la Corte
Constitucional ha sefialado que el derecho a la identidad «en su estrecha
relacién con la autonomia, identifica a la persona como un ser que se
autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir es duefia de si y de sus
actos»'?’. Finalmente, debemos indicar que el cambio se tramita ante un
Notario y mediante Escritura Pablica, documento que es remitido a la
Registraduria para que proceda con las anotaciones en el registro civil de

nacimiento y expida una nueva cédula de ciudadania.

En cuanto a los menores de edad, sus padres pueden cambiar su nombre
ante un Notario. Y aun cuando no admiten la posibilidad de que el menor se
niegue a este cambio, lo facultan a modificar su nombre cuando alcance la

mayoria de edad!®®. Es preciso destacar que la filiacion del inscrito no se

106

107
108

Sentencia T-594 de 1993 - M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Citado en Sentencia T-678-12, p. 20,
fundamento 7.2: «Por las razones expuestas, es viable juridicamente que un vardn se identifique
con un nombre usualmente femenino, o viceversa [...], o que [...] se identifique con nombres
neutros o con nombres de cosas. Todo lo anterior, con el propésito de que la persona fije, en
aras del derecho al libre desarrollo de la personalidad, su identidad, de conformidad con su modo
de ser, de su pensamiento y de su conviccion ante la vida.

Sentencia T-477 de 1995, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, fundamento 15.
Decreto 1555 de 1989 (Julio 14) — Por el cual se adiciona el Decreto — Ley 999 de 1988. En:
http://wsr.registraduria.gov.co/DECRETO-1555-DE-1989.html

Articulo 2°. Los representantes legales de los menores de edad o de los hijos adoptivos, podran
cambiar el nombre de éstos ante notario, con sujecion al procedimiento indicado en el articulo
6° del Decreto-ley 999 de 1988 y sin perjuicio de que cuando lleguen a la mayoria de edad, los
inscritos puedan por otra vez, modificar su nombre.
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modifica, por cuanto en el nuevo folio que se apertura a propoésito del cambio
de nombre se trasladara toda la informacién que contiene la inscripcion
original, esto es, seguiran figurando los datos de los padres tal como aparece

en el folio sustituido®. Por ende, se desvincula el nombre de la filiacion.

Esta misma autonomia que se reconoce para el cambio de nombre, se
aprecia en los procedimientos destinados a la cancelacion de una o unas de
las inscripciones ante la Registraduria Nacional del Estado Civil cuando se ha
registrado el nacimiento en dos oportunidades. Mientras que en nuestro pais
ante la duplicidad de inscripciones, el criterio de solucion adoptado,
generalmente, por el RENIEC y avalado por el Tribunal Constitucional, es
la cancelacién de la segunda inscripcion, de conformidad con el articulo
77° del Decreto Ley N° 14207, sin contemplar la manifestacion de voluntad
de su titular sobre la conveniencia o no de dicha decision*?; en Colombia, es
el mismo interesado o su representante legal quien debe solicitar la
cancelacion de la inscripcién ante la Direccion Nacional de Registro Civil

de la Registraduria Nacional del Estado Civil*!*,

109 Decreto 0999 de 1988 (Mayo 23)
ARTICULO 6° El articulo 94 del Decreto-ley 1260 de 1970, quedara asi:
(...) El instrumento a que se refiere el presente articulo debera inscribirse en el correspondiente
registro civil del interesado, para lo cual se procedera a la apertura de un nuevo folio. El original
y el sustituto llevaran notas de reciproca referencia.

110 Al respecto, se recomienda ver la referencia al el Exp. 01071-2010-PHC/TC donde la
demandante argument6 que se identificaba con el nombre de OYCL que figuraba en la segunda
inscripcion cancelada por el RENIEC. Ver capitulo I, numeral 1.3

H1Registraduria Nacional del Estado Civil. 200 Preguntas frecuentes sobre Registro del Estado
Civil, p. 28.

62. ¢Qué tramite se debe realizar para cancelar un registro civil de nacimiento cuando el hecho ha
sido registrado por dos 0 mas veces?

(Art. 65 Decreto-ley 1260 de 1970 y Art. 7° Decreto 1873 de 1971)

Si los datos consignados en los registros son idénticos, de manera que se pueda establecer que
se trata de la misma persona cuyo nacimiento fue registrado mas de una vez, el funcionario
competente que detectd la anomalia o el mismo interesado o su representante legal debe solicitar
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El ejercicio de autonomia al cual nos referimos se aprecia en el
expediente 11001-22-10-000-2013-00089-01''? seguido ante la Sala de
casacion civil de la Corte Suprema de Justicia, donde se sefiala que la actora
tiene expedita la via civil para acudir ante un juez para que defina su plena

identidad dentro de un proceso de cancelacion de registro civil.

Los hechos se inician cuando la Registraduria Nacional del Estado Civil
canceld el documento de identificacion 52.228.968 y dejo vigente la
cédula de ciudadania51.889.838, por doble cedulacién. Sostuvo que la
recurrente poseia dos registros civiles de nacimiento, que con fecha 4 de abril
de 1986 se expidio la cédula de ciudadania N°51.889.838 a nombre de Nancy
Obando, y que con fecha 20 de junio de 2004 se expidio la cédula de

ciudadania N° 52228968, a nombre de Marcela Guillén.

Ante esta decision, la tutelante instaur6 en la via judicial un proceso de
cancelaciéon de registro civil, demanda que fuera rechazada; por lo que,
formul6 accién de tutela por considerar que sus derechos fundamentales
habian sido vulnerados, dado que la cédula de ciudadania cancelada era
aquella con la que se identificaba. La Sala de Familia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, mediante fallo del 21 de marzo de2013, negd
el amparo; decision que motivé la accion constitucional ante la Corte

Suprema de Justicia para que se ordene a la Registraduria Nacional del Estado

la cancelacién de una o unas de las inscripciones, ante la Direccion Nacional de Registro Civil
de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

112 Tutela de Corte Suprema de Justicia - Sala civil N° 11001221000020130008901 de 9 de Mayo
de 2013. Ponente: Dr. Ariel Salazar Ramirez. En: http://corte-suprema-justicia.vlex.com.
co/vid/-439199198
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Civil la cancelacion del documento que se dejo vigente, asi como el registro

civil que sirvio de base para su expedicion, y se le permita seguir

identificandose como Marcela Guillen, nombre que ha ostentado durante la
mayor parte de su vida. Refiri6 que la cancelacion de la cédula de ciudadania
namero 52.228.968 vulneraba sus derechos fundamentales al nombre, a la
personalidad juridica, al libre desarrollo de la personalidad y al trabajo.

La Corte Suprema de Justicia resolvio, con fecha 9 de mayo de 2013,
sobre la base de los siguientes considerandos:

- La Registraduria Nacional del Estado Civil ejerce funciones relativas
a la identidad de las personas, conforme a la delegacion constitucional, y
se encuentra dispuesta para expedir los documentos oficiales de
identificacion.

- Laactora podria solicitar la cancelacion del registro civil de nacimiento de
1977 que sirvio de base para la preparacion de la cédula de ciudadania N°
51.889.938 a nombre de Nancy Obando.

- Aunque la actora instauré una demanda de cancelacién de registro civil,
esta fue rechazada por su propio descuido al no subsanarla conforme a lo
indicado. Ello no obsta a que pueda acudir nuevamente al juez natural con

el fin de solicitar que resuelva lo pertinente.

3.3.3. El Derecho a mantener los apellidos cuando deben ser cambiados

por declaracion posterior o por impugnacién de filiacién

En este punto queremos argumentar si se puede reconocer el derecho a

conservar el nombre (parte del derecho al nombre) por medio del cual se
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admita que una persona mantenga el nombre con el que se identifica y es
conocido en el medio social y que no sea cambiado si se presenta el

reconocimiento de su filiacion o de su impugnacion.

113

Al respecto Susan Villanueva Salvatierra*° nos precisa:

a) La reasignacion automatica de los apellidos luego del reconocimiento
tardio en Espafa y la facultad de solicitar la conservacién de los que

vinieron usandose

En cuanto a la atribucion de los apellidos, el Reglamento de la Ley del
Registro Civil, aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958 (en
adelante RRC 1958) establece en sus articulos 196 y 197 que una vez
ocurrido un reconocimiento tardio, los apellidos del hijo habrian de
modificarse automaticamente para que sean acordes con el nuevo estado
de filiacion. Sin embargo, la Ley de 8 de junio de 1957 sobre Registro
Civil (en adelante LRC 1957) a través de su articulo 59.3, en concordancia
con el articulo 209.3 del RRC 1958, permite al hijo y a sus descendientes

conservar los apellidos que vinieron usando antes del reconocimiento.

El pedido se formula dentro de los dos meses siguientes a la inscripcién de
la nueva filiacion si se trata de un mayor de edad, o dentro de los dos meses
siguientes de cumplida la mayoria de edad, si se trata de un menor de edad.
Para tal efecto, se tramita un expediente de conservacion de apellido ante

el Juez de Primera Instancia Encargado del Registro y sera él quien dara la

113 VILLANJUEVA SALVATIERRA, Susan. Op.Cit. pp. 69- 92
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autorizacion gubernativa. Linacero de la Fuente nos explica que el
fundamento de dicha facultad fue la de «evitar perjuicios al interesado»,
dado que en los casos de reconocimiento tardio de la filiacion, los apellidos
inicialmente atribuidos se modifican automaticamente, «aunque €éstos se
vengan usando habitualmente»*'4. Es preciso resaltar que el procedimiento
de conservacion de apellidos, al cual nos referimos, se encuentra regulado

como un supuesto de cambio de apellidos.

Ahora bien, con la nueva Ley del Registro Civil (LRC 20/2011) el pedido
de conservacion de apellidos tendra un procedimiento mas expeditivo por
cuanto se producira por la sola declaracion de voluntad del interesado ante
el Encargado del Registro Civil, esto significa que no sera la autoridad
(Encargado del Registro) quien concedera el cambio, sino que sera el
interesado quien provoque el cambio por el mero hecho de formular
su declaracion'®®, a diferencia del procedimiento tradicional donde se
requiere tramitar un expediente con la consiguiente autorizacién
gubernativa. En consecuencia, dentro de los supuestos de cambio de
apellidos por mera declaracion de voluntad ante el Encargado del Registro
se encuentra el de conservacion de apellidos en los casos de rectificacion
de la filiacién, lo cual incluye los casos de reconocimiento tardio de la

filiacion, segun establece el articulo 53 inciso 5 de la LRC 20/2011.

114 | INACERO DE LA FUENTE, Marfa. Op.cit., p. 256.
1S{pid. p. 256.
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La resolucion que citamos a continuacién, emitida por la Direccion
General de los Registros y del Notariado, ejemplifica el derecho a
conservar los apellidos inicialmente asignados. Se trata de la resolucion
emitida con fecha 5 de septiembre de 2012 (22%), a través de la cual dicho
organismo acogié un pedido para conservar los apellidos Lara Rojas
correspondientes a la madre y consignados inicialmente, bajo los

siguientes argumentos:

= Solamente se atribuye el apellido paterno como consecuencia de
una sentencia judicial de filiacion y cuando el propio hijo o su
representante lo solicitan (articulo 111° del Cédigo Civil) y,

e El peticionante (hijo) nunca uso el apellido de su padre y siempre se

identifico con ambos apellidos maternos, tal como fue inscrito.

Sobre la base de dichos argumentos, dispuso anotar marginalmente
en la inscripcion de nacimiento del solicitante su decisién para que

mantuviese los apellidos Lara Rojas asignados primigeniamente.

Respecto de los antecedentes, sabemos que “P.” naci6 el 28 de julio
de 1989 y fue inscrito en el Registro Civil a pedido de su madre con sus
dos apellidos. Cinco afios después y por sentencia judicial se declaré la
filiacion paterna respecto de “J°. Dicha sentencia fue anotada
marginalmente en su partida de nacimiento. Con fecha 10 de septiembre
de 2008, “P.” solicito —ante el Registro Civil de Montoro (Cordova)— la
declaracion de conservacion, en su inscripcion de nacimiento, de los

apellidos anteriores a la determinacién de su filiacion paterna. Alegd que
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podia tener problemas a la hora de renovar su documento de identidad dado
que la Policia le habia advertido de la discrepancia existente entre los
apellidos que figuraban en su documento actual y los que le
corresponderian, segun la filiacion determinada en su partida de
nacimiento. Adjunté a su solicitud su documento de identidad, libreta
bancaria, certificado del centro escolar, un informe hospitalario del afio
2003 y la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil. EI Encargado del
Registro Civil de Cordoba mediante auto de junio de 2009 denegé la
pretension por haberse solicitado fuera del plazo de dos meses, ante lo
cualP.” presentd un recurso ante la Direccion General de los Registros y

del Notariado.

La regla general, segun el articulo 194° del Reglamento de
Registro Civil de 1958, dispone que si la filiacion esta determinada por
ambas lineas, el primer apellido de un espafiol es el primero del padre;
mientras que el segundo apellido, es el primero de la madre. Sin embargo,
si la filiacidn ha sido determinada judicialmente con oposicién del padre,
aquel quedara excluido de la patria potestad y el hijo no ostentara su

apellido salvo que lo solicite él mismo o su representante legal*'é. Esto

116 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil. El siguiente articulo
fue modificado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo.
Articulo 111°. Quedara excluido de la patria potestad y demés funciones tuitivas y no ostentara
derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias, el
progenitor:
1° Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacién, segln
sentencia penal firme.
2° Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.
En ambos supuestos el hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestion mas que
si lo solicita él mismo o su representante legal.
Dejaran de producir efecto estas restricciones por determinacion del representante legal del hijo
aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanza la plena capacidad.
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significa que, cuando la filiacion ha sido determinada como consecuencia
de un proceso judicial, el progenitor respecto del cual se determiné su
filiacion no tendra derecho a transmitir su apellido, y por ende el hijo no

tendra obligacion de llevar su apellido.

Se puede advertir que esta regla es muy distinta a la que rige nuestro
sistema, por cuanto la Ley N° 29032 que dispone la expedicion de la nueva
partida de nacimiento, con la consiguiente reasignacion de los apellidos,
también se aplica para los casos de declaraciones judiciales de filiacion
extramatrimonial. En Espafia, esta regla ha sido criticada por un sector de
la doctrina que sostiene que no respeta el principio de veracidad bioldgica,
ni persigue el interés del menor, ni tampoco se consigue el efecto
sancionador que parece perseguir «pues los apellidos no constituyen, en
puridad de conceptos, un derecho». Por otro lado, se sefiala que la
aplicacidn de esta sancion, consistente en negar la transmision del apellido
«esta plenamente justificada y tiene su fundamento en el principio de
interés del menor y en el comportamiento deshonroso e innoble del
padre»!’. Apreciamos que parte de la doctrina espafiola que se opone al
citado articulo 111° del Cddigo Civil fundamenta su posicion en la
naturaleza de los apellidos como una cuestion pablica, razén por la cual no

admite disposicion sobre ellos.

Quedaran siempre a salbo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos.
1171 INACERO DE LA FUENTE, Maria. Op.cit., p. 252.
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En conclusion, en Espafia para conservar los apellidos con los que se
viene identificando una persona producido un reconocimiento tardio, se
requiere lo siguiente: bajo la legislacion actual (LRC 1957), haber
cumplido la mayoria de edad; y con la nueva legislacion (LRC2011), haber
cumplido 16 afios. Se requerira demostrar habitualidad en el uso de
apellidos cuando lo que se pretende es cambiar aquellos que se tiene

registrado.

Tanto la vigente como la nueva ley de registro civil regulan en
similar sentido con la diferencia que la LRC 20/2011 que entrara en
vigencia en el afio 2015 ha dejado de exigir que la situacion de hecho
dentro de la cual se usa habitualmente los apellidos solicitados, no haya
sido creada por el interesado. Otra diferencia, radica en que mientras
la conservacién de apellidos se tramitard como cambio de apellidos por
mera declaracion de la voluntad, el cambio de apellidos por uso

habitual requerira autorizacion del Encargado del Registro Civil.

b) El derecho a conservar los apellidos en una impugnacién de filiacion

desde el punto de vista doctrinario en Espafia

De acuerdo al Reglamento de la Ley del Registro Civil de 1958 de
impugnarse exitosamente una filiacion, «se produce la pérdida automatica
de los apellidos y su modificacion por los correspondientes al nuevo

estado»'®. A partir de un caso ilustrativo ocurrido en Castilla y Ledn,

118]pid. p. 256
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la doctrina se ha pronunciado a favor de reconocer que el derecho al
nombre posee relevancia constitucional, por lo que, cabe fijar limites a su

uso y disfrute®*®,

Los hechos se suscitaron respecto de “O.Rodriguez’, una mujer que
llevaba cuarenta afios identificandose con el apellido de su padre
"D.A.Rodriguez’. Al fallecer su padre, sus dos hermanos M y A. Rodriguez
impugnaron su filiacion paterna no matrimonial, y con una prueba de ADN
obtuvieron una sentencia a su favor, y la orden del juez de rectificar su
asientos del registro civil por ser contradictoria con los hechos probados.
La Audiencia Provincial confirmo la sentencia sosteniendo que el registro
no debia acomodarse a la realidad. “O.Rodriguez” interpuso recurso de
casacion con el cual insistia que la sentencia atacaba su honor, integridad
moral y dignidad porque ignoraba la posesion de estado que en el
transcurso del tiempo habia ostentado, asi como las consecuencias de tal
posesion, entre las mas evidentes la transmision de apellido a sus propias
hijas*?°. Cuando el asunto lleg6 al Tribunal Constitucional el 16 de enero
del2003, el recurso de amparo fue inadmitido porque la recurrente no

acredito lesion de derechos fundamentales.

Azcarraga Monzonis explica que el ordenamiento juridico espafiol
no reconoce expresamente el derecho al nombre como un derecho

fundamental de la persona; no obstante, el Tribunal Constitucional a traves

119 REDONDO GARCIA, Ana Maria. “El derecho constitucional al nombre”. Revista Juridica de
Castilla'y Le6n, nim. 7, 2005, p. 67, Castilla y Leon.
1201pid. pp. 69-70.

81



del fundamento juridico 3° de la sentenciall7/1994, de 25 de abril, le
reconocio la condicion de derecho personalisimo dada su estrecha relacién
con el derecho a la propia imagen recogido en el articulo 18.1 de la Carta

Magna'?!:

El derecho a la propia imagen [...] al par de los del honor y la
intimidad personal, forma parte de los derechos de la personalidad y como
tal garantiza el ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos
mas caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz
o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como
posesion inherente e irreductible a toda persona. Estos derechos, como
expresion de la persona misma disfrutan de la mas alta proteccién en

nuestra Constitucion.

Sin embargo, fue el Tribunal Constitucional, que teniendo
oportunidad de zanjar la naturaleza del derecho al nombre, no lo hizo y
mas bien hizo prevalecer el vinculo biolégico como sustrato para ejercer
la facultad de conservar los apellidos. En un interesante analisis que
realiza Redondo Garcia de la sentencia de la Corte Constitucional el.
13/1994 —la cual veremos a continuacion- sostiene que la desposesion del
status filii no debe producir efectos tan intensos sobre la identidad de la
persona y mas bien deben circunscribirse unicamente al ambito de la

determinacion de la falta de paternidad genética y a los derechos

121 AZCARRAGA MONZONIS, CARMEN Y RICARD MORANT, Marco. “Nombres propios,
identidad y dignidad”. Revista de Investigacion Linguistica, n® 15, 2012, p.163, Murcia.
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hereditarios??>. Sostiene que es posible avanzar doctrinariamente
reconociendo que el derecho al nombre es un derecho autbnomo, cuyo
contenido debe concretarse a partir de la aplicacion del principio de
proporcionalidad, considerando que los beneficios o ventajas sean
mayores que los perjuicios que genera; bajo esa ldgica, de acreditarse la
inexistencia de un vinculo de filiacion, se rectificarian los asientos
registrales para que constate la realidad bioldgica a efectos de resguardar
los derechos paterno filiales y hereditarios de los descendientes, pero que
dicha correccién «no implique la retirada del apellido de quien se identifica
con él, lo ha estado utilizando durante afios de buena fe e incluso lo ha

transmitido a sus descendientes»'22,

Esta situacion parece que sera superada con la entrada en vigor de la
Ley de Registro Civil 20/2011 puesto que en su articulo 11° contempla el
derecho al nombre como un derecho de las personas ante el Registro Civil,
y segun se lee de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley del
Registro Civil, publicado el 8 de septiembre de 2010, el nombre y apellido

se configura como un elemento de identidad derivado de la personalidad.

¢) La reasignacion de los apellidos ha pedido de parte en Chile

En Chile, el sistema juridico de atribucion de apellidos en un sistema

dual que se caracteriza porque el hijo ostenta dos apellidos que proceden

122 REDONDO GARCIA, Ana Maria. Op.cit., p. 73.
1231bid., pp. 78-79.
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de cada uno de sus progenitores?*. Asi tenemos que conforme al
Reglamento Organico del Servicio de Registro Civil, aprobado mediante

Decreto con Fuerza de Ley 2128:

« Sise trata de un hijo legitimo, se le pondra el apellido del padre seguido

del apellido de la madre.

» En cambio, si se trata de un hijo ilegitimo se inscribira con el apellido
del padre o de la madre que hubiera solicitado la inscripcion (articulo

126°).

« Si el inscrito no es reconocido por el padre, el apellido paterno sera
aquel que la madre sefiale al momento de requerir la inscripcion, no
siendo necesario ni obligatorio que indique como tal el apellido del
padre bioldgico. Es decir, la madre puede indicar como apellido paterno

el que ella desee, sin que ello importe filiacion con padre alguno.

« Sise trata de un hijo ilegitimo y ambos padres solicitan dejar constancia
de su paternidad o maternidad, se sigue la regla de los hijos legitimos

(articulo 126°).

En caso se produzca un reconocimiento con posterioridad a la
inscripcion del nacimiento, éste sera sub inscrito al margen a través de un

acta de reconocimiento®?®. La norma no indica que deba extenderse una

1#NOVALES ALQUEZAR, Maria de Aranzazu. “Orden de apellidos de la persona nacida.
Observaciones a propdsito de un proyecto de ley”. Revista Chilena de Derecho, vol. 30, nidm.
2, 2003, p. 321, Santiago.

125 Reglamento Organico del Servicio del Registro Civil. Publicado el 28 de agosto de 1930
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nueva acta como ocurre en nuestra normativa. A fin de portar el apellido
del padre que reconocidé sucesivamente, el hijo podra solicitar
judicialmente el cambio de apellido con el solo objeto de asignar al inscrito
el o los apellidos que le correspondan. De manera que si el hijo se
encuentra inscrito con un solo apellido o con apellidos repetidos, el
Director General del Registro Civil Nacional podra ordenar, por la via
administrativa y a peticion de parte, la rectificacion de su inscripcion a fin
de llevar los patronimicos de sus padres, al amparo del articulo primero de

la Ley 17.344%,

La doctrina ha postulado la tesis de que cuando se produzca un
segundo reconocimiento, se realice una nueva inscripcion, lo que
significaria (como ocurre en nuestro pais) una nueva acta. Otra postura
sostiene que de aceptar la tesis propuesta se estaria yendo en contra de una
norma imperativa segun la cual toda alteracién o modificacion solo puede
realizarse por sentencia judicial. Ademas de afectarse dos bienes juridicos;
de un lado, la seguridad puesto que el buen orden impone gue una persona
cuente con una sola inscripcion de su nacimiento y, univocidad del

registro, es decir, "una sola voz da cuenta de la situacion". Respecto a este

Articulo 203. Las subinscripciones se anotaran al margen de la respectiva inscripcion en el sitio

destinado a este efecto en los registros.

Articulo 204. Deben anotarse en forma de subinscripciones: Al margen de la respectiva

inscripcion de nacimiento:

2.0) La escritura publica de reconocimiento de hijo natural [...]

3.0) La escritura publica en que se acepta el reconocimiento espontéaneo de un hijo ilegitimo.

6.0) La sentencia que declare el estado civil de hijo legitimo, natural o simplemente ilegitimo.
126 Articulo 1°.- [...] cualquiera persona podra solicitar por una sola vez, que se la autorice para

cambiar sus nombres o apellidos, 0 ambos a la vez, en los casos siguientes:

c) En los casos de filiacion no matrimonial o en que no se encuentre determinada la filiacion,

para agregar un apellido cuando la persona hubiera sido inscrita con uno solo o para cambiar uno

de los que se hubieren impuesto al nacido, cuando fueren iguales. [...]
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altimo, se sostiene que constituye un principio sobre el cual se construye
la institucion de los registros civiles; por lo que, cualquier alteracion,

correccion o modificacion debe hacerse por sentencia judicial*?’.

Con respecto a una rectificacion de una inscripcion de nacimiento
para asignar al titular del acta el o los apellidos que le corresponden a
pedido de parte, hemos de citar la Resolucion n° 77881 del 26 de junio de
2003, emitida por la Corte de Apelaciones de Santiago en la Causa n°

1519/2003.

Los hechos son los siguientes: Una pareja de chilenos, siendo
casados, tuvieron dos hijos que nacieron en Espafia. La cényuge adquirié
los apellidos del marido al contraer matrimonio en Inglaterra. Con esos
apellidos (los de padre) los menores fueron inscritos en Barcelona, esto es,
como Mufioz Vogel. Con los mismos apellidos fueron inscritos en Chile.
Posteriormente, la madre solicitd la rectificacion administrativa de las
inscripciones de sus hijos para que lleven su apellido y queden como

Mufioz Hilton.

La Direccion General de Registro Civil ordeno la rectificacion al
amparo de la Ley 4.808 que lo faculta a disponer, a peticion de parte o de
oficio, la asignacion al inscrito del o los apellidos que le correspondan y
sobre la base de los antecedentes presentados que dan cuenta de que los

menores no fueron inscritos con el patronimico de la madre.

127 GANDULFO RAMIREZ, Eduardo. Op.cit., pp. 230-231.
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Ante esta situacion, el padre formulo un recurso. La Corte de
Apelaciones declaro sin lugar el recurso de proteccion interpuesto, por
varios fundamentos. Citaremos dos. Por un lado, sostuvo que los menores
fueron inscritos en los registros chilenos y se cumplio con el requisito de
avecindarse en Chile por mas de un afio, por lo que quedaron sometidos a
la legislacion patria y —de conformidad con la ley chilena— les
corresponde llevar el apellido de la madre. Por otro lado, porque la madre
formulé una solicitud de rectificacion administrativa de sus menores hijos,
para que se corrija el error de haber sido inscritos Unicamente con los
apellidos del padre, por lo que, la Direccion General de Registro Civil
actuo respetando la legalidad vigente. En consecuencia, la modificacion

de los apellidos ocurre a pedido de parte.

d) La reasignacion automatica de apellidos (reemplazo del materno por
el paterno) en Argentina y su conservacién por ser publicamente

conocido

En Argentina el hijo extramatrimonial llevard un solo apellido.
Segin la Ley N° 18.248, si es reconocido por uno solo de sus
progenitores adquiere su apellido, pero si es reconocido simultanea o
sucesivamente por ambos progenitores, adquiere el apellido del padre
(articulo 5°). Por ende, si primero fue inscrito a pedido de la madre con
su apellido y posteriormente es reconocido por el padre, adquiere el

apellido del padre, en reemplazo del apellido materno.
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El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion que entrara en vigencia
el 1° de enero de2016 en reemplazo del Codigo Civil sancionado con Ley
340, y que por ende dejara sin efecto la Ley 18.248, mantiene la regla de que
el hijo extramatrimonial con un solo vinculo de filiacion, lleve el apellido
del progenitor reconocedor, esto es, un solo apellido, pero introduce una
modificacion importante. Dispone que si la segunda filiacion se determina
consecutivamente, el hijo llevara el apellido de ambos padres, y seran ellos
quienes decidiran el orden de transmision. De no haber acuerdo, el juez
decidira segun el interés superior del nifio (art. 64°). Segln los Fundamentos
de su Anteproyecto, se han efectuado estos cambios para ajustar la regulacion
del nombre a principios constitucionales que priorizan el derecho a la

identidad, a la autonomia de la voluntad y a la igualdad®?,

Ahora bien, no obstante la legislacion actual que dispone el reemplazo
del apellido materno por el paterno, el hijo puede mantener el apellido
de la madre si fuese conocido de ese modo. Esta accién se tramita por la
via judicial. Estan legitimados tanto la madre como el hijo (articulo 6°). Si el
reconocimiento se produce cuando el hijo es menor de edad, la accion la
tramitaria la madre. El hijo también podra accionar dentro de los dos afios
siguientes de haber cumplido dieciocho afios. Si el reconocimiento se produce
cuando el hijo es mayor de edad, el hijo podra accionar dentro de los dos afios

siguientes al reconocimiento.

128 Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, presentados en
cumplimiento al decreto presidencial 191/2011, p.30. En:
http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/ Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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Asi en el Expediente 101.159/2005, R.L.J. y otro ¢/ P.H.G., la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil — SALA J (sentencia del 26 de abril de
2011) ordeno que el hijo pueda conservar el apellido materno en primer lugar,
adicionado por el paterno, fundamentandose en la opinion del menor y las

pruebas documentales sobre la identidad historica del hijo.

Los hechos suscitados fueron los siguientes: “J.1.R" nacié el 26 de junio
de 1994, fue inscrito y reconocido solo por su madre, sin filiacion paterna,
razon por la cual fue inscrito con su apellido. El 28 de abril de 2004 fue
reconocido por su padre "H.G.P". De conformidad con la Ley N° 18.248
correspondia asignarle el apellido del padre. La madre demandd para que se
autorice a su hijo mantener el apellido materno en primer lugar y adicionar el
paterno, considerando que durante diez afios el menor fue apellidado 'R” y
porque asi era conocido en los distintos ambitos sociales a los que frecuentaba
(familiar, escuela, club, centro de atencion médica, parroquia, etc.).

Fundamenté su peticion en los articulos 5° y 17° de la citada norma.

En el proceso se actuaron las siguientes pruebas: prueba documental
con la cual se acreditaba que “J.I" era conocido y nombrado con el apellido
"R’; la opinion del menor quién expreso su deseo de mantener el apellido
materno ‘R” dado que asi lo conocian en su entorno social, cultural vy
familiar desde chico, y porque le resultaria molestoso explicar a sus
amigos y conocidos el motivo de la modificacion del nombre; vy, la pericia
psicologica que consideraba de manera presuntiva que el cambio de apellido

afectaria las esferas individual, familiar y social del menor. Respecto del

89



interés superior del nifio, la Corte sefialo: «Lo debatido es el tema del apellido
del menor, para lo cual debemos conocer cuanto lo afecta o lo beneficia el

cambio del mismo, con el Unico fin de decidir lo que méas convenga a J.1.».

Si bien no parece existir total coincidencia con la jurisprudencia
italiana, ambos sistemas tienen en comun considerar la edad de la persona
involucrada para identificar las repercusiones de su decision, si consideramos
que en el proceso que diera lugar a la sentencia N°. 2751, de fecha 05 de
febrero de 2008, la menor contaba con siete afios aproximadamente; mientras
que, en el proceso seguido con expediente 101.159/2005, nos encontrabamos
frente a un menor de diez afios, cuando se decidi6 que ambos nifios

conservaran el apellido de la madre para agregar el apellido del padre.

Un pronunciamiento judicial se naturaleza similar fue emitido por el
Tribunal Colegiado N° 5, con fecha 6 de junio de 2003 —en un proceso de
reclamacion de paternidad extramatrimonial- declarando la paternidad y
atendiendo la solicitud del hijo, mayor de edad, de conservar el apellido
materno en razén de ser conocido publicamente en el &mbito social, de sus
relaciones de trabajo y estudios. Conforme a lo que explica Biscaro, el
Tribunal expresd que el derecho a la identidad se traduce en preservar el

nombrel?,

Ahora bien, este principio de haber sido publicamente conocido como

justificacion para admitir una accion destinada a conservar el apellido de la

129 BISCARO R., Beatriz. “El derecho a la identidad, el nombre y la familia”. En KEMELMAJER
DE CARLUCCI, Aida. La Familia en el Nuevo Derecho. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni, 2009,
p. 103.
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madre en primer lugar y agregar el del padre reconocedor, también se aprecia
en los procesos de impugnacion exitosa de reconocimiento como criterio de
solucion en lo correspondiente a la decision de retirar o no el apellido del
padre con quien no existe filiacion. Al respecto, hemos de remitirnos a hechos
suscitados en 1955 y narrados por Biscaro del modo siguiente: “A.G” contrae
matrimonio con “G.M". De una relacion sentimental de "G.M" con "E.R" nace
un nifio. "A.G” impugna el reconocimiento porque se demuestra que "G.M”
no es padre del menor. En primera instancia, declaran ha lugar la demanda
por inexistencia de nexo bioldgico. En segunda instancia, la Justicia confirma
la inexistencia de nexo biologico, pero le otorga al hijo, cuya filiacion paterna
gueda desplazada, la opcidn a continuar usando el apellido del reconociente

si asi lo desease®°,

En una resolucion mas reciente, la Cadmara de Familia de la 12
Nominacion de Cordoba mediante sentencia del 23 de octubre de 2002
declard inconstitucional el articulo 259° del Codigo Civil porque limitaba a
un afo el plazo concedido al marido para impugnar la paternidad presumida,
y paralelamente acogio el pedido del hijo para conservar el apellido paterno,
aun cuando se habia demostrado la ausencia de nexo bioldgico, sobre la base
de la proteccion de la identidad en su dimension dinamica, toda vez que venia

identificandose con dicho apellido veinte afios®!.

1301 bid., 97-99.
1311bid., 100.
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Biscaro Beatriz sostiene que la identidad de la persona no es solo su
realidad biologica, el nombre, como atributo de la personalidad, es parte
esencial de la identidad y que como tal merece respeto y reconocimiento, y
remitiéndose a lo dicho por Krasnow,«siendo la identidad un conjunto de
eslabones que se unen para permitir la proyeccién social de la persona, la
pérdida de uno de ellos no debe conducir necesariamente a la pérdida de

otros»32,

No parece existir duda sobre la necesidad y justificacion para reconocer
autonomia a un hijo mayor de edad para decidir acerca de la conservacion o
no del apellido asignado primigeniamente, sea porque se trate de un derecho
que se desprende del derecho a la imagen social o porque constituye atributo

de su personalidad.

3.3.4. Elreconocimiento de filiacion extramatrimonial enel Peru:

En este punto se ha tomado los aportes de Susan Villanueva
Salvatierra'®® que nos explica los siguientes aspectos en relacion al

reconocimiento de filiacién extramatrimonial en el Per(.

a) Limitada participacion del hijo en el reconocimiento del nombre

Segun establece el articulo 391° del Codigo Civil, el reconocimiento es

un acto juridico por el que una persona manifiesta su paternidad o maternidad

132 |bid, p. 111.
133 VILLANUEVA SALVATIERRA, Susan. Op.cit. pp. 25- 32
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extramatrimonial respecto a otra'®*. Se caracteriza por ser unilateral porque
se perfecciona Unicamente con la voluntad del padre o de la madre que
reconoce, en otras palabras, se requiere la sola manifestacion de voluntad
del reconocedor, espontanea y libre, y no del reconocido, tanto asi que
puede reconocerse al hijo concebido y al muerto®3®. Sobre la justificacion de
su caracter unilateral, Varsi indica que el reconocimiento concede un estado
filial al que lo carece por ley, por tanto «se torna en un acto beneficioso para
el hijo de alli que no se requiera el asentimiento (sobre todo del menor) en
todo caso, de ser contrario, estd habilitada la posibilidad de impugnarlo,
ademas que por su naturaleza no puede ser obligatorio»'®. Cornejo Chavez
sostenia que al sefialar ciertamente al padre o la madre, es decir, a las personas
obligadas al sostenimiento del hijo, favorece a éste. Por tanto, una vez
producido el reconocimiento, el hijo se supone que ha mejorado de condicidn

[...]»H.

En nuestro sistema, el reconocimiento genera derechos y deberes tanto
para quien es reconocido como hijo, como para el padre o la madre
reconociente, «despliega sus efectos por el mero hecho de la emision de la
declaracion de voluntad del reconociente, independientemente de su
aceptacion, es mas de su recepcion por el reconocido»*®, Los efectos que se

generan son aquellos establecidos por la ley, en primer lugar confiere la

134 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo I1. Sociedad paterno filial.
Amparo familiar del incapaz. Lima: Libreria Studium S.A., 1985, p. 99.

135]bid. p. 205

136 hid. p. 214

137 |bid. p. 126

138 |bid. p. 205
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calidad de hijo y padre, «con toda la gama de relaciones juridicas (derechos
y obligaciones; facultades y deberes; atributos y deméas)»*3°. Entre los efectos
generados se encuentran los siguientes: el hijo reconocido adquiere la calidad
de heredero legal, se encuentra sujeto a la patria potestad que ejerce el
padre o la madre que lo ha reconocido; y, no puede vivir en la casa de su

padre reconocedor, si es que su conyuge no brinda su asentimiento.

El reconocimiento es imprescriptible, puede realizarse en cualquier
momento; por ende, podra realizarse cuando el hijo es ain menor de edad, o
cuando ya alcanz6 la mayoria de edad. Cuando se produce siendo menor de
edad, no admite su participacion. El hijo necesitara cumplir la mayoria de
edad para impugnarlo judicialmente solo si tiene por finalidad demostrar la

inexactitud del vinculo de filiacion afirmado por el reconocimiento.

Cuando el reconocimiento se realiza siendo el hijo mayor de edad, se
requerira su consentimiento, pero no como requisito de validez del acto, sino
como requisito de eficacia para que se produzca a favor del reconociente
derecho sucesorio y alimentario, salvo que tuviera posesion constante de
estado. El reconocimiento del hijo mayor de edad pasa a constituir un acto
juridico recepticio «en el sentido que para generar efectos plenos se

requiere el asentimiento del reconocido»'4°,

Varsi Rospigliosise muestra a favor de exigir la aceptacion del hijo

puesto que «nadie mejor que él valora los efectos del acto juridico familiar de

139 |pid. p. 236
140 |pid. p.244
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contenido filial, que implica un efecto directo respecto de éI»'4*. Agrega que
en este supuesto, se encuentra de por medio el principio del respeto al interés
del hijo el cual supone que «no seria adecuado irrogarle obligaciones a quien
no las desea cuando una de las partes actudé de manera dolosa o culposa en la
efectivizacion y puesta en marcha de su obligacion, esto con el fin de evitar

reconocimientos inexactos 0 nocivos»#2,

b) Modificacion automatica del nombre del hijo reconocido como

consecuencia del reconocimiento de su filiacion

El reconocimiento de filiacion extramatrimonial siempre produjo
efectos juridicos en el nombre del hijo puesto que generaba el derecho a ser
identificado con el apellido del padre reconociente!*®; sin embargo, para que
este derecho se ejerciera era preciso que el reconocimiento se efectuase
durante el acto de inscripcion del nacimiento; puesto que, si se producia con
posterioridad a la inscripcion, la obligacién del funcionario del registro civil
se agotaba con la anotacion del hecho producido, al margen o al reverso del
acta registral, segtin correspondiese’*4. Por tanto, en el &mbito del registro del

estado civil, el Unico efecto que el reconocimiento de filiacion

141 Ibid. 242.

142 |bid. pp.242-243.

143 En el numeral 1.1 del primer capitulo, citamos a Cornejo Bouroncle quien refirié que durante la
vigencia del Cddigo Civil de 1852, el hijo natural reconocido se identificaba con el apellido del
padre reconociente por la fuerza de la costumbre dado que no existia norma al respecto; a
diferencia de nuestro primer cédigo civil del siglo XX que contempld una disposicién expresa
por la cual se reguld el nombre del hijo reconocido, nos referimos al articulo 361°.

144 Art. 439°.- La falta de reconocimiento de hijo natural en el acto de extenderse la partida, del
registro, no impide & su padre hacerlo después del margen de la misma partida, 6 por otro de los
medios designados en el articulo 238. Codigo Civil de 1936.

Art. 355°.- El reconocimiento en el Registro Civil se hara al inscribir el nacimiento. Podra
hacerse también mediante declaracion posterior, por acta en el mismo registro, firmado por el
que lo practica, ante dos testigos, y autorizada por el funcionario respectivo.
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extramatrimonial producia era su anotacion en el acta de nacimiento del

reconocido como hijo.

Bajo la regulacion de nuestro vigente cddigo civil, la situacion fue
similar. Hasta el 25 de abril del afio 2006, el articulo 20° del Cédigo Civil
disponia que el hijo extramatrimonial debiera llevar los apellidos del
progenitor que durante la inscripcion de su nacimiento lo reconociese, esto
es, del progenitor que declarase el nacimiento. Solo si durante la inscripcion
de su nacimiento, era declarado por ambos progenitores, entonces, llevaria el
apellido paterno de cada uno de ellos. Esta norma tuvo su correlato en el
articulo392° que prohibia al padre declarante revelar el nombre del otro
progenitor, y si lo mencionase y se consignase en el acta de nacimiento, dicho

dato se tenia por no puesto.

En cuanto al nombre del hijo reconocido, el acto de reconocimiento no
producia, de forma automatica, cambio alguno en su conformacion, dado que
si el hijo habia sido registrado durante su nacimiento Unicamente con los
apellidos de su madre, el reconocimiento de su padre solamente lo facultaba
a iniciar un proceso judicial de rectificacion de partida de nacimiento para
solicitar a un juez que incluyera en su nombre el apellido del progenitor
reconocedor. En tanto no iniciase tal proceso y obtuviese sentencia favorable,
su nombre no se veria modificado. No se concibié que el nombre se

modificaria automaticamente y mucho menos administrativamente.

A partir de la Ley N° 28720, que modifico el articulo 20° del Codigo

Civil, vigente desde el26 de abril del 2006, a todo hijo le corresponde el
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primer apellido del padre y el primer apellido de la madre, al margen de si su
filiacién es matrimonial o extramatrimonial. Como ya hemos explicado, esta
ley derogo el articulo 392° y con ello permitio al progenitor, que solicitaba la
inscripcion del nacimiento de su hijo ante el registro del estado civil,
manifestar el nombre del presunto progenitor. Hasta ese momento, el
reconocimiento continuaba generando los mismos efectos juridicos que

generalmente originaba.

Es la Ley N° 29032 — Ley que ordena la expedicion de una nueva
partida o acta de nacimiento cuando el reconocimiento de paternidad o
maternidad se realiza con posterioridad a la fecha de inscripcion, vigente
desde el 06 de junio del 2007, la que introdujo modificaciones significativas
en el nombre del hijo reconocido puesto que dispuso que de ocurrir el
reconocimiento —en fecha posterior a la inscripcion del nacimiento— se
expidiese a nombre del hijo una nueva acta de nacimiento!*®. La nueva acta
tiene la particularidad de comprender, en el nombre de su titular, tanto el
primer apellido del progenitor reconociente como el primero del progenitor
declarante del nacimiento, en el orden que se acostumbra. La nueva acta es
expedida por el funcionario encargado del registro del estado civil, sin

necesidad de formular solicitud alguna, puesto que constituye una obligacién

1451 ey N° 29032

Avrticulo 2° Procedimiento de expedicion de la nueva partida o acta de nacimiento.

En el caso de que se produzca el reconocimiento voluntario o judicial de paternidad o
maternidad, con posterioridad a la fecha de inscripcion, el registrador o funcionario encargado
del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil o de las Oficinas Registrales autorizadas
por este, de oficio y e un plazo no mayor de tres (3) dias Utiles siguientes de realizada la anotacion
de la declaracién de paternidad o maternidad, asienta una nueva partida o acta de nacimiento. En
ella s6lo se consigna como dato, la referencia a la partida o acta expedida inicialmente o, en su
caso, el Cadigo Unico de Identificacion otorgado al momento de la inscripcion.
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legal expedirla en el plazo de tres dias contado desde el dia siguiente de
haber anotado el reconocimiento en el acta primigenia, acta que quedaria

archivada®®.

De manera que, todos los reconocimientos efectuados a partir del 6 de
junio del afio2007 traen como consecuencia el cambio del nombre del hijo
que originariamente se disponia dentro de un proceso judicial, pero
que ahora se realiza en la viaadministrativa. No hay mas la necesidad

de acudir al érgano jurisdiccional.

=  El reconocimiento de menores de edad

Se plantea Planteemos dos escenarios: en el primero el
reconocimiento se realiza antes de la dacidn de la ley N° 29032,

mientras que en el segundo, con posterioridad.

Asi, en el primer escenario imaginemos que un menor de nombre
Juan fue inscrito en el registro de nacimientos del registro del estado civil

y a pedido de su madre, a la cual llamaremos Rosario Torres Salazar. En

146 Guia de Procedimientos GP-271-GRC/SGGTRC/004 — Calificacion Registral para Oficinas
Autorizadas.
6.1.6 Anotacion de reconocimiento
b.8 Dentro del tercer dia habil de efectuado el asiento registral de reconocimiento o de
declaracidn judicial de paternidad o maternidad, el registrador, de oficio, extendera la nueva acta
de nacimiento del reconocido utilizando para ello el formato de acta de nacimiento de color
celeste. En esta nueva acta se consignara lo siguiente:
- En el rubro “Madre” se registraran los datos que obran en el acta primigenia o en el asiento
registral de reconocimiento, o de declaracion judicial de paternidad o maternidad, o en el parte
judicial dado en mérito al Articulo 171° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes — Ley N° 37337.
- En el rubro “Padre” se registraran los datos que obran en el acta primigenia o en el asiento
registral de reconocimiento, o de declaracion judicial de paternidad o maternidad, o en el parte
judicial dado en mérito al Articulo 171° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes — Ley N° 37337.
En:http://lwww.reniec.gob.pe/Transparencia/intranet/imagenes/noticias/comunicado/GP-271-
GRC-SGGTRC-004_1RA_VERSION.pdf
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aplicacion del articulo 21°, en su texto primigenio, fue inscrito con los
dos apellidos de su madre denominandosele Juan Torres Salazar. Ahora,
imaginemos que con dieciseis afios de edad es reconocido por su padre
Julio Burneo Morales. Como consecuencia, la madre, aun cuando se
encuentra legitimada, decide no solicitar judicialmente la rectificacion de
la partida de nacimiento de su hijo porque ha ingresado a la universidad
con el nombre de Juan Torres Salazar y piensa que el cambio en su
nombre podria perjudicarle para tal efecto. Ademas, considera que no
llevar el apellido de su padre, no afectaria sus derechos como hijo puesto

que la filiacion esta acreditada con el reconocimiento.

En el segundo escenario, el reconocimiento se produce el dia de
hoy, del mismo modo cuando el menor tiene dieciséis afios de edad.
Como consecuencia, la madre no tendra derecho a decidir o no por la
rectificacion judicial puesto que el nombre de su hijo automaticamente
pasara a ser Juan Burneo Torres. Surge la pregunta: ;Cémo acredita la
madre que Juan Torres Salazar y Juan Burneo Torres son la misma
persona? La respuesta que surge de inmediato nos lleva a decir que
tendria que presentar ante el centro de estudios ambas actas de
nacimiento: la primera donde consta el reconocimiento y la segunda
donde aparece el nuevo nombre del hijo. Pero, como veremos mas
adelante de las iniciativas legislativas que precedieron a esta ley, asi
como de los dictamenes recaidos, la finalidad de esta norma fue

proteger el derecho a la intimidad del hijo para que nadie se enterase que
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habia sido reconocido tardiamente. Sin embargo, en nuestro ejemplo,

pareciera que estamos lejos de alcanzar ese objetivo.

El reconocimiento de mayores de edad

La situacién se vuelve mas complicada e incomprensible en el caso
de un hijo que es reconocido siendo mayor de edad por las razones que
exponemos a continuacion.

Por un lado, porgque una persona con el transcurrir de los afios
participa en diversos actos de la vida civil, celebra actos juridicos, es
titular de derechos, y en todos ellos se identifica comin nombre. Si
volvemos a nuestro ejemplo e imaginamos que el reconocimiento de Juan
Torres Salazar se efectud cuando éste ya era mayor de edad, la carga a la

cual nos referimos precedentemente se vuelve mas compleja.

Por otro lado, porque el Codigo Civil actualmente exige el
consentimiento del hijo mayor de edad para generar derechos
sucesorios y alimentarios a favor del padre reconociente, es decir,
los derechos del hijo se generan con la aceptacién del padre de la
existencia de una relacion de filiacion, pero los derechos del padre estan
supeditados al consentimiento del hijo. Sin embargo, para el derecho del
nombre del hijo, respecto del cual, también se producen efectos como ya

lo hemos explicado, no se requiere el consentimiento del hijo.
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CAPITULO IV
VALIDACION DE HIPOTESIS
4.1. Validacion de las hipotesis especificas
1) El derecho a la identidad como derecho fundamental consagrado en el art.
2°,inc. 1 de la Constitucién Politica del Pert y el Art. 6° del Cédigo de los
niflos y adolescentes- Ley N° 27337; junto a la normatividad y
jurisprudencia comparada constituyen los fundamentos juridicos que
respaldan la inclusion de aceptacion del hijo en la afirmacién de su
filiaciobn como requisito de eficacia para la defensa de su derecho al

nombre.

Esta hipdtesis queda validada con el andlisis e interpretacion esbozada en la

Discusion de resultados en donde se explica que:

= Entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial el
derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2° de la
Carta Magna, entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale
decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seudénimos,
registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos
otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal,
mas bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores,

reputacion, etc.)¥.

147 EXP. N.° 2273-2005-PHC/TC/f. 21
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= La identidad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a
menudo se piensa, una percepcion unidimensional sustentada en los
elementos estrictamente objetivos o formales que permiten individualizar
a la persona. Se encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de
supuestos, que pueden responder a elementos de caracter netamente
subjetivos, en muchos casos, tanto 0 mas relevantes que los primeros.
Incluso algunos de los referentes ordinariamente objetivos no solo
pueden ser vistos simultaneamente, desde una perspectiva subjetiva, sino
que eventualmente pueden ceder paso a estos ultimos o simplemente
transformarse como producto de determinadas variaciones en el

significado de los conceptos.

“Queda claro que cuando una persona invoca su identidad, en principio
lo hace para que se la distinga frente a otras. Aun cuando a menudo tal
distincion pueda percibirse con suma facilidad a partir de datos tan
elementales como el nombre o las caracteristicas fisicas (por citar dos
ejemplos), existen determinados supuestos en que tal distincion ha de
requerir de referentes mucho méas complejos, como puede ser el caso de
las costumbres, o las creencias (por citar otros dos casos). El
entendimiento de tal derecho, por consiguiente, no puede concebirse de
una forma inmediatista, sino necesariamente de manera integral, tanto

mas cuando de por medio se encuentran planteadas discusiones de fondo
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en torno a la manera de identificar del modo mas adecuado a

determinadas personas™4®,

2) La actual regulacién normativa acerca de la afirmacion de filiacion
extramatrimonial limita la aceptacion del hijo en cuanto a su derecho al
nombre, considerando unicamente los apellidos de un solo progenitor y

restringiendo el grado de participacion que debe permitirse al hijo.

La limitacion descrita se evidencia en la ausencia de mecanismos
legales para el hijo —que hubiera sido inscrito inicamente con los apellidos
de su madre— y que desea continuar identificindose con dicho nombre,
puesto que la impugnacion de reconocimiento procede solamente cuando
no existe vinculo de filiacion entre el progenitor que reconoce y el hijo

reconocido.

Ademas, porque el Tribunal Constitucional, si bien reconoce en el
nombre una funciéon de identificacion e individualizacion, asocia
ineludiblemente el apellido con la filiacion, le atribuye la funcion de
pertenencia a una familia, y sostiene que el contenido del derecho al
nombre se agota en el derecho a conocer a los padres y a conservar sus

apellidos.

Queda validada con la Discusion de Resultados en donde

destacamos:

1%81bid. f. 23
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- Conforme lo establece el articulo 391° del Codigo Civil, el
reconocimiento es un acto juridico por el que una persona manifiesta
su paternidad o maternidad extramatrimonial respecto a otra. Se
caracteriza por ser unilateral porque se perfecciona Gnicamente con la
voluntad del padre o de la madre que reconoce, en otras palabras, se
requiere la sola manifestacion de voluntad del reconocedor,
espontanea y libre, y no del reconocido, tanto asi que puede
reconocerse al hijo concebido y al muerto4°,

- Cuando el reconocimiento se realiza siendo el hijo mayor de edad, se
requerird su consentimiento, pero no como requisito de validez del
acto, sino como requisito de eficacia para que se produzca a favor del
reconociente derecho sucesorio y alimentario, salvo que tuviera
posesion constante de estado. El reconocimiento del hijo mayor de
edad pasa a constituir un acto juridico recepticio «en el sentido
que para generar efectos plenos se requiere el asentimiento del

reconocido»'®°,

3) En la normatividad civil actual es factible tomar en cuenta la aceptacion
del hijo mayor de dieciséis afios en la afirmacién de su filiacién
extramatrimonial, como requisito de eficacia que tutela su derecho al

nombre.

149 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo Il. Sociedad paterno filial.
Amparo familiar del incapaz. Lima: Libreria Studium S.A., 1985, p. 99.
150 VARSI ROSPIGLIOSI. Op.cit., p. 242.
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La validacion de esta hipotesis se evidencia en el analisis e interpretacion

de la Discusion Jurisprudencial de resultados en donde, encontramos:

- La Casacion N° 4320-2007, del 24 de noviembre de 2008, en un
proceso por nulidad de acto juridico, a través de la cual la Corte
Suprema interpreta el derecho a la identidad a la luz de los articulos 3°
y 8° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y admite el
reconocimiento de un hijo matrimonial efectuado por una persona
diferente al conyuge.

- La Casacion N° 2655-2008, del 27 de mayo de 2009, emitida por la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema en un proceso de
impugnacion de reconocimiento de paternidad. En el presente caso
advertimos el interés de la Corte Suprema por la afectacion que puede
causarle a un menor de nueve afios de edad el cuestionamiento de su

identidad.

4.2. Validacion de la hipotesis General
La inclusion de aceptacion del hijo en la afirmacion de su filiacion
extramatrimonial constituye un mecanismo eficaz de defensa de su derecho
al nombre el cual fue inscrito solamente con los apellidos de uno de sus

progenitores permitiria reconocer.

Esta hipotesis queda validada logicamente al ser demostradas las
hipdtesis especificas en base a la doctrina, normatividad y jurisprudencia
materia de estudio, en donde se empled el método de la argumentacion

juridica y la hermenéutica fundamentalmente.
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Asimismo es necesario indicar que la incorporacion del consentimiento
del hijo en el acto de reconocimiento de su filiacion extramatrimonial como
requisito de eficacia supone un mecanismo de garantia de su derecho al
nombre, porque es €l quien se encuentra en mejor aptitud para evaluar los
efectos que se producirian y porque el tiempo transcurrido, entre la
inscripcion del nacimiento y el reconocimiento de su filiacion, justifica la
necesidad de determinar previamente los efectos negativos que podrian
producirse en su identidad. Planteamos que se solicite el consentimiento del
hijo si este cuenta con dieciséis afios a mas al momento de ocurrir el
reconocimiento; y, sostenemos inicialmente que, de ser menor a dieciséis

afios, sea la madre, como su representante, quien brinde el consentimiento.
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1)

2)

3)

4)

CONCLUSIONES

El andlisis e interpretacion de los fundamentos normativos nos permite
establecer que el derecho a la identidad como derecho fundamental consagrado
en el art. 2°, inc. 1 de la Constitucion Politica del Pert y el Art. 6° del Cddigo
de los nifios y adolescentes- Ley N° 27337; junto a la normatividad y
jurisprudencia comparada como la espafiola, italiana, argentina y chilena entre
otras constituyen las normatividades que respaldan la inclusion de aceptacion
del hijo en la afirmacion de su filiacion como requisito de eficacia para la
defensa de su derecho al nombre.

La jurisprudencia nacional en materia civil interpretada permite afirmar que es
factible tomar en cuenta la aceptacion del hijo mayor de dieciséis afios en la
afirmacion de su filiacion extramatrimonial, como requisito de eficacia que
tutela su derecho al nombre; consiguientemente, consideramos que la inclusion
de aceptaciéon del hijo en la afirmacién de su filiacion extramatrimonial
constituye un mecanismo eficaz de defensa de su derecho al nombre el cual fue
inscrito solamente con los apellidos de uno de sus progenitores permitiria
reconocer.

En el caso del derecho de los padres a transmitir su apellido debe primar el
principio del respeto al interés del hijo, segun el cual no seria adecuado irrogar
obligaciones a quien no lo desea; en el caso del menor de edad, el sustento
también radica en el principio del interés superior y el derecho a ser
escuchado que lo faculta a participar y opinar en funcion a su edad y madurez.
El derecho a conservar el nombre cuando se produce un reconocimiento

sucesivo en vista que toda persona construye con el tiempo cuando se identifica
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5)

6)

7)

con determinado nombre (prenombre y apellidos), le genera un derecho a
conservar el nombre con el cual se ha venido identificado. Este derecho
también forma parte del derecho al nombre. En nuestra jurisprudencia, en su
mayoria— estd admitiendo que el hijo conserve el apellido del padre aun
cuando no exista filiacion, argumentando el principio del interés superior del
nifio y la obligacién de todo Estado de garantizar el derecho de toda persona de
conservar y preservar su identidad.

El mecanismo para garantizar el derecho del nombre del hijo en el
reconocimiento de su filiacion, es incorporar su consentimiento como requisito
de eficacia. De manera que se encuentre en la aptitud de decidir si agrega el
apellido del padre reconocedor o conserva el apellido de la madre
originariamente asentado en los registros civiles. Esto significa que el
registrador del estado civil podra asentar el reconocimiento en el acta registral
del hijo, pero no le generard una nueva acta en tanto el hijo no brinde su
consentimiento.

Consideramos que en cuanto a la edad, postulamos que el hijo se encuentra
legitimado para intervenir a partir de los 16 afios de edad por las siguientes
razones: primero porque la Convencion sobre los derechos del Nifio le
reconoce un derecho a participar y opinar en funcion a su edad en los procesos
judiciales y administrativos que afecten sus intereses; y segundo, porque el
Cadigo Civil le reconoce capacidad relativa de ejercicio de sus derechos.
Consideramos que si el hijo tiene entre 16 y 18 afios, y existe oposicion del
padre reconocedor a su decision, sera el juez quien resuelva si el hijo conserva

0 agrega su apellido sobre la base del siguiente enunciado: si se ha identificado
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en todos los ambitos de su vida social con el nombre inicialmente asignado, de
manera plena y continua, debera reconocérsele un derecho a conservar dicho
apellido y por ende continuar identificindose como lo venia haciendo, estando
en la obligacion de evaluar como le afectaria la modificacion de su nombre;
ademas si el hijo es mayor de edad, sera él quien decida libremente acerca de
su apellido. No se admitira cuestionamiento alguno en via judicial, dado que

portar los apellidos de los padres no constituye un deber, sino un derecho.
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RECOMENDACIONES

1) Através de los Colegios Profesionales, como es el caso del Colegio de Abogados
del Peru se debe plantear iniciativa legislativa para proteger el derecho al nombre
del hijo, inscrito solamente con los apellidos de uno de sus progenitores, de los
efectos de la vigente regulacion normativa del reconocimiento de filiacion
extramatrimonial. Asimismo, a nivel de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de nuestra Universidad se debe fomentar el debate sobre este tema
importante de estudio que permite plantear alternativas juridicas de solucién.

2) En las Facultades de Derecho de las distintas universidades publicas y privadas
de nuestro pais se debe deslindar y debatir los temas fundamentales del Derecho
Civil, particularmente las referidas al Derecho de Familia, tratando temas como
los de filiacion y del Derecho a la identidad, en vista que la realidad social que

vivimos en donde se evidencia problemas en este campo, exige.

110



BIBLIOGRAFIA
APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ, Germéan. Caodigo civil. Concordancias. Tomo

Il La Reforma (Motivos). Lima, Libreria e Imprenta GIL, 1942.

ARANZAMENDI NINACONDOR, Lino. Instructivo tedrico-practico del Disefio

y redaccion de la tesis en Derecho. Lima, GRIJLEY editores, 2015.

BALLON BELTRAN, Idelfonso. Los Modernos Conceptos del Derecho Civil.

Conferencia ofrecida por el Catedratico Dr. Idelfonso E. Ballon. Arequipa,

CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Tomo Il. Sociedad

paterno filial. Amparo familiar del incapaz. Lima, Libreria Studium S.A., 1985.

CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar Peruano, Sociedad conyugal,
sociedad paterno filial y amparo familiar de incapaz. Tomo 1l, 10 a ed., Lima,

Gaceta Juridica, 1999.

DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, vol. I,

Civitas, 9.2ed.,1997.

ENCINAS RAMIREZ, Irma, Teoria y técnicas de la investigacion. Lima, AVE

S.A. 1987.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Exposicion de motivos y comentarios al
Libro Primero del Codigo Civil Peruano. Derecho de las Personas. En CODIGO
CIVIL. IV. exposicion de motivos y comentarios. Compiladora: Delia Revoredo de

Debakey. Lima: Artes Gréaficas de la Industria Avanzada, 1985.

111



FERNANDEZ GONZALES, Maria Begofia. “El requisito del consentimiento del
hijo mayor de edad para el reconocimiento de su filiacion”. En: Revista de Derecho

Privado, afio 82, mes 3, Madrid, 1998.

GALLEGOS PEREZ, Nidia Del Carmen. La teoria del hecho y acto juridico
aplicada al derecho familiar. Tabasco: Univ. J. Auténoma de Tabasco, 2006. ISBN

9789685748896

GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucion como norma juridica», en la

Constitucion espafiola de 1978.Madrid, Edit.Civitas, 1981.

GARCIA TOMA, Victor. Introduccion a las ciencias juridicas. Lima Jurista

editores, 2007

HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto, FERNANDEZ COLLADO, Carlos y
BAPTISTA LUCIO, Pilar. Metodologia de la Investigacion, México, Mc GRAW

—HILL, 2010.

HESSE, Kassel. Derecho Constitucional y Derecho Privado, Cuadernos Civitas,

Madrid, 1995.

INSIGNARES CERA, Silvana y MOLINARES HASSAN, Viridiana. “La
Dignidad Humana: incorporacion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos por la Corte Constitucional Colombiana”. En: Revista de
Derecho, ndmero 36, 2011, Barranquilla, pp. 200. En:

http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n36/n36a09.pdf

112



KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. La Familia en el Nuevo Derecho. Santa

Fe: Rubinzal — Culzoni, 2009.

LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del Derecho. 22 Edicion. Barcelona,

Ariel, 2001.

LASARTE Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho Civil VI, 7a ed.,

Buenos Aires, Marcial Pons, 2008.

LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Titulo
Preliminar y Derecho de las Personas. Lima,Walter Gutiérrez EditorPrimera

edicion,1991.

LINACERO DE LA FUENTE, Maria. Tratado del Registro Civil. Adaptado a la

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013.

NOVALES ALQUEZAR, Maria de Aranzazu. “Orden de apellidos de la persona
nacida. Observaciones a proposito de un proyecto de ley”. Revista Chilena de

Derecho, vol. 30, num. 2, 2003.

PLACIDO VILCACHAGUA. “El derecho humano al nombre e identidad de los
hijos e hijas con padres sin vinculo matrimonial ”. En: SALMON, Elizabeth. EI

derecho al nombre e identidad. Lima; Oxfam.

RAMIREZ BAZAN, Héctor Eduardo. “Matrimonio de menores sin
consentimiento”. Esta informacion puede consultarse en la siguiente pagina web:

http://www.teleley.com/articulos/ art_ ramirez.pdf

113


http://www.teleley.com/articulos/

RAMOS NUNEZ, Carlos. Como hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el

intento. Lima, 2011.

REDONDO GARCIA, Ana Maria. “El derecho constitucional al nombre”. Revista

Juridica de Castilla y Leon, num. 7, 2005. Pag. 73.

RENAPO. El derecho a la Identidad como Derecho humano. México, 2013.

SALMON GARATE Elizabeth. “El derecho a la identidad y al nombre como parte
de las obligaciones internacionales del estado peruano en materia de derechos

humanos”’. En SALMON, Elizabeth. El derecho al nombre e identidad.

SCHREIBER PEZET, Max Arias. Exegesis del Codigo Civil Peruano. Derecho de

Familia, Tomo |1, Lima, Gaceta Juridica, 2006.

SIERRA BRAVO, Restituto. Técnicas de Investigacion social. Teoria y ejercicios,

Madrid, Paraninfo, 2001.

SOLIS ESPINOZA, Alejandro. “Metodologia de la Investigacion Juridico Social”,

Lima, 1991.

VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo IV.

Derecho de la filiacion. Lima: Gaceta Juridica, 2013.

VILLANUEVA SALVATIERRA, Susan Helen. La incorporacion del
consentimiento del hijo en el reconocimiento de su filiacion extramatrimonial como
mecanismo de proteccion de su derecho al nombre. Tesis para optar el Grado de

Magister en Derecho civil, 2014, Lima, PUCP.

114



