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MISION

Formar profesionales con excelencia académica, conscientes del servicio a sus
semejantes y con una ética cristiana basada en las sagradas escrituras para

responder a las necesidades y cambios de la sociedad.

VISION

Ser la institucion de educacion superior lider regional por su excelencia académica e

innovacion, reconocida por su naturaleza y practica evangélica.
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INTRODUCCION

La presente investigacion pretende realizar un analisis sobre “La eficacia del
derecho de igualdad en la Ley del Nombre de la Persona Natural respecto al
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas”, desde la

perspectiva del Derecho Constitucional de Familia.

Para ello resulta necesario detenerse, en uno de los topicos mas destacados
en los debates del Derecho Constitucional: el fendmeno de la Constitucionalizacion
del Derecho, a partir del cual algunas materias que se encontraban inmersas y
arraigadas a la tradicion civilista, han sufrido un proceso evolutivo que ha producido
un desprendimiento progresivo de su origen civil, entre ellas se encuentra la materia
del Derecho de Familia, la cual hoy en dia es concebida con una naturaleza distinta,
al grado que muchos autores, la desligan del Derecho Privado y la ubican en el
Derecho Social. (Cicu, 1947)

En paralelo a esa evolucion, se encuentra el descubrimiento del caracter
objetivo de los derechos fundamentales, que desde su concepcion clasica como
derechos oponibles Unicamente frente al Estado, pasan a impregnarse dentro de
todo el Ordenamiento Juridico, sin distinguir entre Derecho Publico, Privado o
Social.* Asi, los derechos, valores y principios determinados en la Constitucion son
directamente aplicables a todas las ramas del Derecho, incluso el llamado “Derecho

Privado”, por lo que se debe producir una irradiaciéon de dicha normas primarias

1 Uno de los aportes mas trascendentes de la Constitucion de Weimar, es que dentro de ella se
discuti6 ampliamente la concepciéon de los derechos fundamentales como normas objetivas de
principios, es decir, como decisiones axiologicas inspiradoras del Ordenamiento Juridico.
(Boéckenforde, 1993)



hacia el ordenamiento juridico secundario, que implica la aplicacion directa de los

derechos fundamentales en el todas las areas del Derecho.

Del referido caracter objetivo de los derechos fundamentales se gesté la
teoria conocida como Drittwirkung o eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, que implica la eficacia plena de los derechos
fundamentales en todo el Ordenamiento Juridico incluso en las relaciones entre
particulares, que constituye la razon del titulo de la presente investigacion,
especificamente la eficacia del derecho de igualdad en la configuracion normativa
sobre la Ley del Nombre de la Persona Natural, respecto al orden en el

establecimiento de los apellidos de los hijos e hijas.

Y es que los apellidos forman parte del nombre, como atributo de la
personalidad, el cual adquiere relevancia porque individualiza e identifica a la
persona humana del resto de sus congéneres, en este sentido el nombre dentro de
la dimension juridica, tal como lo sefiala Cestau es considerado “[...] un signo
permanente y facil de individualizacion y esa funcion la cumple el nombre”. (citado

por Santos Belandro, 2011)

Atendiendo a lo antes planteado el derecho al nombre constituye asi mismo
un derecho humano, por lo que es un deber de todo Estado otorgar los mecanismos
necesarios para que cada persona pueda tener un nombre —entendiendo este

nombre propio y apellido — que lo identifique.?

2 El derecho al nombre ademas se encuentra regulado por Tratados y Convenciones Internacionales
firmadas y ratificada por el Estado Salvadorefio, tales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, que son leyes secundarias nacionales por lo establecido en el articulo 144 de la

Constitucion de la Republica —en adelante Cn —.



En este contexto, el nombre en sentido amplio se divide en el derecho a
poseer un nombre propio y un apellido siendo este ultimo otro elemento de
designacion comun entre los miembros de una misma familia y cada individuo
posee el que le corresponde en razon a su integracion y pertenencia a ese grupo

social primario.

Para Pliner (1989) “el apellido designa a un grupo y por ello tiene el caracter
de un nombre colectivo, por otro lado, cada miembro del grupo se diferencia de los
demas por su nombre propio, de modo que unidos los dos elementos —hombre
propio y apellidos- constituyen complejo onomastico que suministra la informacion

determinativa de un grupo familiar y de un individuo dentro de él”.

La presente investigacion se orientara al estudio del establecimiento del
apellido en la Ley del Nombre de la Persona Natural —en adelante LNPN— que
reconoce el derecho que posee una persona al apellido de sus padres, el cual se
establece por ministerio de ley, especificamente en su art. 14, donde se positiviza
una costumbre generalmente aceptada en nuestra sociedad, que a todo hijo o hija
nacido le corresponde como primer apellido del padre y como segundo apellido el

primero de la madre.

El referido establecimiento de los apellidos, constituye una preferencia entre
el apellido del padre frente al apellido de la madre, dicho tratamiento diferenciado
por el legislador no parece justificado, ni razonable, ya que niega la posibilidad en
este caso a toda mujer de transmitir a las futuras generaciones su apellido, a
diferencia del hombre, lo que pareciera en principio, una vulneracion al derecho de
igualdad reconocido en el art. 3 de la Constitucion. Pues como consecuencia de la

Constitucionalizacién del Derecho de Familia, el derecho de igualdad ha sido




considerado un eje transversal en la formulacion de cualquier normativa, incluida la
LNPN, por constituir ademas un principio rector no solo para el aplicador del

Derecho, sino al momento de elaboracién de la Ley.

Por lo que en la presente investigacion se realiza un andlisis del art. 14 de
LNPN a la luz del derecho de igualdad, en lo concerniente al establecimiento del
orden de los apellido de los hijos e hijas, fundado en doctrina, jurisprudencia y
Derecho Comparado. Investigacion cuyo desarrollo se estructura en seis capitulos:
|. Planteamiento del Problema, Il. Fundamentacion Tedrica, Ill. Justificacién de la
Investigacion, V. Metodologia de la investigacion, V. Andlisis y Discusion de

Resultados y VI. Conclusiones y Recomendaciones.

El Capitulo I. Aborda el planteamiento del problema consistente en el
desarrollo historico del derecho igualdad, su delimitacion y parametros, del cual se
observo que los tratamientos desiguales no son actuales, sino que se remonta a los
albores de la civilizacion y el desarrollo del concepto de igualdad por los momentos
historicos mas trascendentales que moldearon su concepcién tal como el Derecho
la ha concebido en la actualidad, posteriormente se aborda el derecho al nombre,
desarrollando su concepto y ubicacion, no solo como un atributo de la personalidad,
sino como un derecho humano inherente en todo persona natural, analizandose

desde la 6ptica del derecho de igualdad.

El Capitulo 1l. Desarrolla la fundamentacion teorica de la investigacion
partiendo de los antecedentes histéricos, de los derechos humanos y derechos
fundamentales, estableciéndose en que denominacion se enmarca el derecho de
igualdad, el desarrollo del concepto de igualdad ante la ley y en la formulacion de la
ley. Ademas se presenta una aproximacion historica del derecho al nombre y su

implicacion en el Derecho Salvadorefio con un anadlisis de los derechos



fundamentales con especial atencién en el derecho a la igualdad, asimismo se
estudia el marco legal que analiza las normas relacionadas con el derecho al
nombre y el establecimiento de los apellidos de los hijos. Finalmente se realiza un
analisis del tratamiento jurisprudencial salvadorefio, especificamente de la sentencia
45-2012 pronunciada por la Sala de lo Constitucional respecto al art. 14 de la Ley
del Nombre de la Persona Natural, y se presenta un estudio comparado sobre
jurisprudencia constitucional y legislacion secundaria sobre el establecimiento del

apellido de los hijos e hijas.

El Capitulo 1ll. Justificacion de la Investigacion: este capitulo es donde se
plantea la importancia de realizar la investigacion, estableciendo objetivos a
alcanzar para el cumplimiento de la misma, y finalmente proponiendo un supuesto

con el cual se pueda comprobar al final las metas planteadas.

Capitulo IV. Metodologia de la Investigacion: Se describen los aspectos
técnicos de la misma, la ubicacion, el tipo y el nivel de la investigacion
acompafados de las unidades de analisis, técnicas e instrumentos de medicion que

se implementaran, como también la estrategia de resultado de los datos elaborados.

En los Capitulos V y VI. Se presentan los hallazgos de la investigacion, los
cuales se sintetizan en las conclusiones, ademas las recomendaciones que se

consideran pueden corregir el problema planteado.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. NOCIONES PRELIMINARES.

1.1.1 DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO A LA IGUALDAD.

La Interrogante ¢Qué es el Derecho a la Igualdad? No es actual, los griegos
la expusieron originariamente, se cuestionaron si se podian establecer parametros
generales y racionales sobre ella. ¢Todos los hombres son iguales? Se

preguntaron.

Para Durango Alvarez (2001) segln Aristoteles el fin Gltimo de la Justicia era
la igualdad. Tratar con igualdad cada caso requiere un sentido propio de la justicia
gue, conforme a la naturaleza todos los seres humanos poseen y proviene del orden

objetivo, natural, que constituye la polis.?

Aristoteles (citado por Roig, 2004) expresa en su libro La Politica que “parece
gue la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para iguales,
y la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para
los desiguales”. La justicia es, pues, “tratar igual lo que es igual y desigual lo que es

desigual’.

3Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Polis era en la antigua Grecia,

Estado autbnomo constituido por una ciudad y un pequefio territorio.



No obstante el concepto de igualdad, en esos tiempos remotos, estuvo
paralelo a la nocidén de desigualdad. En un principio se presentaba a esta ultima
como la regla general y la igualdad solo constituia una excepcién en el trato que

gozaban las personas que poseian cierto estatus. (Brito Melgadejo, 2006)

La concepcion de igualdad florecié en Grecia junto a las ideas de democracia
y el concepto de polis; en donde la ley era la misma para todos, pero para los que
tenian calidad de ciudadano; es decir una pequefia fraccion de la poblacion y los
demas habitantes quedaban excluidos por su condicién; ya sean esclavos, mujeres,

entre otros, verbigracia.

Una actitud semejante se observé en Roma, en donde la igualdad fue exclusiva
de los ciudadanos, asi lo afirma Pérez Portilla (2005): “En Roma no todo ser
humano era considerado como persona; para tener una personalidad completa era

necesario reunir tres elementos o estatus, a saber:

+«» Status libertatis: Ser libre y no esclavo.
% Status civitatis: Ser ciudadano y no peregrino.

% Status Familiae: Ser Jefe y no estar bajo ninguna potestad.

En esta categorizacion los hombres podian ser libres o esclavos. Los primeros
serian considerados personas y los segundos cosas. Los ciudadanos gozaban

de todos los derechos mientras los esclavos carecian de los mismos.

En esa época la igualdad no se encontraba como derecho que puede ser exigido

por todas las personas; sino que era una mera exigencia de indole moral, que



derivaba de la recta razon; Cicerdn afirmaba: “Nadie seria tan semejante a si
mismo, como cada uno de los hombres a todos los demas”. (Citado por Pérez
Portilla (2005)

En la Edad Media la Escolastica presento a la igualdad como una obligaciéon del
Estado de realizar el bien comun y de encaminarse al Reino de Dios, a lo que no

deben de resistirse los soberanos terrenales. (Soriano Rodriguez, 2001)

De esta manera, el reconocimiento del derecho de la igualdad y su concepcién
constituye una conquista historica, fruto de la reflexién y denuncia de los diversos
pensadores ilustrados, quienes a través de sus ideas condujeron a las revoluciones
de finales del siglo XVIII, especialmente en Francia. Dichas revoluciones pretendian
reaccionar contra el orden social estamental que habia caracterizado a las

sociedades europeas del ‘Antiguo Régimen’. (Durango Alvarez, 2001)

El 4 de julio de 1776 tiene lugar la Declaracién de Independencia de los Estados
Unidos. - Durante este afio y los posteriores, las trece colonias de la inicial
Confederacion hacen también declaraciones de derechos parecidas a la de Virginia.
La Declaracion de Independencia, redactada por Thomas Jefferson, proclamaba lo
siguiente: "[...] Sostenemos como verdaderas evidencias que todos los hombres
nacen iguales, que estan dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables,
entre los cuales se encuentra el derecho a la vida, a la libertad y a la busqueda de la
felicidad [...]".

4 El Antiguo Régimen fue el término que los revolucionarios franceses utilizaron para designar
peyorativamente al sistema de gobierno anterior a la Revolucién francesa de 1789, la monarquia

absoluta, y que se aplicé también al resto de las monarquias europeas cuyo régimen era similar.



Sin embargo fue la revolucién francesa la que supuso un hito importante en el
desarrollo del derecho de igualdad; ya que en el art. 1 de la Declaracion Francesa
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se lee: “Los hombres nacen

y permanecen libres e iguales respecto de sus derechos”.

Al respecto dice Monique Lions (1991): “De las tres ideas, creadas por la
revolucion, la idea de igualdad es sin dudad la mas audaz y, en consecuencia las
mas dificil de manejar. Es clasico objetar que el principal obstaculo a este derecho
humano radica en el mismo hombre, en la desigualdad natural. Sin embargo al
establecer que los hombres nacen iguales en derechos, la declaracion de 1789
asienta el fundamento de la igualdad juridica, es decir que suprime los privilegios

juridicos”.

Estas Declaraciones seran la referencia en la que se miraran posteriores
reformas de otros paises, asi como las distintas iniciativas en materia de derechos
humanos que iran surgiendo. Hasta el punto que un siglo y medio mas tarde la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos inicia de la misma forma que la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano Francesa. (Amnistia

Internacional, 2009)

No obstante sera a partir del 10 de diciembre de 1948, fecha en que la Asamblea
General de Naciones Unidas proclamé la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se establecio un concepto de igualdad de aceptacion general entre los
Estados Partes firmantes de la misma; dicho derecho se consagra con elocuencia
en su art. 1 al establecer: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y dotados como estan de razdn y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”.



Como afirma Gonzalez Alarcon (2004): “Constituido como derecho fundamental
de los individuos, la igualdad aparece consolidada varias caracteristicas a la vez:
como derecho y como principio. La igualdad no es definible pura y simplemente en
la Ciencia Juridica, sino que, es un concepto amplio que como derecho fundamental

se va ir determinando su contenido “limitado, ilimitable y delimitable”.

Para O'Donnell (2004) al hablar de igualdad se tiene que tomar en cuenta otro
concepto el de “no discriminacion” del cual se encuentra el primer concepto
estrechamente vinculado; ya que los conceptos de igualdad y no discriminacion han
sido incorporados a los distintos instrumentos internacionales, parecieran confirmar

gue los conceptos son complementarios.

Bayefsky (1990) no hace una diferencia de ambos términos; sino los asimila en
uno solo concepto al decir: “La igualdad o no discriminacion es una de las normas
declaradas con mayor frecuencia en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos".

Al consagrar el Derecho de igualdad y no discriminacion en la normativa de
rango internacional y sobre todo en aquellos tratados y convenciones acerca de
Derechos Humanos; devienen estos en mecanismos de orientacion de todo el
ordenamiento juridico; es decir, que ejercen una funcién critica sobre el orden

normativo vigente.

Es por eso que la Constitucion de la Republica recoge este derecho en su art. 3
al afirmar que: “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los
derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias

de nacionalidad, raza, sexo o religion”.
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1.1.2 DERECHO DE IGUALDAD JURIDICA

Por lo anteriormente expuesto, el estudio del derecho de igualdad, adquiere
relevancia debido a la evolucién cultural suscitada y de su desarrollo conceptual
aportado por la ciencia del Derecho, a pesar de los aciertos la desigualdad sigue
insertada en muchos estratos sociales, modos de vida, ambientes laborales,
relaciones familiares, entre otras; pero dicho concepto ha sido combatido desde la
influencia del ambito internacional y las diferentes luchas nacionales y locales a las
cuales se debe que el concepto de igualdad se encuentre en constante
construccion. Asi mismo se han tenidos notables avances en el campo de los
Derechos Humanos y de los Derechos Fundamentales ya que la normativa

internacional ilustra e instruye a cada ordenamiento juridico interno.

El significado del derecho de igualdad ante la ley debe ser evaluado teniendo
en cuenta el gran cambio de contexto juridico-politico que se presentdé con el
advenimiento del Estado Constitucional. En efecto, cuando surge como
manifestacion del Estado liberal en formacion a finales del siglo XVIII e inicios del
XIX se trataba de un principio que exigia idéntica aplicacién de la ley a los
ciudadanos, es decir, contrario a lo que ocurria en la sociedad estamental, todos
estaban sometidos a la misma ley. Esta idea de igualdad reflejaba una confianza en
el contenido de la ley elaborada mediante un procedimiento inclusivo de decision
por parte de los representantes de la sociedad, que nutria de legitimidad el
resultado de su deliberacién y entendia juridicamente justificados sus contenidos.
En este sentido se resalta que en este primer momento el contenido del derecho

igualdad era que la ley fuera para todos la misma.®

5 Sentencia Pronunciada por el Tribunal Constitucional de Colombia, bajo referencia Sentencia T-
247/10.
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De este modo, el derecho de igualdad “[...] Ademas de ser un derecho
fundamental, es también un principio rector de la organizacion del Estado Social y
Democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal
comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion,
pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacion objetiva y razonable. La aplicacion, pues, del derecho
de igualdad en cuanto a la antagénica desigualdad no le relega, es decir que no nos
encontramos en una conculcacion de trato, cuando esta posea cimientos razonables

y ecuanimes; estando los mismos justificados por la normativa“|...]".¢

La jurisprudencia constitucional salvadorefia nos indica los alcances del
derecho de igualdad en la formulacién de la ley, al expresar: “[...] La férmula
constitucional del art. 3, contempla tanto un mandato en la aplicacion de la ley — por
parte de las autoridades administrativas y judiciales — como un mandato de igualdad
en la formulacion de la ley, regla que vincula al legislador, no significa que el
legislador tiene que colocar a todas las personas en las mismas posiciones
juridicas, ni que todas presenten las mismas cualidades o se encuentren en las

mismas situaciones facticas [...]".7

Aunado a lo anterior en la presente investigacion se incorporan algunas

definiciones jurisprudenciales que han dado sentido al derecho de igualdad a través

5Recurso de agravio constitucional resuelto por el Tribunal Constitucional de la Republica del Peru, el
dia 30 de setiembre de 2011 interpuesto por Walter Manuel Viacava Gamboa contra la resolucion
expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, en expediente bajo
referencia EXP. N.° 03525-2011-PA/TC.

’Sentencia de Amparo, pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
el 02 de Julio de 2007, bajo referencia Amp.156-2006.
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de las diferentes resoluciones emitidas por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, entendidas como las diferentes sentencias que se encuentran
armonizadas en una misma cuestion o situacién y dan una solucion viable dentro de
los pardmetros y dimension juridica que desencadena en un asunto que deviene en

obligatorio para la generalidad.

La Sala de lo Constitucional en sus resoluciones ha tratado de forma extensa
el derecho de igualdad, proyectandolo en dos vertientes: 1) como Principio
Constitucional; y 2) como Derecho Fundamental; al decir:

[...] En virtud de la primera modalidad, el Estado, en sus actividades de
creacion, aplicacion y ejecuciéon de la ley, esta obligado a garantizar a todas las
personas, en condiciones similares, un trato equivalente. Pero ello no impide que,
de forma deliberada y en condiciones distintas, pueda dar un trato dispar a alguno
de los sujetos involucrados, atendiendo a criterios estrictamente objetivos y

justificables a la luz de la Constitucion.

En virtud de la segunda modalidad, la igualdad se proyecta como el derecho
fundamental a no ser arbitrariamente diferenciado, esto es, a no ser
injustificadamente excluido del goce y ejercicio de los derechos que se reconocen a

los demas [...]".8

En la misma secuencia, se hace necesario determinar la igualdad en el

sentido que “[...] es un derecho subjetivo que posee todo ciudadano a obtener un

8 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Amparo bajo referencia

749-2014, pronunciada a las quince horas y veinte minutos del dia once de marzo dos mil quince.
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trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo, y exige que los
supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias

juridicas [...]".°

Por tanto, puede concluirse que el derecho de igualdad tiene dos
perspectivas constitucionales: 1) la igualdad ante la ley; y Il) la igualdad en la

aplicacién de la ley.

“[...] Conforme a la primera, frente a supuestos de hecho iguales, las
consecuencias deben ser las mismas, evitando toda desigualdad arbitraria y
subjetiva. Segun la segunda, cuya aplicacion se hace —principalmente- en el ambito
judicial, las resoluciones judiciales deben ser las mismas al entrar a los analisis de
los mismos presupuestos de hecho, aunque sean drganos jurisdiccionales distintos
los que entraren al conocimiento del asunto, evitando cualquier violacion consistente
en que un mismo precepto legal se aplique en casos iguales con evidente

desigualdad [...]".%

En cuanto esto la Sala ha sefalado que: “[...] el articulo 3 de la carta magna
consagra tanto un mandato de respeto a la igualdad en la formulacion de la ley —

dirigido al legislador y demas entes con potestades normativas — como un mandato

9 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Inconstitucionalidad bajo
referencia 10-2005, pronunciada a las catorce horas y veinte minutos del dia quince de marzo de dos

mil seis.

10 sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia de Amparo pronunciada a las
once horas y cuarenta y cuatro minutos del dia ocho de marzo de dos mil cinco; proceso bajo
referencia 644-2003.-
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en la aplicacion de la ley — por parte de las autoridades jurisdiccionales y

administrativas—[...]".1

Esto implica que la “[...] igualdad busca garantizar a los iguales el goce de los
mismos beneficios — equiparacion—, y a los desiguales diferentes beneficios —
diferenciacion justificada—. Ahora bien, dicho mandato en sus dos dimensiones
vincula tanto al legislador — en su calidad de creador de la ley—como al operador
juridico encargado de aplicarla, es decir, que tanto el legislador como el operador
son verdaderos aplicadores del principio de igualdad, con los matices que

corresponden a la funcién que respectivamente realizan [...]".*?

A partir de lo expuesto la igualdad se proyecta en toda la esfera juridica del
individuo como un derecho fundamental a no ser arbitrariamente discriminado, esto
es: “[...] a no ser injustificada o irrazonablemente excluido del goce y ejercicio de los
derechos que se reconocen a los demés. En efecto, de la citada disposicion
constitucional se coligen algunas de las posibles causas de discriminacion, esto es,
aguellas situaciones bajo las cuales comunmente se ha manifestado la desigualdad,
debido a tratos diferenciados basados en criterios o factores, tales como: la

nacionalidad, raza, sexo y religion [...]".%3

11 sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia de Amparo pronunciada a las
diez horas treinta y un minutos del dia seis de junio de dos mil ocho; bajo referencia 259-2007.

12 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Amparo pronunciada a las

diez horas con diez minutos del dia quince de julio de dos mil once; bajo referencia 78-2011.

13 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia de Amparo pronunciada a las
ocho horas y veinticuatro minutos del dia tres de junio de dos mil once, bajo referencia 206-2008 y
acum.
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La Sala de lo Constitucional ha manifestado que la enumeracion que hace el
art. 3 de la Constitucion no es taxativa, debido a que pueden existir otros motivos de
discriminacion, al decir: “[...] en virtud de los articulos 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 1.1 de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos — tratados internacionales suscritos y ratificados por El Salvador — El
Estado se ha comprometido a respetar y garantizar a todas las personas que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos
reconocidos en los mencionados cuerpos normativos, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinidn politica, o de otra indole, origen nacional o

social, posicibn econdmica, nacimiento, o cualquier otra condicion social [...]".*

Sin embargo la Jurisprudencia considera que: "[...] como la mayoria de los
derechos fundamentales, el derecho de igualdad no es un derecho absoluto, sino
gue corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracion como las

condiciones del tratamiento normativo desigual [...]".%°

Pese a que el legislador puede hacer una diferencia de tipo legal; la Sala de
lo Constitucional ha prohibido el tratamiento desigual carente de razon suficiente al
expresar: “[...] La Constitucidn salvadorefia prohibe la diferenciacién arbitraria, la

gue existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo razonable, que surja

14 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia de Amparo pronunciada a las
diez horas treinta y un minutos del dia seis de junio de dos mil ocho; bajo referencia 259-2007.

% Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia en proceso

Inconstitucionalidad pronunciada a las quince horas y cuarenta y tres minutos del dia veintidés de
diciembre de dos mil cuatro; bajo referencia: 8-2003/49-2003/2-2004/5-2004.
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de la naturaleza de la realidad o que, al menos, sea concretamente comprensible

[.].1

El presente estudio se concreta en el denominado por la jurisprudencia como
“‘igualdad en la formulacion de la ley” o “igualdad en la ley”, determinandose si el
legislador ha cumplido el mandato constitucional establecido en art. 3 de la

Constitucion en la redaccion del art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural.

1.1.3 EL DERECHO AL NOMBRE, CONCEPTO, UBICACION Y
DENOMINACION; UNA APROXIMACION DESDE EL DERECHO DE IGUALDAD.

La igualdad implica que todas las personas en el mundo posean atributos
inherentes a su naturaleza humana, entre ellos el derecho al nombre y los apellidos,
el cual se ocupan para designar a una persona natural. Por lo tanto, sin distinguir
condicion, todos las personas nacen con ciertos derechos que les deben acompaniar
durante toda su vida puesto que les sirven para identificarse a si mismos, con

relacion a los deméas y como individuos pertenecientes a determinado Estado.

El nombre es una de las muchas formas que existen para individualizar o
identificar a los seres humanos. Como sefiala Cestau (citado por Santos Belandro,
2011): “Todo sujeto de derecho necesita de un signo permanente y facil de

individualizacion, y esa funcién la cumple el nombre”. Por lo tanto, el derecho al

%sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, Sentencia en proceso de
Inconstitucionalidad pronunciada a las catorce horas y veinte minutos del dia quince de marzo de dos
mil seis; bajo referencia: 10-2005.
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nombre constituye un derecho humano, es decir, que es un deber de todo Estado
otorgar los mecanismos necesarios para que cada persona pueda tener un nombre —

entendiendo este nombre propio y apellido — que lo identifique.

En consecuencia, el nombre es el primer elemento de identificacion que
viabiliza el nacimiento a la vida social del individuo, asi como el reconocimiento ante
terceros, es decir que el nombre crea una individualidad y una diferenciacion
respecto del resto de sujetos. En el mismo sentido Diez-Picazo (Citado por
Benavente Moreda, 2013) expone: “El nombre no es sdélo 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 inherente de toda persona, por lo
tanto es parte de su dignidad e integridad; siendo un vinculo que perdura en el
tiempo y le sirve al sujeto para reconocerse en igualdad de condiciones con el resto
de seres humanos. Para Redondo Garcia (2005) el nombre abarca una triple faceta:
“[...] en primer lugar subjetiva, como derecho de 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 biolégico de la filiacion, bien a
otros supuestos como el reconocimiento legal o la adopcion y que por tanto conlleva
derechos hereditarios. Por ultimo hay que reconocer un tercer componente que
responde a intereses de orden publico, puesto que el nombre dota de seguridad

juridica y certeza al tréfico juridico”.

En general el nombre tiene incidencia directa en tres ambitos de la vida de
una persona que son: I) Identificarla, Il) situarla como miembro de una familia y III)

le cualifica en sus relaciones con terceros, bien sean privados o poderes publicos.
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Es a la segunda funcion la que se referird el presente estudio, en donde no solo es
importante la asignacion de un nombre a un sujeto; sino también es de importancia
la transmisién del apellido al hijo o hija pues con ello también se identifica como

miembro de una familia.

De esta forma la persona, y en especial el nifio o nifia, adquieren conciencia
de pertenecer a una familia y se siente integrado en ella, para Manuel Batle (1931)
‘La forma y el orden de los elementos que componen el nombre responden a los
valores culturales y sociales, en ocasiones anacronicos, que existen en cada
ordenamiento. De esta forma cada persona se siente integrada en una determinada
sociedad y es reconocida como parte de la misma por personas sometidas a otro

ordenamiento juridico”.

En el caso del ordenamiento Juridico Salvadorefio, debe tenerse en cuenta
que la Constitucion de la Republica contempla el derecho al nombre como un
derecho social -art. 36 Cn.-, sin embargo, dicho elemento de la persona ha
alcanzado no solo relevancia constitucional, sino internacional en virtud de los

instrumentos reconocidos por El Salvador que lo protegen.

Entre los instrumentos internacionales a que se alude, puede citarse la
Declaracion de los Derechos del Nifio que, en su articulo 3, establece: “El nifio tiene
derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad”. Similar
disposicion contemplan los articulos 24 del Pacto internacional de Derechos Civil y
Politicos y 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que regulan:
“Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o
al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho para

todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.
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Si bien es cierto que la Ley del Nombre de la Persona Natural — que puede
abreviarse LNPN-, emitida por Decreto Legislativo N° 450; publicado en el Diario
Oficial N° 103, Tomo N° 307 de fecha cuatro de Mayo de mil novecientos noventa;
vino a dar cumplimiento a lo estipulado en la Constitucion y los Tratados
Internacionales sobre la Materia; colmando el vacio normativo imperante hasta la
fecha en la legislacion salvadorefia, debe de ser sujeta actualmente a revision,

tomando en cuenta la evolucion y las tendencias actuales sobre la materia.

Sobre el orden de los apellidos de un hijo o hija, el art. 14 LNPN establece:
“Los hijos nacidos de matrimonio asi como los reconocidos por el padre, llevaran el
primer apellido de éste, seguido del primer apellido de la madre”. Por lo que esta
disposicion debe de ser valorada utilizando como pardmetro el derecho de igualdad
que establece el art. 3 de la Constitucién de la Republica al regular que: “Todas las
personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no podran
establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo
o religion”; debido a que se ha determinado un orden legal de los apellidos de los
hijos e hijas, que podria implicar una vulneracion del derecho de Igualdad de la

mujer frente al hombre, en concreto.

La lgualdad en este sentido garantiza que las mujeres sean tratadas como
seres humanos plenos, teniendo el deber de evitar toda exclusion en razon de su
sexo. Al respecto cabe citar la expresion “discriminacion contra la mujer”
contemplada en la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer, que prescribe: “denotara toda distincién, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social,

cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

20



Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Arango, Fernandez,
Fries & Lagos, 2013) este principio de igualdad de trato se viola -0 en las palabras
existe una distincion discriminatoria- cuando la distincion no tiene justificacion
objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion debe evaluarse en relacién
con la finalidad y los efectos de la medida involucrada, habida consideracion de los

principios que normalmente imperan en las sociedades democraticas.

De la anterior definicién se colige que para considerar que una distincion es
no discriminatoria debe de cumplirse dos requisitos claves: a) Tener una
justificacion objetiva y razonable; esto es, debe perseguir una finalidad legitima; y b)
Debe existir una relacién razonable de proporcionalidad entre la finalidad y el medio

empleado para lograrla.

En cuanto al tema en comento y bajo los criterios anteriormente citados, la
adjudicaciéon de apellidos tiene especial vinculacion con la filiacion, debido a que el
primer concepto indica a qué familia pertenece un individuo; sin embargo el orden
actual en que se coligen los apellidos de los hijos e hijas tiene un origen patriarcal y

androcéntrico.

Debido a que se establece por parte del legislador una diferenciacion
injustificada al darle prevalencia al apellido paterno sobre el materno; ateniéndose a
criterios histéricos y tradicionales que nunca han descansado sobre un argumento

juridico racional, sino sobre los cimientos de la dominacion masculina.

No obstante, pese a que la ley secundaria establece un orden de los

apellidos de los hijos e hijas; se debe recordar que los principios y valores
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constitucionales consagrados en la Carta Magna, norma que desarrolla los fines
esenciales del Estado como hilos conductores de su estructura fundamental, debe

de irradiar en cualquier estructura normativa que se encuentre por debajo de ella.

En este sentido se expresa Daza Duarte & Quinche Pinzén (2011) al afirmar
que: “Los principios por ser normas de mandato, son normas que condicionan las
demas normas, pero con mayor grado de concrecion, pues alcanzan proyeccion
normativa. Los valores por su contenido axiolégico, irradian de manera indirecta el
ordenamiento juridico y marcan el derrotero a seguir en la garantia y aplicaciéon de

los derechos Constitucionalmente reconocidos”.

Barrero-Berardinelli (2011) plantea la doctrina de la doble dimension de los
derechos fundamentales, segun la cual estos no son solo derechos de defensa, sino
normas objetivas de principio, y el efecto de irradiacion o la fuerza expansiva de las
prerrogativas fundamentales sobre todo el ordenamiento juridico. Es asi, la
Constitucion orienta todas las normas juridicas, entre ellas las leyes secundarias, en
las que se encuentra la Ley del Nombre de la Persona Natural, en razén que la
funcién directriz de los derechos fundamentales no puede desconocerse ni por el

legislador, ni por el aplicador de la norma. ’

Lo anterior es lo que se denomina en la jurisprudencia como “El principio de
Supremacia de la Constitucion consagrado en el art. 246 de la Carta Magna, al

establecer que: “Los principios, derechos y obligaciones establecidos por esta

17 La Constitucién no es solo la norma suprema dirigida a condicionar de forma directa la labor
legislativa y aplicable por los jueces Unicamente a través del tamiz de la ley, sino que es la norma
suprema que pretende proyectarse sobre el conjunto de los operadores juridicos a fin de configurar
en su conjunto el orden social”; Carbonell, Miguel; Teoria de la Constitucion, Ensayos escogidos,
México, D. F., Porrda-UNAM, 2006.
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Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio. La

Constitucion prevalecera sobre todas las leyes y reglamentos [...]".

Al respecto la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha
determinado que: “[...] Este concepto afirma la calidad de suprema — por ser
emanacion inmediata del pueblo — y de primacia — por ocupar el primer lugar entre
todas las normas— que tiene la normativa constitucional; y es que, siendo la
Constitucion expresion juridica de la soberania, no puede ser Unicamente un
conjunto de normas que forman parte del ordenamiento juridico, sino que tal cuerpo
de normas y principios es precisamente el primero vy, por tanto, el fundamental de

tal ordenamiento”.:®

Lo anterior también significa que de la Constitucion dimanan derechos y
obligaciones para los particulares y para los entes estatales, aun el legislativo. Esta
aptitud para regular en su forma y fondo tanto la produccion de normas
infraconstitucionales como actos y omisiones de particulares y entidades estatales,

es lo que Hesse denomind fuerza normativa de la Constitucion.®

Es en la Constitucion donde los principios y derechos fundamentales
encuentran el espacio idoéneo para alcanzar su eficacia y plenitud como factores
rectores, teniendo como condicidbn que efectivamente sean fundamentales y no

posiciones axiologicas relativas 0 momentaneas. (Zagrebelsky, 2011)

8 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, Sentencia en proceso de
Inconstitucionalidad; a las ocho horas con veinte minutos del dia 20 de noviembre de 2007; en
proceso bajo referencia: 18-1998; en el mismo sentido se pronuncio la Sentencia de
Inconstitucionalidad bajo referencia Inc.18-98 pronunciada a las a las ocho horas y veinte minutos del

veinte de noviembre de dos mil siete.

19 jdem.
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Por tanto hoy més que nunca se concibe a la Constitucion como contenedora
de valores y principios, es decir que su eficacia no es un aspecto formal; sino que
dota de contenido material todas la normas, esto se debe al desarrollo que han
tenido los derechos fundamentales en cuanto a su reconocimiento y proteccién (Del
Rosario-Rodriguez, 2011); en consecuencia el derecho de igualdad tampoco ha
sido foraneo a esa evolucién en su positivizacibn como norma en el ordenamiento

juridico secundario.

Si bien es cierto que los criterios empleados para la designacion de las
personas no pueden ser arbitrarios, sino regulados por Ley, hay que hacer un
corolario de las reglas que sirven para individualizacion de las personas, en el
sistema legal actual salvadorefio hay que distinguir entre la asignacion del nombre
propio —art. 8 LNPN— es discrecional y amplia — salvo las excepciones que
establece el art. 11 de la Ley del Nombre de la Persona Natural —; sin embargo, en
relacion con la asignacion del orden de los apellidos, esa discrecionalidad no existe;
debido a que los padres, no pueden ponerse de acuerdo, ni manifestar a su

voluntad sobre que apellido llevara primero su hijo o hija.

Asi se expresa Sanchez Gonzalez (2002): “a diferencia de lo que sucede con
el nombre propio, en cuya eleccion los limites legales son muy laxos; con respecto a
los apellidos, la libertad de las y los progenitores no va mas alla del establecimiento
de su orden; la estabilidad del estado civil, y también de los apellidos como signo de
individualizacion de la persona, al margen de las valoraciones sexistas que puedan
realizarse en torno al mismo”. Por lo tanto es imperioso realizar una revision de la

normativa en mencion a la luz del tamiz del derecho de Igualdad.
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Es asi como se ha tomado el art.14 de la Ley del Nombre de la Persona
Natural, en donde se establece que los hijos nacidos dentro del matrimonio y los
reconocidos por su padre llevaran el primer apellido de padre, seguido del primer
apellido de la madre, dejando en esta redaccién una posible diferencia, esto es
porque el apellido del padre siempre es transferido a las siguientes generaciones,
no sucediendo lo mismo con el apellido de la madre; por lo tanto su analisis resulta
indispensable para determinar si la norma realiza un trato diferenciado justificado o
si colige en posibles sintomas de vulneracion al derecho de igualdad ampliamente

relacionado en el presente trabajo.

1.1.4. ALCANCES.

La investigacion se orientara al derecho de igualdad respecto del
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas, establecido en el art.
14 de la LNPN, segun el cual todo hijo e hija nacido dentro del matrimonio o
reconocido por el padre le corresponde como primer apellido el del padre y como

segundo apellido el primero de la madre.

Por tanto se realizara un analisis sistematizado del derecho del nombre como
atributo de la personalidad, desde su ambito constitucional art. 36 Cn. y su
regulacion en la ley secundaria LNPN, ocupando como parametro el derecho de
igualdad, como eje central al momento de la asignacion de los apellidos de todo hija

e hijo en el supuesto establecido en el art. 14 LNPN.
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1.1.5 ENUNCIADO DEL PROBLEMA.

¢, Goza de eficacia el derecho de igualdad constitucional la redaccién actual
del articulo 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural respecto al
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas?
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CAPITULO Il

FUNDAMENTACION TEORICA

2.1. MARCO HISTORICO.

2.1.1. DERECHOS HUMANOS, DERECHOS FUNDAMENTALES Y
DERECHO DE IGUALDAD.

La Constitucion de la Republica promulgada por Decreto de la Asamblea
Constituyente, numero treinta y ocho, publicado en el Diario Oficial nimero
doscientos treinta y cuatro, tomo doscientos ochenta y uno, de fecha 16 de
diciembre de 1983, en su Titulo Il establece como epigrafe “Los Derechos y

Garantias Fundamentales de la Persona”.

Los derechos cuyo reconocimiento se ocupa el titulo en mencion a palabras
de Madrid - Malo Arizabal (1995): “han recibido a lo largo de la historia diversas
denominaciones. En la antigiedad a través de la edad media e incluso en las
declaraciones redactadas en el siglo XVIlI se llamaron derechos naturales, derechos
inherentes, derechos del hombre, entre otros. En nuestro siglo se les conoce por lo

general como Derechos Humanos”.

Sin embargo, en la antigledad no existia un concepto acerca de tales
derechos, tal como se concibe en esta época. La idea de un ser humano que se
diferenciaba de la comunidad a la cual pertenecia y por lo tanto poseedor de

derechos propios e inherentes, diferentes de sus obligaciones frente a la
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comunidad, fue bastante dispersa en su concepcion en las ciudades-estados

Griegas y en la republica Romana.

No obstante, como afirma Fuster (2000): “desde épocas remotas se
desarrollaron unas ideas sobre la existencia de una comunidad universal, basada en
la razén de todas las personas. Estas ideas fueron bien acogidas en Roma. Alli
recibieron la especial atencién del jurista Cicerdn, que las perfeccion6. De estas

ideas es que mas tarde surge el principio de la igualdad humana”.

La historia de la aparicion y evolucion de ciertos derechos para todos los
seres humanos comienza en la Edad Media, como afirma Tenniti (citado por
Bertrand Galindo, 1996): “pues para que surja la conciencia de que la persona es
portadora de unos ciertos fines y valores, para la realizaciéon de los cuales posee
unos derechos innatos, es preciso, ante todo, que exista el concepto mismo de

persona, el cual fue una aportacion del Cristianismo”.

En esta linea de pensamiento se encuentra Marin (2014) al expresar: “En la
Antigiiedad no s6lo no existieron reconocimientos por parte del poder, sino que ni
siquiera se planteo el tema en el terreno tedrico; lo cual, por otra parte, no puede
sorprender si se tiene en cuenta que para que surja la conciencia de que la persona
es portadora de unos ciertos fines y valores para la realizacién de los cuales posee
unos derechos innatos e indeclinables es preciso, ante todo, que exista el concepto

mismo de persona, el cual, fue una aportacién del cristianismo”.

Bajo este impulso sobre la idea de la existencia de un ordenamiento de

valores y principios superiores aplicables a todas las personas, independientemente
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del lugar y el tiempo, inician las auténticas declaraciones de finales del siglo XVIII,

gue dieron origen a esta nocion.

Dentro de los primeros documentos antecedentes a la universalidad de los
Derechos Humanos, se encuentra la Declaracion de Derechos de Virginia, aprobada
el 12 de junio de 1776, siendo la mas antigua y famosa de las declaraciones de
derechos americanos, por lo tanto, el prototipo de todas ellas. Esta declaracion no
se reduce al reconocimiento de determinados derechos del ser humano, sino que
comprende también principios y valores que constituyen el fundamento de los

derechos individuales.

En el mismo contexto Sierra Bravo (1969) destaca en esta proposicion
también su férmula universal de la premisa “todos los hombres” con la cual se
adelanté a la Declaracion del Hombre y del Ciudadano de 1789; e incluso a la
Declaracion Universal de la Organizacion de Naciones de Unidas de 1948; que no
han hecho otra cosa sino imitarla en este punto, pues practicamente comienzan con

estas mismas palabras.

El autor en referencia recalca que en esta Declaracion el uso del adjetivo
‘inherente” cuando afirma que todos los hombres tienen ciertos derechos
inherentes, sin embargo la palabra inglesa “inherent” tiene un sentido, mas enérgico
gue en el castellano significando lo que pertenece a una persona como una cualidad
o atributo esencial, viniendo hacer lo mismo que innato. Finalmente establece el
caracter inalienable de los derechos que reconoce al ser humano al establecer que
no se puede privar o despojar de ellos con posteridad, sino conforme a las normas

establecidas previamente.
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Otro documento importante de recalcar es la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano redactada en Francia en 1789, siendo un hito en la historia
universal, ya que este documento enumera en lenguaje sencillo todos los derechos
de libertad e igualdad que la inteligencia humana habia pensado hasta entonces.
Por lo cual constituy6 la declaracibn mas completa, mas precisa y mas clara de los
derechos humanos que se habia hecho hasta entonces en el continente europeo.
(Fuster, 2000)

Es en este sentido que los anteriores documentos, sirvieron de inspiracion
para muchas Constituciones Nacionales de principios del siglo XIX adoptando su
contenido; no obstante dichas declaraciones no se encontraban dotadas per se de
mecanismos que aseguraran su eficacia, quedandose Unicamente como meros
enunciados; esto quedé demostrado con las dos grandes guerras mundiales que
sacudieron a la humanidad en la primera mitad del siglo XX; por lo que era
primordial un Instrumento de proteccién y garantia de los derechos fundamentales
que tuviera positividad a escala universal, como lo fue Declaracién Universal de
Derechos Humanos, promulgada por la Organizacion de Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948.

Al hablar de dicha declaracion Huerta del Toro (2012)% la describe como un
templo, erigido en nombre de la dignidad y la autonomia de la persona humana, con

el fin de albergar los valores fundamentales de libertad, igualdad, justicia, seguridad

20 Frase tomada por Huerta del Toro (2012) de René Cassin, (Bayona, Francia,5 de

octubre de 1887 — Paris, 20 de febrero de 1976) juristay juez francés, redactor principal de

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, galardonado en 1968 con el Premio Nobel de la

Paz. Fue también fundador del Instituto Francés de Ciencias Administrativas (IFSA), creado
en 1947 y de la UNESCO, presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y recibié la Gran

Cruz de la Legién de Honor de Francia.
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y fraternidad que desde hace siglos, aunque con diferentes concepciones, orientan

la conciencia juridica de la humanidad.

Las primeras referencias a los derechos y libertades fundamentales se
encuentran en el “Preambulo” de la Declaracién que sefala: “Considerando que los
pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado, en la carta, su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres”.

En particular, hay que resaltar la fecha del 10 de diciembre de 1948, dia de la
aprobacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre que, a partir de entonces, se ha convertido
en una referencia constante en las relaciones entre individuos y entre éstos y los

Estados, e incluso, entre los Estados mismos en la esfera internacional.

De hecho, puede decirse que, a partir de ese momento, las declaraciones
cambiaron su orientacion inicial ligada a momentos revolucionarios para convertirse
en cartas programaticas que nacen con la pretension de normatividad y de que sean
ampliamente respetadas. Ademas, rapidamente se extendid en los diferentes
ambitos geogréficos la conciencia de trasladar el contenido de la Declaracion a

otros textos de alcance mas regional. (Cavero de Pison, 1997)

Entonces surge una pregunta sobre como denominar de forma correcta a
estos derechos inherentes a la persona y que por lo tanto le son propios por su
condicién humana y que son protegidos tanto por las leyes nacionales como en los

instrumentos internacionales: ¢Es la misma terminologia al denominarseles
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Derechos Humanos y/o Derechos Fundamentales? o ¢Son términos totalmente

distintos?

En este orden de ideas Pérez-Tremps (1999) establece que: ‘“La
identificacion de objeto entre las expresiones Derechos Fundamentales y Derechos
Humanos, la diferencia entre ambas resulta de la perspectiva juridica desde la que
se aborda. En efecto la expresion Derechos Humanos suele encontrarse utilizada
en la perspectiva de Derecho Internacional; sin embargo la expresion Derechos
Fundamentales, técnicamente, tiende a reservarse para referirse a aquellos
derechos constitucionalizados por un ordenamiento juridico estatal concreto y
especifico; podria pues afirmarse que los derechos fundamentales son los Derechos

Humanos constitucionalizados”.

A los Derechos Humanos que surgen de la naturaleza de los seres humanos
en si mismo suele llamarles hoy en los textos juridicos de rango constitucional como
derechos fundamentales. (Madrid - Malo Arizabal, 1995) #

Sin embargo para Kotzur & Méndez (2009) no se debe de hacer distingos al
referirse a ambos términos al expresar que: “Los derechos humanos y los derechos
fundamentales apenas pueden distinguirse terminolégicamente de forma selectiva;

en especial, una dialéctica simplificadora entre los derechos humanos y los

2! La expresion fue utilizada por primera vez en la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, - Es el nombre que recibe la Constitucion de la Republica Federal de Alemania. Fue
aprobada el 8 de mayo de 1949 en la ciudad de Bonn, firmada por los Aliados occidentales el 12 de
mayo, y finalmente promulgada el 23 de mayo de 1949. El legislador utiliz6 la expresion "Ley
Fundamental" en vez de "Constitucion”, en parte por el deseo de marcar el texto con cierto caracter
de provisionalidad, contando con que parte de Alemania habia quedado separada por el telon de

acero, y que por ello, una porcién de la nacién no quedaba sometida a la norma suprema.
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derechos del ciudadano, por un lado, y los derechos fundamentales estatales y los

derechos humanos supraestatales resultaria equivocada”.

No obstante, puede decirse que, en la actualidad, existe un consenso
bastante generalizado que da primacia a los términos “derechos humanos” o
“derechos del hombre” cuando se hace referencia a aquellos derechos que han sido
positivados en las declaraciones y convenciones internacionales, pero que no han
sido recogidos, positivados o garantizados por el ordenamiento juridico de un
Estado. Para aquellos derechos que aparecen en las Constituciones de cualquier
Estado y que, por tanto, se encuentran apoyados por toda la fuerza juridica de su

ordenamiento se utiliza el término “Derechos Fundamentales”. (Pérez Luno, 1986)

Es por eso que cuando Ferrajoli (2006) da su definicion de “Derechos
Fundamentales”, ocupa las mismas caracteristicas de los Derechos Humanos al
decir que: considera que todos los ciudadanos o persona con capacidad de obrar

llevan inmerso la universalidad de los derechos y estos son irrenunciables.

Para considerar la importancia de los Derechos Fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico, es importante resaltar al menos seis rasgos 0 caracteristicas

esenciales, tal como las concibe Fuster (2000):

. Son derechos juridicos: Esto quiere decir que son derechos que tienen

fuerza de ley;

. Son constitucionales: Esto significa que dichos derechos estan reconocidos
en la propia Constitucion de nuestro pais: unicamente los derechos fundamentales

tienen su raiz directa en la propia Constitucion;

33



. Son derechos personales: Esto quiere decir que son libertades, prerrogativas
y condiciones de vida que tiene todo hombre y toda mujer precisamente por su
caracter de persona. Dicho de otra manera, se trata de los derechos que toda
persona tiene soélo por su condiciébn humana. Por ello también se les conoce como

“derechos humanos”.

. En general son libertades, prerrogativas y condiciones de vida que toda
persona tiene precisamente frente al Estado o al gobierno del pais;

. Son vitales ya que estan intimamente relacionados con la vida humana;

. No son absolutos: Su pleno disfrute por una persona presupone que seran
ejercitados respetandose los mismos derechos fundamentales de las demas

personas y los intereses apremiantes de la colectividad.

Para Bastida Freijedo (2005) al igual que el autor citado con anterioridad,
determina seis caracteristicas indispensables para darle a este tipo de derechos la

categorizacion de fundamentales al expresar:

. “La fundamentalidad de los derechos tiene un sentido que podria calificarse
de antropocéntrico. Seran fundamentales los derechos que se entiendan como mas
basicos o0 esenciales del ser humano. Aquellos que se consideren inherentes al
desarrollo de su personalidad;

. La fundamentalidad de los derechos emana del ser del individuo, del ser
humano, no del deber ser de la norma constitucional. No tiene que ver con la
posicion de supremacia de la Constitucion, como norma fundamentadora del

ordenamiento juridico. Aunque la Constitucion no los reconozca, existen;

. Se conciben como derechos absolutos, en el sentido de espacios de una

libertad en principio ilimitada. Ninguna norma positiva los crea y solo la ley —de
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manera excepcional y si esta constitucionalmente habilitada para ello— los limita. De

ahi su calificacion de derechos inalienables, inviolables, imprescriptibles;

. Los derechos fundamentales son libertades privadas, sin dimension politica

de relacion con el poder publico;

. La validez de éstos, su existencia juridica, queda situada fuera y por encima

de la Constitucion;

. La capacidad juridica para configurar los derechos fundamentales desde y
por la Constitucion mantiene a éstos derechos en la esfera social y los preserva de

injerencias estatales”.

En este orden de ideas, los derechos fundamentales son, en si mismos,
derechos subjetivos. Pero es obvio que, por su condicion de fundamentales, gozan
de una especial relevancia que les destaca por encima de los demés y que se
manifiesta en una porcion de caracteres, ya no compartidos por los otros derechos,

sino exclusivos de ellos.

De la misma forma Marin (2014) establece cuatro caracteristicas, muy

similares a las que le corresponde a los Derechos Humanos al decir:

. “Los derechos fundamentales son imprescriptibles, por tanto, no se adquieren

ni pierdan por el simple transcurso del tiempo.

. Son también inalienables, esto es, no transferibles a otro titular, a diferencia
de lo que sucede con los deméas derechos, en los que la regla general es la
inalienabilidad.
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. Son asimismo irrenunciables, o lo que es lo mismo, el sujeto no puede
renunciar a la titularidad de los derechos fundamentales, a diferencia, como ocurre
con los derechos en general, que son renunciables en las condiciones que las leyes

establecen.

. Los derechos fundamentales son, por dltimo, universales, entendiendo el
término en el sentido de que todos ellos son poseidos por todos los hombres, lo cual
quiere decir, que entre las personas se da una estricta igualdad juridica basica,

referida a los derechos fundamentales”.

En este sentido, los Derechos Fundamentales establecidos por las
constituciones estatales y por las cartas internacionales deben ser garantizados y
concretamente satisfechos, el garantismo es la otra parte del constitucionalismo, en
tanto le corresponde la elaboracion y la implementacién de las técnicas de garantias
idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad de los derechos

constitucionalmente reconocidos. (Ferrajoli, 2006)

En nuestra Constitucion se habla de derechos fundamentales para referirse a
los derechos humanos que hacen parte esencial del ordenamiento juridico
democratico y libre, por lo que constituyen el fundamento de la unidad politica del
pueblo. (Ekkehart, 1973)

En suma, un derecho fundamental es ante todo un derecho subjetivo que la
Constitucion atribuye a un sujeto para que pueda defender, asegurar o ejercer
determinadas expectativas objeto del derecho. Ese apoderamiento consistird en la
posibilidad de, con la fuerza normativa de la Constitucion, exigir a un tercero, sea un
poder publico o un particular, el cumplimiento (Madrid - Malo Arizabal, 1995). Es en
este sentido que surge la eficacia de los derechos fundamentales; como derechos

oponibles no solo frente al Estado; sino frente a los particulares.
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Ahora; ¢Cuales son las normas juridicas que regulan los Derechos
Fundamentales? Pérez - Tremps (1999), establece las fuentes de los derechos

fundamentales, siendo estas:

. La Constitucion: como es légico, desde el punto de vista del ordenamiento
juridico interno, es la Constitucion la norma central para determinar cual es el
régimen juridico de los derechos fundamentales, por lo tanto la primera funcidén que
cumple la Constitucién es precisamente determinar los derechos fundamentales;
pero la Constitucion no se limita a determinarlos; sino introduce sus elementos en

un régimen de garantias que irradian todo el ordenamiento juridico.

. La Ley: Determinados por la Constitucion cuales son los derechos
fundamentales y cuales son las reglas basicas de su régimen juridico, el segundo
escalén normativo que se ocupa de su regulacion es la Ley; no con el sentido de
modificarlos ya que el articulo 246 de nuestra Constitucidon consagra el principio de
inalterabilidad al expresar: “Los principios, derechos y obligaciones establecidos por
esta Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio. La
Constitucion prevalecera sobre todas las leyes y reglamentos [...]". Por lo tanto, la
configuracion de los limites de los derechos fundamentales se encuentran
establecidos en la Constitucién de la Republica; sin embargo su contenido debe de

irradiar en la ley secundaria.

. Los Tratados y Convenciones Internacionales: Dentro de las fuentes que
regulan los derechos fundamentales, merece una especial mencion el conjunto
creciente de tratados y convenios internacionales que se ocupan de los derechos
humanos y con ello los problemas juridicos que se suscitan en su relacion con las

normas internas; debido al dilema doctrinal que surge si los Tratados y
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Convenciones Internacionales poseen rango superior a la Constitucién; si tienen un
rango equivalente a la norma primaria, o si estos se encuentran por debajo de la
Constitucion pero con un rango superior a la Ley. La repuesta a estas posturas en

nuestro ordenamiento juridico se encuentra en el articulo 144 Cn.?

Es en este conjunto de fuentes donde se concretan las exigencias de
libertad, igualdad y seguridad en cuanto son expresiones de la dignidad de los seres
humanos, en un contexto histérico determinado, las cuales deben ser aseguradas,
promovidas y garantizadas por los ordenamientos juridicos a nivel nacional,
supranacional e internacional, formando un verdadero subsistema dentro de éstos.
(Nogueira Alcala, 2005)

La condicion de esenciales o fundamentales implica la prevalencia de ellos
sobre toda norma anterior o sobrevenida, en la medida que tales derechos
constituyen limites al ejercicio del poder de los entes estatales y en la redaccién de

toda normativa.

Dentro de los derechos reconocidos expresamente en el Titulo Il denominado
“Los derechos y Garantias Fundamentales de la Persona”, se encuentra el derecho
de igualdad, establecido en el art 3 de la Constitucién de la Republica de 1983 al
expresar: “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos
civiles no podradn establecerse restricciones que se basen en diferencias de

nacionalidad, raza, sexo o religion”.

22 El art. 144 de la Constitucion de la Republica, expresa: “Los tratados internacionales celebrados
por El Salvador con otros Estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la
Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta
Constitucion. La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador.

En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado”.
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Aristételes dijo basicamente dos cosas sobre la igualdad que han dominado
el pensamiento occidental: 1) igualdad significa: las cosas que son iguales deben de
tratarse igual y las cosas que son desiguales deben tratarse de manera desigualdad
en proporcion a su desigualdad, 2) igualdad y justicia son sindénimos: ser justo es

ser igual, ser injusto es ser desigual. (Pérez P., 2005)

El art. 1 de la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 establecié sobre
el derecho a la Igualdad: “que todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando
entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados o postergados; en
esencia, el gozo de la vida y la libertad, junto a los medios de adquirir y poseer

propiedades, y la busqueda y obtencién de la felicidad y la seguridad”.

Guidos, Ventura & Zelaya (2009) establece una critica al expresar: “Si bien es
cierto que la palabra igualdad aparece en el Instrumento citado, para algunos
especialistas destacan el hecho de que la Declaracién de Virginia convivié en una

época que la esclavitud y la falta de derechos para las mujeres, eran imperantes”.

El concepto de igualdad fue retomado en la Declaracion del Hombre y del
Ciudadano de 1789; en su art. 1 que literalmente expresa: “Los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos”, y en el art 6 expresa: “Todos los

ciudadanos siendo iguales [...]".

Para Martinez - Bullé Goyri (1991), es importante resaltar el tratamiento que
se da a la igualdad en la declaracion, pues no esta conceptualizada precisamente

como un derecho, sino como un hecho en si mismo. De esta manera se conceptua
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la igualdad como la constatacién de un hecho que imprime una forma de ser o una
condicion a todos los demas derechos, a los que solo pueden ser satisfechos
plenamente en condiciones de igualdad para todos. Efectivamente, la igualdad en si
misma y por si sola no nos dice nada, necesita acompafiar a cualquiera de los
demas derechos, es decir se debe de recibir igual satisfacciéon de los derechos

reconocidos para todos.

Desde una perspectiva actual la nocion de igualdad, ha evolucionado
reconociendo e identificando las desigualdades naturales, intentando subsanarlas y
equiparar todas las diferencias desde el plano juridico; por lo que se habla de
igualdad ante la ley e igualdad en la formulacion de la misma; sin embargo el texto
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, usa la misma
formulacién que la Declaracion del Hombre y del Ciudadano al decir, en su art. 1:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Dentro de los Instrumentos derivados de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos: que fue ratificado por el Estado de El Salvador mediante Decreto nimero
27 de la Junta Revolucionaria de Gobierno, el 23 de noviembre de 1979, el cual fue
publicado en el Diario Oficial niumero 218 de esa misma fecha. En su art 3
establece, el derecho de igualdad entre hombre y mujer: “Los Estados Partes en el
presente pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el

goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”.
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Al respecto, el Estado de El Salvador de los informes presentados por los
Estados partes en virtud del articulo 40 del pacto al Comité de Derechos Humanos

de fecha 13 de Enero de 2009 ha manifestado: 23

“Para el Estado de El Salvador la igualdad es un derecho subjetivo que posee
todo ciudadano a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a
respetarlo, y exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente
en sus consecuencias juridicas, abarcando también la igualdad en la aplicacion de

la ley.
Sintetizando se tienen dos perspectivas:
. La igualdad ante la ley. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

. La igualdad en la aplicacion de la ley. Su aplicacién debe ser la misma,

independientemente de si las partes son hombres o mujeres”.

Por otra parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; firmado
por el Estado de El Salvador el dia 22 de noviembre de 1969 vy ratificado el 20 de
Junio de 1978; en su art. 24 determina la Igualdad ante la Ley, de la siguiente
manera: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho — todas las personas—, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

En este orden de ideas, el art. 3 de la Constitucion de la Republica establece:
“Todas las personas son iguales ante la Ley”, esta premisa ha sido formulada con la

ayuda de la férmula tradicional “ante la ley”.

23 \/er en: http://www.ccprcentre.org/doc/HRC/Salvador/CCPR.C.SLV.6.pdf
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Como lo sugiere su texto, esta féormula ha sido durante largo tiempo
interpretada exclusivamente en el sentido de un mandato de igualdad en la
aplicacion del derecho. Asi pues, por definicién, el mandato de igualdad en la
aplicacion del derecho puede vincular solo a los Organos del Estado que aplican el
derecho, pero no al legislador. No obstante, si se habla de tal supuesto de toda
norma debe ser formulada bajo los parametros de igualdad, evitando que su

contenido sea desigual.

Al respecto Alexy (1993) nos habla que lo que se deberia de tratar es de un
mandato de igualdad en la formulacion de la norma; el mismo autor se hace la
pregunta ¢ Qué significa esto?, a lo que contesta que es facil decir lo que no puede
significar. No puede significar ni que el legislador tiene que colocar a todos en las
mismas posiciones juridicas, ni que tenga que procurar que todos presenten las

mismas propiedades naturales y se encuentren en las mismas situaciones facticas.

Si bien es cierto, el principio general de igualdad dirigido al legislador no
puede exigir que todos deban ser tratados exactamente de la misma manera y que
todos deban de ser iguales en todos los aspectos, es decir que es permisible una
distincion razonable siempre que este fundamentada en argumentos légicos. Por
otra parte, no puede permitir —hablando del legislador— toda diferenciacion y toda

distincion, si no ha de tener algun contenido dentro de un derecho fundamental.

De esta forma, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
se ha pronunciado “sobre los alcances del principio de igualdad en la formulacion de
la ley: la formula constitucional del articulo 3 contempla tanto un mandato en la
aplicacion de la ley por parte de las autoridades administrativas y judiciales como un
mandato de igualdad en la formulacion de la ley, regla que vincula al legislador, no

significa que el legislador tiene que colocar a todas las personas en las mismas

42



posiciones juridicas, ni que todas presenten las mismas cualidades o se encuentren

en las mismas situaciones facticas”.2*

Es en este sentido al legislador le esta prohibido tratar:

. “Lo igual desigualmente”
. ‘Lo esencialmente igual desigualmente” y
. “Lo esencialmente igual arbitrariamente desigual”.

Para Alexy (1993) citando la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal: “existe una diferenciacion arbitraria cuando para la diferenciacién legal no
es posible encontrar una razén razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o
gue, de alguna forma, sea concretamente comprensible. Por lo tanto, una
diferenciacion es arbitraria y esta por ello prohibida cuando no es posible encontrar

una razon calificada de una determinada manera”.

Sobre el tratamiento normativo desigual por parte del legislador y a quien
compete corregir dicha situacién; Anaya Barraza (2004) apunta: “Como la mayoria
de los derechos fundamentales, el derecho de igualdad no es un derecho absoluto,
sino que corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracion como

las condiciones del tratamiento normativo desigual’.

En esta medida sigue expresando el citado autor: “Sin embargo, en el

sistema constitucional salvadorefo, la Sala de lo Constitucional de la Corte

24 Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las doce

horas del dia catorce de diciembre de mil novecientos noventa y cinco, bajo referencia: Inc.17-95.
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Suprema de Justicia esta facultada para examinar si tal tratamiento desigual no es
tal que implica la negacion del principio de igualdad; pero, por otro lado, esta
potestad judicial no puede significar la negacién de la muy amplia libertad de
configuracion de que dispone el legislador en este &mbito, ya que corresponde a
éste dotar de relevancia juridica a cualquier diferencia factica que la realidad

ofrezca’.

La Sala de lo Constitucional ha manifestado: “[...] La Constitucidon
Salvadorefia prohibe la diferenciacion arbitraria, la que existe cuando no es posible
encontrar para ello un motivo razonable, que surja de la naturaleza de la realidad o
que, al menos, sea concretamente comprensible [...]".?5 Es decir, si ho hay ninguna
razén suficientemente motivada y fundamentada para la permisibn de un
tratamiento desigual, entonces el legislador debera de contemplar un tratamiento

igual.

“Sobre los alcances del principio de igualdad en la aplicacion jurisdiccional de
la ley: la igualdad "es un derecho subjetivo que posee todo ciudadano a obtener un
trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo, y exige que los
supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias
juridicas, abarcando también la igualdad en la aplicacion de la ley, evitando toda

desigualdad arbitraria y subjetiva”.?

25 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Inconstitucionalidad;

pronunciada a las quince horas del dia trece de diciembre de dos mil cinco; bajo referencia: 8-2004.

26 Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional, Sentencia de Habeas Corpus pronunciada
a las doce horas con cuatro minutos del dia dos de julio de dos mil siete, bajo referencia: Hc.54-
2006.
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2.1.2. ANDROCENTRISMO, GENERO Y EL DERECHO DE IGUALDAD.

Muchas practicas, costumbres y usos sociales deben de ser erradicadas,
debido a que no responden a las tendencias actuales en materia de derecho de
igualdad entre hombres y mujeres; uno de estos términos que deben de ser
superados es el de androcentrismo, que significa literalmente “"centrarse en el
varén”, para Bengoechea (2003) supone la consideracion, probablemente a nivel
consciente o inconsciente, de que el varon es el patron, el modelo, la norma de todo

comportamiento humano.

Gonzalez Vazquez (2009) agrega: “No basta con decir que el androcentrismo
existe cuando el hombre, lo masculino o la masculinidad son considerados la
medida de todas las cosas; o cuando las experiencias masculinas son las
preeminentes, las normativas, las imitables, las deseables, etc. Es necesario,
también, subrayar el refuerzo que otros factores ofrecen al androcentrismo:
representaciones y estereotipos, misoginia, sexismo, machismo, marginaciéon —

incluso desde el @&mbito normativo — represion, violencia fisica y simbdlica, etc”.

Por lo que son estos patrones que deben de ser identificados y eliminados,
desde todos los ambitos sociales, ya sean estos de caracter privado o publico;
debido a que no abonan en nada al estado democratico de derecho, ni a las
obligaciones adoptadas por el Estado Salvadorefio como se vera a continuacion en

el presente apartado.
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Uno de los concepto que ha influido en la sensibilizacion de dicho cambio es
el concepto de género; pero ¢qué es género?; al respecto para Badell & Rivero
(2009) determinan que por género se debe entender al conjunto de caracteristicas
sociales, culturales, politicas, juridicas y economicas asignadas socialmente en
funcion del sexo de nacimiento y aprendidas durante el proceso de socializacion.
Determinado lo que es esperado, permitido y valorado en una mujer o en un
hombre en un contexto determinado, no se refiere solo a los hombres y a las
mujeres, sino también a las relaciones sociales que se establecen entre ellos. Por
ser una construccion socio-cultural, es especifico de cada cultura y cambia a lo

largo del tiempo.

Es decir que existe un enfoque de género que se relaciona con todos los
aspectos de la vida economica y social, cotidiana y privada de los individuos y el
cual determina caracteristicas y funciones dependiendo del sexo o de la percepcién

gue la sociedad tiene de éstos.

Para Pedrero (1999), el enfoque de género considera las diferentes
oportunidades que tienen los hombres y las mujeres, las interrelaciones existentes
entre ellos y los distintos papeles que socialmente se les asignan. Todas estas
cuestiones repercuten en el proceso de desarrollo de la sociedad y de la identidad

de cada sexo.

La pregunta ante esto es ¢son los mismos roles tanto, para el hombre y la
mujer dentro de nuestra sociedad?, ¢poseen el mismo trato estos?; la respuesta es
evidente, por lo que la doctrina a establecido un concepto que trata de erradicar
esas posibles diferenciaciones; ya sea natural, social o incluso juridica; como es el

termino igualdad de género. Para el PNUD (2004): “la igualdad de género supone
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gue los diferentes comportamientos, aspiraciones y necesidades de las mujeres y

los hombres se consideren, valoren y promuevan de igual manera”.

Ello no significa que mujeres y hombres deban convertirse en iguales, sino
que sus derechos, responsabilidades y oportunidades no dependan de si han
nacido hombres o mujeres. La igualdad de género implica que todos los seres
humanos, ya sean estos hombres o mujeres, son libres para desarrollar sus

capacidades personales y para tomar sus propias decisiones.

El derecho de igualdad es fundamental en la igualdad de género, ya que se
desprende del mismo art. 3 de la Constitucion y en los Tratados y Convecciones
Internacionales firmados y ratificados por El Salvador, en los que se establece la
igualdad de género como derecho humano que irradia en toda politica estatal en el

ambito publico y privado.

Entre los instrumentos relevantes en materia de equiparaciéon e igualdad de
género se debe indiscutiblemente hacer referencia a la Convencién para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer —por sus siglas
en ingles CEDAW- aprobada mediante Decreto Legislativo No. 705, de fecha 02 de
Junio de 1981, publicado en Diario Oficial No. 105, Tomo No. 271, del 09 de Junio
de 1981; y a la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer o mejor conocida como “Convenciéon Belem do Para”
aprobada mediante Decreto Legislativo No. 430 de fecha 23 de agosto de 1995,
publicado en Diario Oficial No. 154, Tomo No. 328.
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En el predmbulo de la CEDAW se destaca: "que para lograr la plena igualdad
entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del
hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia. En consecuencia, los
Estados Partes estan obligados a coadyuvar a la modificacion de los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres para eliminar los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea
de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o0 en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres”.

Lo anterior es debido a que una de las principales caracteristicas de nuestras
culturas y tradiciones intelectuales, es que son androcéntricas, centradas en el
hombre, y que han hecho de éste el paradigma de lo humano, de lo universal. Por lo
gue la perspectiva de género introduce una mirada y experiencia al género
femenino; colectivo cuyos deseos, necesidades y experiencias han sido
invisibilizadas o subvaloradas y desde alli contribuye al desmantelamiento de todos
los mecanismos y formas que asumen los sistemas de dominacion. (Facio, A., &
Fries, L., 2005)

De conformidad con la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW, se prohibe la discriminacion,
de derecho o de hecho, directa o indirecta, contra las mujeres. Este compromiso,
expresa la voluntad politica del Estado de hacer de la igualdad y la erradicacion
de la discriminacion contra las mujeres, una exigencia fundamental de sus
actuaciones en las iniciativas publicas y privadas, para que el principio
constitucional se cumpla real y efectivamente en los hechos, como condicion
para el logro de una sociedad democratica, solidaria, justa, respetuosa de las

diferencias y capaz de crear las condiciones de libre y pleno ejercicio de los
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derechos y de todas las capacidades juridicas que confiere la ciudadania

salvadorefia en todos los ambitos del que hacer colectivo.

La garantia efectiva del principio de igualdad expresa que, para el Estado,
mujeres y hombres son iguales ante la ley y equivalentes en sus condiciones
humanas y ciudadanas; por tanto, son legitimamente, merecedoras y merecedores
de igual proteccion de sus derechos por las instituciones competentes y no
podran ser objeto de ningun tipo de discriminacion que impida el ejercicio de

tales derechos.

En razén de lo anterior, las leyes y normas que aun mantengan
disposiciones de exclusién y disminucién de los derechos y capacidades juridicas
de las mujeres, se consideran discriminatorias a los efectos de la ley, es por ello
el presente estudio acerca del art. 14 de LNPN, por considerarse que la misma
sigue patrones andocentristas; ya que prima el derecho del hombre de trasmitir a la

futuras generaciones su apellido, en detrimento del apellido de la mujer.

En consecuencia lo tratados ampliamente relacionados han establecidos la
necesidad de armonizar la legislacion con los principios que establecen estos
instrumentos y de generar medidas para erradicar toda practica discriminatoria. Es
por eso que la Asamblea Legislativa aprob6 la Ley de Igualdad, Equidad y

Erradicacion de la Discriminacion contra las Mujeres aprobada por Decreto

27 Instituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer, ISDEMU Lineamientos institucionales para la

Igualdad Sustantiva. 2013. Disponible en:

http://www.isdemu.gob.sv/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=194%3Alinea

mientos-institucionales-para-la-igualdad-sustantiva-2013&Itemid=0&lang=es
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Legislativo No. 645, de fecha diecisiete de Marzo de dos mil once, publicado en el
Diario Oficial No. 70, Tomo 391 de fecha 08 de Abril de 2011 y la Ley Especial
Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres aprobada por Decreto
Legislativo No. 520, de fecha veinticinco de Noviembre de dos mil diez, publicado en

el Diario Oficial No. 2, Tomo 390 de fecha 04 de Enero de dos mil once.

Al respecto de la aprobacion de la Ley Especial Integral para una vida libre de
violencia para las mujeres, que entré en vigencia en enero del 2012, es uno de los
logros mas importantes en cuanto a la institucionalizacion de las politicas para
erradicar la violencia contra las mujeres, dado que obliga a las instituciones de los
tres Organos del Estado, a elaborar propuestas y destinar recursos para
implementar acciones en los ambitos de la Politica Nacional: prevencién; atencion y

procuracion y administracion de justicia.

La Politica Nacional para el acceso de las mujeres a una vida libre de
violencia (ISDEMU,2013)% dentro los objetivos propuesto para la aplicacion de la
Ley son: el de establecer, reconocer y garantizar el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia por medio de Politicas Publicas orientadas a la deteccion,
prevencion, atencién, proteccién, reparacion y sancion de la violencia contra las
mujeres, a fin de proteger su derecho a la vida, la integridad fisica y moral, la
libertad, la no discriminacion, la dignidad, la tutela efectiva, la seguridad personal, la

igualdad real y equidad. Por lo que ante el supuesto establecido en el art. 14 LNPN

28 |ISDEMU. Politica Nacional para el acceso de las mujeres a una vida libre de violencia. ISDEMU,

Noviembre 2013. En linea, disponible en:

http://www.fosalud.gob.sv/phocadownload/politica_nacional violencia.pdf
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cabe la pregunta ¢ por qué ante un mismo supuesto — el de ser padres —, no existe

una igualdad real al momento de asignarle el primer apellido al hijo o hija?

De acuerdo a la Politica Nacional Libre de Violencia contra la Mujer se
debera hacer un analisis bajo un enfoque de interseccionalidad, el cual parte de la
premisa que las personas conforman complejos procesos de construccion
“‘identitaria”, que se derivan de las relaciones sociales, de su contexto historico y
de la forma en que operan las estructuras del poder con que actian, asi mismo se
sefiala que el patriarcado, las desventajas econémicas, racismo y otros sistemas
discriminatorios, contribuyen a la creacidén de diferentes formas de desigualdad que
estructuran las posiciones respectivas de mujeres y hombres, clase, etnia, identidad

de género y orientacion sexual, discapacidad entre otros.

Por otro lado la Ley de Igualdad, equidad y erradicacion de la discriminacion
contra las mujeres en su articulo uno establece la Garantia de cumplimiento del
Principio Constitucional de Igualdad, en su art.1 ratifica el compromiso este derecho
y el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la igualdad aplicables a la

legislacién nacional mediante la accion efectiva de todas las Instituciones.

La ley de Igualdad, Equidad y Erradicacion de la Discriminacién contra las
Mujeres, tiene como principio rector la Igualdad, entendiendo igualdad como un
derecho individual y colectivo, como el derecho de recibir, por parte de las
instituciones del Estado, igual respeto, trato y proteccion de los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion y en las leyes secundarias, asi como en
las disposiciones incluidas en las Convenciones y Tratados Internacionales
ratificados por El Salvador, asi mismo es entendida como la plena realizacion de la

igualdad real a través de la proteccién, aplicacion y cumplimiento de las
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obligaciones derivadas de los derechos establecidos en el ordenamiento juridico,
asi como las normas, decisiones, procedimientos, practicas y acciones

administrativas de las instituciones publicas del Estado .

Otro de los principios rectores de esta ley es la equidad y la no
discriminacion, siendo la equidad las acciones que conducen a la igualdad, por lo
cual deberan las instituciones del Estado — entre ella la Asamblea Legislativa —
hacer uso de las acciones positivas, como instrumentos de justicia social y como
mecanismos de correccidon que eliminen las discriminaciones y desigualdades entre

mujeres y hombres.

Esta no discriminacion a que se refiere el parrafo anterior es la prohibicion de
discriminacion de derecho o hecho, directa o indirecta, contra las mujeres, la cual se
define, como toda distincidén, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el ejercicio por las mujeres, de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en todas las esferas, entre ellas
las relaciones familiares. Es este el caso del art. 14 de la LNPN en donde se hace
una exclusion por parte del legislador, la cual no ha sido justificada, ni razonada
juridicamente; lo que lleva a anular la posibilidad de la madre de gozar en igualdad
de condiciones con el padre, la oportunidad de designar el primer apellido de su hijo

o hija; debido a que el orden de los apellidos, viene dado por mandato legal.
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2.1.3 EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO AL NOMBRE Y SU
IMPLICACION EN EL DERECHO SALVADORENO.

La historia juridica del Derecho salvadorefio, se encuentra condicionada a un
hecho historico, el descubrimiento de América, que fue el acontecimiento mas
transcendental del siglo XV, ya que caus6 un cambio en la geografia, tal como se
concebia en ese momento, expandiéndose asi mismo su influencia sobre las

ciencias juridicas.

Asi lo establece Rodriguez Ruiz (1959): “La vida Juridica de los individuos,
corre a la par de su vida fisica. Asi ocurre también con los pueblos. América nacio
para el mundo occidental, vale decir para el mundo tenido como civilizado, desde el
momento del descubrimiento de Colon. El régimen juridico a que quedaban

sometidos los territorios descubiertos era pues, el régimen juridico espanol”.

Por lo que al traer los espafioles sus costumbres, su religion, su lenguaje, y
entre ellos sus nombres y sus apellidos; la evolucion histérica de estos ultimos se
encuentra ligada a la tradicibn espafiola, a partir de un hito importante: el
descubrimiento; en consecuencia al analizar la historia de la formacion de los
nombres y en concreto para el terma en estudio de los apellidos, se tendra que

remontar hasta sus origenes de forma universal.

Desde el surgimiento del lenguaje, el ser humano siempre ha tenido la
necesidad de nominar lo que se encuentra a su alrededor, generalizar o
individualizar; por lo que el nombre nace como una necesidad del lenguaje; es decir
gue el nombre surge para individualizar a un sujeto dentro de un colectivo, el género

humano.
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En consecuencia los nombres son palabras que como tales tienen un
significado, tiene un contenido conceptual, pero limitado. Sefalan cosas
determinadas, diferenciandolas de otros con las que podrian confundirse,
individualizandolas. Referidos a personas, los individuos de la especie humana,
sirve para distinguir a un hombre o una mujer determinados, de los demas hombres

y de las demas mujeres. (Romero Carrillo, 1989)

En la evolucion histérica de este concepto segun Pliner (1989) “poco o nada
sabemos en materia del nombre de los albores de la civilizacion. Nos atenemos
Unicamente a conjeturas formuladas sobre la base de investigaciones
antropoldgicas y etnoldgicas, realizadas utilizando como material inmediato algunas
agrupaciones humanas que encuentra todavia en los estadios méas primitivos de
evolucion social’.  Asimismo agrega “que los primeros nombres de personas son
rigorosamente individuales y se componen de un solo elemento; sin que aluda o
vincule al individuo con un grupo — clan, tribu, familia — y es de presumir también
qgue ese nombre propio es anterior a toda forma de organizacion social, por primitiva

que fuera”.

De ahi que el nombre en sentido amplio, es decir su nombre propio y
apellidos, tiene una importancia en todos los aspecto de la vida, tal como Somarriva
y Alessandri (1962) “La misién del nombre es procurare la identificacion y la
individuacion de las personas; puede considerarse como una etiqueta colocada
sobre cada uno de nosotros. Cada individuo representa una suma de derecho y
obligaciones, una valor juridico, moral, econémico y social, y es de importancia que
este valor aparezca al solo enunciado de un nombre, sin equivoco, sin confusion

posible”.
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2.1.3.1 EL NOMBRE EN LA CULTURA HEBREA.

Este Pueblo ofrece como fuente de informacion de primer orden la Biblia, la
historia sagrada relata que los hebreos llevaban un solo nombre que les era dado a
los nifios en el acto de la circuncision, ocho dias después de su nacimiento. Por lo
gue el nombre constataba de un solo elemento que equivalia al actual nombre
propio o individual, basta citar ejemplos: Noé, Jacob, José, David, Saul, Salomon,
entre otros?®. Aunque no era este el Ginico sistema de designacion, pues, para evitar
confusiones a veces se afadia el nombre del padre, precedido de la particula Bar,

que quiere decir “hijo de”. (Batle, 1931)

Ademas, de las sagradas escrituras se desprende que era una practica
habitual entre los Hebreos la de cambiar su nombre que les habia sido por sus
padres, ejemplo de ellos son los casos de los primeros patriarcas: Abram a
Abraham, que quiere decir padres de multitudes o Jacob que luego de luchar con un
angel, cambio su nombre por Israel. En cuantos a los apellidos, la Biblia no expresa
nada, su texto no individualiza a la persona, sino mas bien rescata la filiacion o

parentesco, por ejemplo: Josué, "es llamado hijo de Nun".%°

La familia era destinada con el nombre de su jefe, relacionada con la tradicion
patriarcal de manera que la "casa de Jacob" comprende su mujer, sus hijos, sus
bienes, y también el acervo moral de su linaje por ejemplo: "un varén que se

llamaba José de la casa de David", pero esa denominacion no se transmitia. Esto

29 Un ejemplo de esto se encuentra en las genealogias establecidas en las Sagradas Escrituras,

verbigracia: 1ro. de Cronicas 4: 1-23, en donde se designa a las personas con un solo nombre.

30 Ver Josué 1:1 (Biblia Reina Valera Revision 1960).
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precisa la naturaleza puramente descriptiva de la enunciacion adicional al nombre.
(Gonzélez, 1994)

2.1.3.2 EL NOMBRE EN LA CULTURA GRIEGA.

El pueblo griego, también conocia una sola designacion individual, a la que
luego se unié muchas veces una mencion a la filiacion paterna, o una indicacion a la
gens y de esta manera resultaba un nombre compuesto. En igual forma que el
Pueblo Hebreo, afirma Gonzalez (1994): “Los Griegos no conocieron lo relacionado
al apellido Aquiles, hijo de Peleo o sea usaron el nombre Unicamente del padre o del
lugar donde residia, por lo que en la antigiiedad griega en el campo literario se
presentan con un nombre Unico: Aristételes, Pericles, Didgenes, Filipo, Socrates,
Platon, y asi sucesivamente; éstos nombres se destacaba la imaginacion, el amor a

la belleza, la viveza del espiritu y cualidades griegas por excelencia”.

No obstante con la conquista y asimilacion de la cultura helénica por la
romana; el sistema adoptado que imperé para el uso del nombre fue establecido por
este Ultimo y el que mas adelante se explicara. Sobre este punto el historiador
francés Fustel de Coulanges (2013) hace alusion, cada griego pertenecia a una
familia antigua regularmente constituida; por lo que cada ciudadano tenia tres
nombres, asi como lo emplearon los romanos. Uno de estos nombres le era
particular, otro era el de su padre; y como estos nombres alternaban ordinariamente

entre si, la reunion de ambos equivalia al de su gens.
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2.1.3.3 EL NOMBRE EN LA CULTURA ROMANA.

Fueron los romanos lo que construyeron un sistema completo de asignacion
de nombre concibiendo a este como el lazo que une a los individuos a través del
tiempo. El nombre de familia como tal hace su aparicion en ésta apoca, existia una
convencion de nombre llamada tria nomina compuesta de tres nombres y

excepcionalmente por cuatro, estos eran como lo estipula Petit (2011):

“Praenomen era: el primer nombre o nombre de pila; el nomen: era el nombre de la

Gens o Clan; Cognomen era el Nombre de la Familia y el agnomen era el apodo”.

En relacién a lo expuesto con anterioridad, se puede construir los siguientes

ejemplos:
Praenomen Nomen Cognomen Agnomen
Publio Cornelio Scipion Africano
Claudio Tulio Ciceron

El ejemplo primero hace referencia a las cuatro categorias anteriormente
citada; 1. Publio: era el praenomen o primer nombre; 2. Cornelio: Es el nomen o el
nombre de la gens; 3. Scipion es el cognomen o nombre de la rama familiar; y 4.
Africano es el agnomen o el apodo que se gand por derrotar al general cartaginés

Anibal en la Segunda Guerra Punica en Africa del Norte.
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En el caso de la Mujer no se solian usar primer nombre y eran conocidas solo
con el Cognomen de su padre o de su madre, para diferenciar madre e hija usaban

apodos como menor o mayor, ejemplo: Agripina la mayor; Julia la menor, etc.

2.1.3.4 EL NOMBRE EN LA EDAD MEDIA.

Con el fin del Imperio Romano y la entrada de la edad media; la formacién
romana de los hombres fue olvidada; solo la nobleza se distinguia con apellidos y el
pueblo llano solo ocupaba su nombre de pila; pasaron siglos antes de agregar
apellidos a su nombre; fue hasta que la poblacion de Europa crecié de una manera
inesperada, se hizo necesario identificar a la gente que tenia el mismo nombre de
pila; y una de las primeras formas era agregar al nombre de pila el lugar de donde

era originario, su profesion u oficio o cualquier otro dato distintivo.

El uso del nombre individual y Gnico reaparecerian con los barbaros después
de la disolucion del Imperio Romano, manteniéndose por largo tiempo, La institucion
del nombre sufri6, en consecuencia durante este periodo de la historia, un
verdadero retroceso juridico. Los nombres béarbaros eran todos significativos de
fuerza fisica, poder de guerrear o audacia. (Somarriva y Alessandri, 1962)

Con el crecimiento de la poblacion y para evitar confusiones entre las
personas que llevaban el mismo nombre, se pusieron en practica dos
procedimientos para este fin. El mas antiguo parece ser el sobre nombre, que
incluso los mismos reyes usaron; por ejemplo: Pepino el breve, Alfonso el Catélico,
Guillermo el Conquistador. El otro consistio en agregar al nombre del individuo el

nombre de su padre. (Planiol, citado por Somarriva y Alessandri, 1962)
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Linacero de la Fuente (1992) apunta que posteriormente y en concreto en el
siglo IX comienza a afiadirse un segundo apellido, identificador de la persona, que
habria de ser el origen de los apellidos. Este segundo elemento diferencia
generalmente era el nombre del padre tal cual, por ejemplo: Sancho, Gonzalez, etc.,
bien por las desinencias o sufijjos castellanos en ez, que significa hijo de, por
ejemplo Sanchez, Gonzalez; o el prefijo iz, que tenia la misma connotacién; por

ejemplo: Ruiz, Sanchiz, etc.

También en esta época frecuentemente, los apelativos 0 apodos que hacian
referencia a una cualidad fisica -Calvo, Delgado, Rubio, Moreno, etc.- o segun la
moral del sujeto -Bueno, Gallardo, Valiente, Bravo, etc.-, a su profesion o oficio-
Labrador, Molinero, Herrero, etc.-; a frutos o vegetales -Manzano, Roble, Pino, etc.;
a animales -Cordero, Lobo, etc.-, 0 a un lugar geogréafico de origen o procedencia

del portador -Navarro, Aragonés, del Valle, etc.-

Al hacer una comparacion de este época Y el periodo Romano; el historiador
Fustel de Coulangs (2003); hace una observacion interesante al expresar que es:
“Digno de observar que la historia de los nombres ha seguido muy distintas marchas
entre los antiguos y las primeras sociedades cristianas. En la Edad Media, hasta el
Siglo XIllI, el verdadero nombre era el del bautismo, o nombre individual, y los
nombres patronimicos —apellidos- se formaron muy tarde, exactamente lo contrario

sucedié entre los antiguos.

2.2.2.5. EL NOMBRE EN EL DERECHO HISPANICO.

Fue hasta el concilié de Letran donde se ordend a todas la parroquia llevar un

registro de todas los nacimientos, matrimonios y defunciones, este fue el nacimiento
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oficial de los apellidos en toda Europa; ya que en estos registros no solo se
establecia el nombre de pila del inscrito; ademas quien fue su padres o en defecto

la madre.

Al respecto, Romero Carrillo (1989), nos dice que la expresién “hombre de
pila”, se origind por que era la pila bautismal, cuando se nominaban a las personas;
lo cual producia efectos juridicos porque no existia Registro Civil, y la llamada fe de
bautismo, certificacion expedida por los curas o parrocos, probaba el nacimiento y el
estado civil de una persona.

En las primeras leyes hispanicas el tema del nombre y de los apellidos, su
adquisiciéon y uso no fue regulado; por ejemplo en las Leyes de las Siete Partidas3!
de Alfonso X El Sabio; solo se hace mencion al tema del nombre en los actos
relacionados al patrimonio y a su disposicion; para que estos actos gozaran de
validez juridica, se hacia imperioso nominar a quienes comparecian; un ejemplo de
esto lo encontramos en la regla doce de la partida seis al hablar del Testamento nos

dice:

“En escrito queriendo alguno hacer su testamento segun dice en la ley antes de
esta, si por ventura lo quisiere hacer en secreto que no sepa ninguno de los testigos
lo que es escrito en él, puédelo hacer en esta manera: debe él por su mano misma
escribir el testamento, si supiere escribir, y si no, debe llamar otro cual quisiere en
quien se fie, y mandarselo escribir en su secreto; y después que fuere escrito debe
doblar la carta y poner en ella siete cuerdas con que se cierre, de manera que
gueden colgadas para poner en ellos siete sellos, y debe dejar tanto pergamino

blanco de fuera de la dobladura en que puedan los testigos sobrescribir sus

31 Ver en: http://fficus.pntic.mec.es/jals0026/documentos/textos/7partidas.pdf.
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nombres. Y después de esto debe llamar y rogar a tales siete testigos como dice en
la ley antes de esta y mostrarles la carta doblada, y decirles asi: "Este es mi

testamento, ruegos que_escribdis _en él vuestros nombres y que selléis con

vuestros sellos". Y el otro si debe escribir su nombre o hacerlo escribir en fin de los
otros testigos, ante ellos diciendo asi: "Otorgo que este es testamento que yo,

fulano, hice o mandé escribir".

Las posteriores Corpus Legislativos Castellanos que rigieron en materia civil tales
como: El Ordenamiento de Alcala de Alfonso XlI de 1348; Las leyes del Toro
promulgadas por los reyes catélicos en 1505, La Nueva Recopilacion de Felipe Il en
1567 y la Novisima Recopilacion de Carlos V en 1805; no regulaban tampoco sobre
la materia; ni tampoco lo hizo el derecho indiano que rigi6 hasta la independencia;

pareciendo que se dejo dicha institucién a cargo de la Iglesia Catolica.

2.2 MARCO TEORICO.

221 LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DERECHO DE
IGUALDAD EN LAS CONSTITUCIONES SALVADORENAS.

La primera aproximacion al tema de igualdad del constitucionalismo
salvadorefio la proporciona la Constitucion de 1824 al disponer en su art. 8 lo
siguiente: “Todos los salvadorefios son hombres libres y son igualmente ciudadanos
en este y los otros Estados de la Federacion, con la edad y condiciones que

establezca la Constitucién general de la Republica”.
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La primera Constitucién como Estado Independiente en 1841 al terminar la
Republica Federal, a diferencia de la de 1824 como sefalamos, regula los derechos
fundamentales en forma amplia, en el Titulo 16, bautizado “Declaracion de los
Derechos, Deberes y Garantias del Pueblo y de los Salvadorefios en particular’ y en

sus 31 disposiciones —del art. 65 al art. 95— establecia una larga lista de derechos.®

Sobre el derecho de Igualdad se establecié de una forma practica afirma
Fortin Magafia (2005), en la Constitucion de 1841 al expresar en su prélogo lo
siguiente: “Nosotros los representantes del pueblo salvadorefio, reunidos en
Asamblea Constituyente con el principal objeto de reformar la Constitucion y dictar
nuevas reglas fundamentales que mejoren la forma de gobierno por que deba ser
regido, afianzando de una manera estable y duradera su libertad, seguridad,
igualdad y propiedad, como Unicos medios de conducir las sociedades a su felicidad

y bienestar”.

Por otra parte, la Carta Magna de 1864, recoge en su titulo 19 denominado
Derechos y Deberes garantizados por la Constitucion una amplia lista de derechos —
art. 76 al 101- el caracter vinculante de tales derechos es reconocido en el art. 101
donde disponia: “Ni el poder Legislativo, ni el Ejecutivo, ni ningun Tribunal o

autoridad podra restringir, alterar o violar ninguna de las garantias enunciadas [...]".

El art. 76 de dicha Constitucion sustentandose en la doctrina del derecho
natural y en una referencia a los principios de la revolucion francesa, expresaba: “El
Salvador reconoce derechos y deberes anteriores y superiores a las leyes positivas.

Tiene por principios la libertad, la igualdad, la fraternidad [...]".

32 Sobre los hechos histéricos planteados en todo este apartado ver: Magafia, Alvaro; Derechos

Fundamentales y Constitucion, Universidad Tecnoldgica de El Salvador, San Salvador, 1997.
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En la categorizacion de derechos las Constituciones de 1880, 1883 y 1886,
norman la materia denominandolos “Derechos y Garantias de los Salvadorefios” o
“Garantias Individuales. La mayor parte de estos derechos reconocidos en esas
Leyes Fundamentales son los mismos que la Constitucién actual de 1983 y que
denomina “Derechos Individuales” sin embargo, la formulacién ha cambiado con el

paso del tiempo.

En igual sentido, al tratar la igualdad en las constituciones en mencién
reflejaron los mismos principios que la Constitucion de 1864; usando la férmula

“Todos los hombres son iguales ante la ley”.

La Constitucién de 1939 regulaba los Derechos Fundamentales en el Titulo V
denominado “Derechos y Garantias”. Su contenido comprendia en cuanto a su
namero practicamente los mismos “Derechos Individuales” del Titulo Il, Capitulo | de
la Constitucion de 1983.

No obstante, el art. 59 no solo reconocia los derechos contemplados en este
titulo, sino que garantizaba otros derechos aunque no estuvieran incluidos en el
texto constitucional al expresar: “Los derechos y garantias enumeradas en esta
Constitucion, no se entenderan como negacion de otros derechos y garantias no

enumeradas’.

Por otra parte, la Constitucién de 1950 — cuyos principios inspiran a la actual
Constitucion — incluye esos derechos en dos titulos separados: el Régimen X

relativo al Régimen de los Derechos Individuales y el XI al régimen de Derechos
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Sociales subdivido en capitulos sobre la Familia, el Trabajo, la Salud y la Cultura; tal

como consignarian a futuro en las Constituciones de 1962 y 1983.

Al respecto Fortin Magafna (2005) manifiesta: “La Constitucion de 1950 — en
contraste a las demas — abandona radicalmente el fundamento ius naturalista,
enfatiza el igualitarismo e inicia el titulo X denominado régimen de derechos
individuales con la siguiente disposicién; art 150: Todos los hombres son iguales
ante la ley. Para el goce de los derechos civiles, no se podra establecer

restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion”.

222 LA REGULACION DEL NOMBRE EN EL DERECHO
SALVADORENO.

Bajo el Imperio del Cdodigo Civil de 18603 fueron los parrocos, los encargados
de llevar los libros de partidas de bautismos; y las certificaciones expedidas por
ellos, de tales asientos, eran pruebas del nombre y del estado civil de las personas.
La Ley del 30 de Marzo de 1880 establecié el Registro Civil, siendo los alcaldes
Municipales los encargados de llevar el registro de partidas de nacimiento; Esto

guedo confirmado con la Constituciéon de 1886, de corte Liberal, en donde se

33 Establecido mediante Decreto Ley emito por el entonces presidente de la Republica, Capitan
General Gerardo Barrios, de fecha 23 de agosto de 1859; y publicado en la Gaceta Oficial el dia 19
de Mayo de 1860.
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dispuso que “ningun acto religioso servira para establecer el estado civil de las

personas”. 34 (Corelesal, 1990)

Fue asi que en el Codigo Civil, se establecié que la facultad de dar nombre al
recién nacido, es a través de los padres; y en defecto de ellos los parientes mas
préximos, el articulo 311 del Cédigo Civil expresaba: "Todo padre legitimo de un
recién nacido esta obligado a poner en conocimiento del Alcalde Municipal del lugar,

a mas tardar dentro de los quince dias siguientes al nacimiento: 1°) El nombre y

sexo del recién nacido; 2°) El dia en que se verificd el nacimiento; 3°) Los nombres
y apellidos del padre y la madre. A falta del padre tendra la misma obligacion la

madre y a falta de ésta los parientes del recién nacido que vivan en la misma casa."

Se expresa la obligacion que tienen de proporcionar los datos exigidos por la
ley para la inscripcion de la partida de nacimiento, a través de este asentamiento
gueda definitivamente y legalmente adjudicado el nombre, nombre que en un
principio era asignado libremente sin ninguna limitante, dandose el caso en el cual
se asignaba hasta tres nombres al inscrito, 0 eran nombres raros 0 pocos usuales
hoy en dia. (Gonzélez, 1994)

No obstante, al escudrifiar el Cédigo Civil no establecia una regla en cuanto a
la formacion de los apellidos y estos quedaban al uso y costumbres de la practica
registral, que derivaba de la categorizacion normativa de los hijos por parte del
Cadigo Civil; asi se condicionaba el uso de sus apellidos.

34 El art. 12 de la Constitucion Politica de 1886 establecia: “Se garantiza el libre ejercicio de todas las
religiones sin mas limite que el trazado por la moral y el orden publico. Ningan acto religioso servira

para establecer el estado civil de las personas”.
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Los hijos legitimos, es decir los nacidos dentro del matrimonio, llevaban el
primer apellido del padre, seguido del primer apellido de la madre; los hijos
naturales; es decir los que el padre reconocia voluntariamente, sin estar casado con
la madre, utlizaban el primer apellido de la madre como primer apellido,
agregandose a este el primer apellido paterno; y los hijos ilegitimos solo llevaba el

primer apellido de la madre.

Esta fue una préactica extendida hasta el afio 1990, ya que como lo afirma
Gonzalez (1994): “por costumbre y como consecuencia del sistema administrativo o
de la organizacion de nuestra familia, se ha interpretado de una u otra manera el o
los apellidos que lleva el hijo, por ende no habia reglas al respecto en el Registro
Civil, en qué orden los usaria, el Cadigo Civil hace alusién a quienes son los hijos
legitimos, naturales, ilegitimos, hijos de padres desconocidos y por medio de que

procedimiento pueden obtener tal calidad, por lo que no se ocupd6 del apellido”.

Del analisis hecho desde la primera Constitucion de El Salvador de 1824
hasta la de 1962 el tema del nombre, de los apellidos no adquirié relevancia; fue

hasta la Constitucion de 1983 que el tema adquirié rango Constitucional.

La Comisién Redactora del anteproyecto de la Constitucidn en su exposicion
de Motivos justifico la inclusion del tema al expresar: “Una de las anomalias de
nuestro ordenamiento juridico es la carencia de toda regulacion sobre el nombre de
la personas, situacion que afecta el ejercicio de sus derechos individuales, sociales
y politicos. Considero la comisién que una constitucion de corte personalista -como
lo es la Constitucion de 1983-; debe de incluir dentro de sus preceptos el relativo al
nombre de las personas y asi se consignoé en el articulo 35, determinado que este

nombre comprendera el propiamente dicho, seguido del apellido de los padres,
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dejando a la ley secundaria la determinacién del orden y cuales de estos apellidos

deben de identificar a cada persona”. (Bertrand Galindo, 1996)

El texto aprobado y promulgado del citado articulo quedd6 considerado en el
art. 36 al establecer: “Toda persona tiene derecho a tener un nombre — entendido
nombre propio y apellidos— que la identifique. La Ley secundaria regulara esta
materia”. Sin embargo pese a ser un mandato constitucional, fue hasta el afio de
1988 que se desarrollé un anteproyecto de una Ley del Nombre de la Persona
Natural que vendria a colmar aquellos vacios de ley que el Codigo Civil no regulaba.

La Comision Revisora de la Legislacion Salvadorefia - que puede abreviarse
CORELESAL-; al respecto en su trabajo manifesté: “Uno de los atributos mas
interesante de la personalidad humana, sin lugar a dudas, el nombre; pero a pesar
de la importancia juridica de esta institucibn, en muchos paises, incluyendo el
nuestro no ha contado con una regulacién legal especifica y todo se ha concretado
a establecer esporadicas reglas que afectan a materias diferentes, y se ha dejado el
paso a pautas fijadas por los usos y costumbres, los cuales afortunadamente, han

logrado colmar con cierto grado de eficiencia el vacio legislativo. (Corelesal, 1988)

En virtud de lo anterior, la Ley del Nombre de la Persona Natural, que entré
en vigencia por Decreto Legislativo N° 450; publicado en Diario Oficial N° 103; Tomo
N° 307 de fecha: 4 de Mayo de 1990; regulé como se forma no solo el nombre, sino
el apellido, establece un orden de prelacion de cémo lo usaran los hijos, retomando

la costumbre registral que se utilizaba hasta ese momento.
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En sus considerandos explica cual es el objeto de la ley: “El nombre, como
atributo de toda persona natural y como medio de su individualizaciéon e
identificacion debe ser protegido por el Estado, por lo que el art. 36, inciso tercero
de la Constitucién, expresa que toda persona tiene derecho a nombre que la
identifique, materia que debe ser regulada por una ley secundaria; que en
cumplimiento del principio constitucional indicado, es necesario crear el estatuto
legal, estableciendo preceptos que se adapten no solo a la costumbre, sino a los

principios doctrinarios universales que deben regir esta materia”.

2.2.2.1 EL APELLIDO.

En ciertos actos o contratos juridicos; no solo basta la designacion de la
persona con sus nombres; por ejemplo: Maria; Luis, José Roberto, etc.; porque esto
genera confusiébn e indeterminacion. Es necesario en el nombre un elemento
individualizador de las personas, ademas del nombre de propio. Algo que contribuya
a evitar y confusiones, que permita atribuirla con certeza cualquier predicado a

determinada persona.

Romero Carrillo (1989) manifiesta: “el hecho de que algunas personas tenga
por individualizarlas solo con su nombre propio, es perfectamente explicable cuando
entre ellas solamente se entablan relaciones intrascendentes. Pero cuando se
precisa una verdadera identificacion, cuando se verifican actos de trascendencia, no

basta el nombre propio para identificar a una persona”.

Para poder delimitar el presente aportado, se tiene que entender que se

conceptualiza por apellido; para la Real Academia de la Lengua Espafiola —que
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puede abreviarse RAE — el apellido es: “El Nombre de familia con que se distinguen

las personas; p. €j., Fernandez, Guzman”.3°

El apellido es el nombre de familia o de linaje, compuesto de dos palabras.
Aclarando que en nuestra legislacion no se da concepto de apellido; la Ley se limita
a decir que el apellido es uno de los elementos del nombre (Gémez Escalante,
1994). Al respecto el art. 3 de la Ley del Nombre de la Persona Natural determina

que los: “elementos del nombre son: el nombre propio y el apellido”.

Para los grandes tratadistas chilenos Somarriva y Alessandri (1962) al hablar
del apellido, patronimico o0 nombre de familia que junto al nombre propio o individual
de una persona forman su nombre completo, que es el que por lo general se
requiere en los actos de la vida diaria y con el que las personas se identifican,
porque es el que realmente los individualiza, del que se puede decirse que consiste
en la palabra o palabras que sirven para distinguir legalmente a una personas de las

demas.

Por otro lado, cado miembro del grupo se diferencia de los demas por su
nombre propio, de modo que unidos los dos elementos constituyen el complejo
onomastico que suministra la informacion determina de un grupo y de un individuo

dentro de un grupo familiar. (Corelesal, 1988)

35 Diccionario de la Real Académica de la Legua Espafiola disponible y consultado en:
http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=ogWJbVegb6DXX2MdcOnCS6.
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2.2.2.2 CONSIDERACIONES SOBRE EL APELLIDO.

En su obra el Nombre de las Personas, Pliner (1989) expresa: “Normalmente
cuando el hombre viene a la vida se encuentra con el apellido que el ordenamiento
juridico le tiene atribuido: es el que le comunican sus padres; en otras

circunstancias y segun las regulaciones, la atribucion se produce por comunicacién”.

En consecuencia (Corelesal, 1988) cuando el hombre o mujer nace se
encuentra con el apellido que el ordenamiento juridico le atribuye; es generalmente,
el que le comunican sus padres. Luego del nacimiento la atribucién puede
producirse, segun las diversas legislaciones, por comunicacién del marido, del
adoptante, etc. En todos estos casos, por regla general, la ley determina el apellido
gue corresponde al sujeto con prescindencia de la voluntad del mismo, de sus

representantes o de terceros.

En este sentido Romero Carrillo (1989) considera que al igual que los
nombres propios, el uso de los apellidos debe de ser reglamentado; ya que con el
apellido no acontece lo que con el nombre propio, que es dado a la criatura ad —
libitum por las personas a quienes la ley les imponga la obligaciéon de proporcionas
los datos necesarios para el asentamiento de la partida de nacimiento. Es decir que
apellido que llevan las personas no se escoge a la voluntad -solo en casos
excepcionales- por quienes estan facultados para asignarles el nombre propio,
porque siendo el signo distintivo de familia, debe de ser el mismo de los
ascendientes, de la rama paterna o de la rama materna, o de ambas, segun el

sistema que se adopte y que se vera mas adelante.

70



2.2.2.3. DE LA ADQUISION DE LOS APELLIDOS.

En principio el tema de adquisicion de los apellidos va enlazado a otro
concepto que es el de filiacion. La filiacion para Rossel Saavedra (citado por
Calderon de Buitrago, 1994) es: “el vinculo juridico que une a un hijo con su padre o
con su madre y que consiste en la relacién de parentesco establecida por la ley
entre un ascendiente y un inmediato descendiente, o sus descendientes en primer
grado”. Es de hecho de la filiacion o de esta situacion juridica preestablecida de la

cual deriva como nombre de familia el apellido que el individuo portara.

Es un principio universalmente aceptado que los hijos lleven los apellidos de
los padres; padre y madre. Por esto se dice que el signo mas visible de la filiacion

es el nombre por esto el uso constante de sus apellidos constituye una presuncion.

No obstante para Pliner (1989) puede suceder, que el sujeto no se encuentre
en estos presupuestos determinantes, ya porque su filiaciéon no se halle establecida,
ya por que en su familia no exista un apellido que se le pueda ser comunicado, en

cuyo caso debera crearselo o elegirselo.

Para Batle (1931) son diversos los modos de adquisicion de los apellidos que se
seflalan en la doctrina y que nosotros intentamos sistematizar en el siguiente

cuadro:

a) Por filiacion
Modos de adquirir los apellidos b) Por designacién administrativa
c) Por cambio concebido por el Estado
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No obstante para Pliner (1989) existen Unicamente dos modos de adquisicién
del apellido: originario y derivado; es decir que es derivada cuando se dependa de
una situacion juridica familiar que determina ipso iure la atribucion del apellido

legitimo que debe de portar el sujeto.

En cambio la clasificacion originaria debe de reservarse a todo aquel modo
gue no reconoce un motivo juridico condicionante, y que el individuo que recibe o
escoge el apellido comienza una line onomastica que luego comunicara a sus
descendientes. Es decir que estas dos formas de adquisicion del apellido; la
derivada se encuentra relacionada con la situacion juridica familiar que determina
de pleno derecho la atribucion del apellido que debe de portar el sujeto y la otra es

donde el individuo recibe o escoge el apellido.

2.2.2.4 EL DERECHO A LA IDENTIDAD DESDE LA PERSPECTIVA
ESTATICA Y DINAMICA.

El derecho a la identidad se encuentra en construccion y su reconocimiento
se ha determinado en la medida que la doctrina, legislacion y jurisprudencia
nacional e internacional ha establecido parametros para su delimitacion. Desde el
punto de vista doctrinario el termino derecho a la identidad: “es un derecho humano
gue se expresa en la imagen y circunstancias que determinan quien y que es una
persona”. (UNFPA, 2009)
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Para Fernandez Sessarego (1992) el concepto de identidad, combina dos
vertientes una estatica y otra dinamica, al expresar: “los atributos estaticos son los
primeros elementos personales que se hacen visibles en el mundo exterior y entre
éstos cabe sefalar a los signos distintivos, como el nombre, el seud6nimo, la
imagen y otras caracteristicas fisicas”. En cambio “la identidad dinamica se
configura por lo que constituye el patrimonio ideoldgico cultural de la personalidad.
Es la suma de los pensamientos, opiniones, creencias, actitudes, comportamientos
de cada persona que se explayan en el mundo de la intersubjetividad. Es el bagaje

de caracteristicas y atributos que definen la verdad personal".

Es en este sentido que Cerutti & Plovanich (1998) explican de forma plausible
las dos tipos de componentes que configuran el derecho a la identidad, uno estatico
y otro dinamico, sobre la primera manifiesta que: “son los llamados elementos de
identificacion tales como el nombre, fecha y lugar de nacimiento, estado filiatorio. Se
los considera estaticos porque generalmente esos datos son invariables,

inmodificables”.

Al referirse al segundo aspecto las autores citadas manifiestan: “La identidad
no se agota con el aspecto estatico, éste sélo es parte de la verdad personal de
cada uno; en cuanto al aspecto dinamico, se considera que la identidad esta
compuesta de las creencias, la cultura, los rasgos propios de la personalidad, la
ocupacion, la ideologia, la concepcion del mundo y del hombre que se proyectan al
mundo exterior y permiten a los demas identificar al sujeto en el seno de la

comunidad.”

El derecho a la identidad se hace efectivo a través ciertos elementos que
delimitan su contenido; es asi que Epstein (2009) expresa que para poder definir el

derecho a la identidad hay “ciertos aspectos resultan innegables. Ellos son, el
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derecho al nombre, a la nacionalidad, y a las relaciones familiares. Lejos de ser
entendido esto como alternativa completa de definicibn de una identidad, estos

aspectos resultan el minimo necesario para reconocer una identidad”.

Para el presente trabajo de investigacion, es importante identificar que el
orden de los apellidos forma parte integrante del derecho al nombre; ya que no solo
sitla a la persona en una familia determinada; sino, identificar a la misma dentro de

la sociedad.

En ese sentido Buaiz (2011) establece un reto para garantizar no solo el

11}

derecho a la identidad, sino a los elementos que la compone, al manifestar: “la
identidad esta compuesta por un grupo de elementos, delimitar estos elementos, es
de maximo interés en la garantia plena del derecho a la identidad, resulta una tarea
Gtil para las y los operadores administrativos y judiciales de la ley, como también en
el disefio de las politicas institucionales y publicas que permitan avanzar sistematica
y continuadamente en la satisfaccion plena y universal de este derecho a todos y
todas. Para ello, es de menester abordar consideraciones doctrinarias sobre la
identidad que determinando su concepto y naturaleza permitan la interpretacion y

aplicacion en la practica judicial y administrativa”.

Desde el punto de vista normativo, si bien es cierto el derecho a la identidad
como tal no se encuentra expresamente determinado en la letra de la Constitucion

de la Republica®*; no obstante existen otras normativas que lo han desarrollado y

3 Asi aparecen determinados elementos del Derecho a la Identidad contenidos dentro de la
Constitucion — como por ejemplo el derecho al nombre, Art. 36 Cn; el derecho a la propia imagen y

el derecho al honor, Art. 2 Cn,-
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contemplado. Es asi que en el &mbito nacional, encontramos este término en el art.

73 la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que determina:

“Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a la identidad y a los
elementos que la constituyen, especialmente al nombre, la nacionalidad, a su
relacion paterna y materna filiales y a la obtencion de documentos publicos de
identidad de conformidad con la Ley. En ningun caso seran relacionados en los
asientos del Registro del Estado Familiar o en los documentos que éstos expidan,
situaciones que indiquen el origen de la filiacion. Es obligacién del Estado crear
programas para que las instituciones publicas competentes garanticen la identidad

de toda nifa, nifio y adolescentes”.

En el ambito internacional la Convencion sobre los Derechos del nifio, tratado
firmado por El Salvador, por tanto ley del Republica, determina: “art. 8.1. Los
Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

La Jurisprudencia nacional ha abordado la tematica mediante sentencia de la
Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, pronunciada a las once horas y
cuarenta minutos del veintidos de septiembre de dos mil tres, situando al derecho a
la identidad personal como uno de los derechos de tercera generacion, entendido
como: “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la

persona en sociedad”.

Bajo esta premisa, se afiade que: “la identidad del ser humano presupone un

complejo de elementos, una multiplicidad de aspectos esencialmente vinculados
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entre si, de los cuales unos son de caracter predominantemente espiritual,
psicolégico o somatico, mientras otros son de diversa indole, ya sea ésta cultural,

ideoldgica, religiosa o politica”.?”

En consecuencia, el derecho a la identidad estd compuesto por una
diversidad de elementos que caracterizan y perfilan al ser humano y lo hace
diferente de los demas. Es decir que el derecho a la identidad es el vinculo que el
sujeto se proyecta hacia el mundo exterior; y que se forja en el pasado, desde el

instante del nacimiento y se proyecta durante todo su vida.

En el &mbito Internacional el Comité Juridico Interamericano ha entendido al
derecho a la identidad como: “un derecho humano fundamental oponible erga
omnes como expresion de un interés colectivo de la comunidad internacional en su
conjunto, que no admite derogacion, ni suspension en los casos previstos por la
Convencién Americana e incluye el derecho al nombre, el derecho a la nacionalidad

y el derecho relativo a la proteccion de la familia”.3®

La Corte Interamericana se pronuncié sobre el derecho a la identidad y los

derechos de los nifios en diferentes casos® al expresar: “El derecho a la identidad,

37 Sentencia pronunciada por la sala de lo civil de la corte suprema de justicia, a las once horas y

cuarenta minutos del veintidds de septiembre de dos mil tres, bajo referencia 1055 CA. FAM. S. S.

38 Opinion “sobre el alcance del derecho a la identidad”, resolucion CJl/doc. 276/07 Rev. 1 del 10 de
agosto de 2007, parr. 11.2 y 18.3.3, ratificada mediante resolucion CJI/RES.137 (LXXI-O/07), del 10
de agosto de 2010.

3% Ver casos sobre sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana; Gelman vs. Uruguay; Contreras y otros vs. El

Salvador; Fornan e Hija vs. Argentina.
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qgue si bien no se encuentra expresamente contemplado en la Convencion, es
posible determinarlo sobre la base de lo dispuesto por el art. 8 de la Convencion
sobre los Derechos del Niflo, que establece que tal derecho comprende, entre otros,

el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia”.

Asimismo, el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general
como: “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de
la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el

sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso”.#

Por lo tanto el derecho a la identidad es el género de una serie de derechos,
por lo cual su proteccion resulta esencial e imprescindible para el ser humano, ya
gue lo dotan de individualizacion frente a sus congéneres, tal es el caso en
particular del derecho al nombre, como parte integral del derecho a la identidad, el
cual serd abordado en la presente investigacion, y como la evolucion de este

concepto ha sido importante para definir la personalidad de un individuo.

2.3MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

2.3.1. El DERECHO AL NOMBRE EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL
Y NACIONAL.

El art. 144 de la Constitucion expresa que los Tratados Internacionales

celebrados por El Salvador con otros Estados, o con organismos internacionales,

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Gelman vs. Uruguay. Disponible en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221 espl.pdf
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constituyen leyes de la republica al entrar en vigencia. Por lo que en el ambito
Internacional al firmar y ratificar por parte del Estado de El Salvador una Convencion
o un Tratado, este forma parte de nuestro ordenamiento juridico, siendo este

Tratado o Convencion de obligatorio cumplimiento.

En materia del nombre existe normativa de caracter internacional aplicable en
nuestra realidad Juridica, que si bien es cierto en el ambito nacional la Ley del
Nombre de la Persona Natural rige esta materia; no es la Gnica norma a aplicar, sino
gue la normativa internacional vigente al ser ley de la Republica actualiza el

contenido de la Ley en mencion.

La Asamblea General de las Naciones Unidas en Sesién del 16 de diciembre
de 1966 aprobo El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual entra
en vigor el 23 de marzo de 1976. El Salvador lo firmé el 21 de septiembre de 1967,
lo ratificd formalmente el 13 de noviembre de 1979 y fue publicado en el Diario
Oficial N. 218, Tomo 265, de fecha 23 de septiembre del afio 1979.

La fraccion 2 del articulo 24, reconoce el derecho al nhombre en la siguiente
forma: “Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera

tener un nombre”.

La importancia del derecho al nombre radica que el mismo es por excelencia
‘el derecho para alcanzar otros derechos”, como nos dice el jurisconsulto
Venezolano Baiz (2011): “Al negarse el derecho al nombre no existe la base de
sustentacion para ser sujeto de derechos, es decir, el nifio o la nifia no tiene
personalidad juridica y al carecer de ellos no se le puede tener como un ser humano

gue puede acceder a todos los demas derechos, porque no existe para los
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mecanismos de derechos, en el caso de que esos mecanismos existan y

funcionen”.

Para Lastra Lastra (1994) como consecuencia de esa naturaleza especial del
derecho al nombre se presenta ciertas caracteristicas que lo distinguen de los otros

derechos:

X2 Es un derecho absoluto, en el sentido de que es oponible frente a
todas las demas personas; erga omne por lo tanto se encuentra protegido contra
cualquier acto que constituya usurpaciéon de terceros.

<> El nombre de la Persona fisica, no es valuable en dinero. No forma
parte del Patrimonio de la Persona a quien pertenece.

X Es imprescriptible; quiere decir que pertenece a aquella especial de
derechos, cuyo ejercicio no se pierde porque deje de usarse durante algun tiempo,
por largo que se le suponga.

% Es un principio intrasmisible por voluntad de su titular.

X El nombre patronimico; excepto en los casos de los expdsitos o de
hijos de padres desconocidos, es la expresion de filiacibn y como consecuencia es
el signo de la adscripcion a un determinado grupo familiar.

<> Impone a quien lo lleva la obligacion de ostentar su personalidad
precisamente bajo el nombre que consta en el acta correspondiente del Registro
Civil la declarar cual es el nombre y apellido que debe de usar el individuo.

<> El nombre en principio es inmutable, en tanto es un atributo de la
personalidad y su funcion es identificadora de la persona que lo lleva.

X Considerando que el nombre, es un atributo de la personalidad y
estando fuera del comercio protege a la vez unos intereses juridicos (inmateriales,

morales y sociales) de la persona.
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El nombre es indice de que la persona se identifica en el mundo como “alguien”, es

lo que la persona significa en el campo de la realidad.

Otro Instrumento a nivel internacional que aborda el tema es la Convencion
Americana o “Pacto de San José”, fue firmado el dia 22 de noviembre de 1969,
entrando en vigor el 18 de julio de 1978, siendo ratificada por El Salvador mediante
Decreto Legislativo N. 5 de fecha 15 de Junio de 1978, publicado en el Diario Oficial
N. 133, Tomo 259 de fecha 19 del mismo mes y afio. En su articulo 18 dispone lo
siguiente: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho

para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesaria”.

En el “Pacto de San José” se destaca la especificidad en el reconocimiento
del nombre propio y el derecho a optar por el apellido de sus padres o el de uno de
ellos; sin embargo no contiene reglas que garanticen de forma exhaustiva la filiacion
de ambos padres con respecto a sus hijos y en consecuencia el orden que se deben
de llevar los apellidos; sino que deja a la ley secundaria de cada pais la regulacion

necesaria para garantizar este derecho.

La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos -que se
puede abreviar la Asamblea de la OEA- en resolucién aprobada el 3 junio de 2008,
bajo referencia AG/RES 2362, ha sefalado que el nombre se encuentra incluido
dentro del Derecho a la Identidad, al expresar que: “el reconocimiento de la
identidad de las personas es uno de los medios a través del cual se facilita el
ejercicio de los derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a
la inscripcién en el registro civil, a las relaciones familiares, entre otros derechos

reconocidos en instrumentos internacionales como la Convencion Americana”.
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En la doctrina de los expositores del Derecho a menudo, se discuten acerca
de si la persona adquiere sobre el nombre un derecho, o si por el contrario el
nombre se impone a cargo de la persona, una verdadera obligacibn de usar
precisamente la designacion que le corresponde como atributo de su personalidad.
(Lastra Lastra, 1994)

La individualidad de todo ser humano se representa a través de sus signos
distintivos en el derecho al nombre. Aunque dice que son muchos los signos de
identificacion personal, entre todos destaca el nombre, el cual es el Unico que

configura como un derecho de la personalidad. (Gasco, 2008)

Ademas agrega: “Como vemos, el problema se plantea fundamentalmente,
pues el derecho al nombre ha sido tradicionalmente reconocido como derecho de la
personalidad, de hecho como uno de los pocos que ha tenido regulacion positiva.
Entonces el derecho de la personalidad fundamentalmente seria el derecho a tener

un nombre propio: todos tienen derecho a tener un nombre”.

En este sentido cabe la interrogante ¢ Qué es el nombre?, para Alberto Spoot
(Siguienza, 2010) define al Nombre como: "Un medio de designar a las personas y
constituye un derecho subjetivo, intelectual y de caracter eminentemente

extrapatrimonial”.

El nombre es el conjunto de palabras que identifican a cada persona y la
individualizan frente a todos. El nombre se compone de dos partes: la primera,
llamada nombre propio o individual, o de pila por imponerse a los cristianos en la

pila bautismal; y la segunda, llamada apellidos o nombre de familia. EI nombre
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desde un punto de vista juridico siempre se referird al nombre propio acompafiado

de los dos apellidos. (Arnau Moya, 2009)

Cabe destacar que tanto en el derecho internacional de los derechos
humanos, como en la doctrina sobre el tema todavia no existe una vision unitaria o
generalizada sobre la definicidn del derecho al nombre. Si bien, en algunos casos y
en algunas constituciones se le considera como un derecho autbnomo, en otras
normativas generalmente se le identifica como interdependiente o inmanente de
otros como el derecho a ser registrado, el derecho a la nacionalidad y el derecho a

la personalidad juridica.

Ante esto surge una pregunta ¢desde donde se adquiere el derecho al
nombre?, ¢desde el nacimiento de una persona o desde el momento de su
inscripcion?, Desde una perspectiva de derechos, se considera que “la inscripcion
de un nacimiento asigna a la persona la calidad de sujeto juridico pleno, dando la
posibilidad de gozar de proteccion contra la discriminacion y el abandono y le
garantiza, aunque sea tedricamente, el ejercicio de la plena ciudadania civil, politica
y social". (Secretaria de Gobernacién, 2010). De esta manera, para poder asegurar
la participacion de los ciudadanos en una sociedad, el Estado deberé reconocer y
proteger estos derechos relacionados con el Registro del Estado Familiar; porque

tiene conexion directa con el derecho al nombre.

Es decir que, los autores tratan el derecho al nombre desde varias
perspectivas, una como parte integrante del derecho a la personalidad, otra desde
la perspectiva de los atributos de la personalidad, sin embargo, siguiendo la idea de
Andrea Cupis, que es en este derecho en que convergen las dos posturas
planteadas al decir que es un: “medio de designacién e identificacion personal”.
(Citado por Lastra Lastra, 1994)
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El 20 de noviembre de 1959, La Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y el Estado de El
Salvador participd con su voto en dicha aprobacién. En su tercer principio consagra
el derecho al nombre al expresar que: “El nifio tiene derecho desde su nacimiento a
un nombre y a una nacionalidad”. En su preambulo se “insta a los padres, a los
hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones particulares, autoridades
locales y gobiernos nacionales a reconozcan esos derechos — los del nifio — y
luchen por su observancia con medidas legislativas y de otra indole adoptados

progresivamente, de conformidad a los principios aludidos”. (Corelesal, 1988)

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo el 20 de noviembre de
1989, un tratado internacional que reconocia los derechos de la nifiez y
adolescencia; siendo en 1990 cuando El Salvador ratifico la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, a partir de entonces se inicid una revision de la legislacion

interna en el tema de la infancia.

Sobre el derecho al nombre el articulo 7 de dicha convencion establece:
“‘Que Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nhacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida

de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.

El fondo de Naciones Unidas para la Infancia por sus siglas en Ingles
UNICEF (UNICEF, 2002) ha recalcado que: “el nombre de una persona puede ser el
‘rasgo” distintivo de identidad mas marcado —y es por eso que se lo reconoce como
un derecho en la Convencion sobre los Derechos Nifio que puede abreviarse CDN—

junto con otros datos adicionales, como los vinculos familiares y la nacionalidad,

83



favorecen el derecho del nifio a gozar de proteccion legal por parte de sus padres y
del Estado”.

En el dmbito nacional; La Constitucion de la Republica de El Salvador
promulgada por la Asamblea Constituyente, mediante Decreto N. 38 de fecha 15 de
diciembre de 1983; y publicada en el Diario Oficial N. 234, Tomo 281 de fecha 16 de
diciembre de 1983. El art. 36; como norma fundamental; es la primera que trata
acerca del tema; no obstante no es la Unica como se expondré en este apartado, al
referirse en su inciso tercero: “Toda persona tiene derecho a tener un nombre que lo

identifique. La Ley Secundaria regulara esta materia”.

No obstante los redactores de la Comision Revisora de la Legislacion
Salvadorefia — que puede abreviarse CORELESAL — al hacer un analisis de dicha
disposicion hacen una critica al texto aprobado por la Asamblea Constituyente en su
oportunidad, al no contemplar de forma integral el tema del derecho al nombre, al
expresar que: “Fuera de la critica meramente formal que pudiera hacerse a la
manera que se plasmoé el derecho al nombre en nuestra Ley de Leyes — “tiene
derecho a tener’—. Se podria sefalar que se destacé en el precepto que se comenta
la funcién identificadora del nombre que la cumple deficientemente y se olvidd
mencionar la funcion principal del mismo, cual es la individualizadora”. (Corelesal,
1988)

Por ser la Constitucion coordinadora de todo el ordenamiento juridico que
encuentra en ella, segun la expresion de Pellegrino — Rossi los “titulos de sus
capitulos” (Bertrand Galindo, 1996), es decir, que es la Carta Magna el tronco en

comun en que parte todas las leyes de la Republica.
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Correspondio al legislador secundario desarrollar lo establecido en el art. 36
de la Constitucion, emitiendo una ley que regulara esta materia, para establecer el
correcto ejercicio de este derecho que sirve como canalizador para hacer efectivos

otros derechos, como por ejemplo los derechos sociales y politicos.

Fue asi que por medio del Decreto Legislativo; 450 de fecha 22 de febrero de
1990; publicado en Diario Oficial N. 103, Tomo 307 de fecha 4 de mayo de 1990, el
cual contiene la Ley del Nombre de la Persona Natural, consagrando de forma clara
el derecho al nombre de toda persona natural; por tanto esta debe de estar en
consonancia no solo con la Constitucion, sino con los principios doctrinarios y

regulacion universal que rigen la materia.

Las disposiciones contempladas en la Ley del Nombre de la Persona Natural
regulan lo relativo a la formacion, adquisicién, elementos, cambios, uso y su
proteccion legal del nombre, al respecto la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente al respecto ha resuelto: “partiendo de que quien pretenda esa proteccion
debe tener asignado legalmente un nombre, ya que puede suceder que si alguien
ha usado un nombre desde su nacimiento, pero por no haberse inscrito su
nacimiento en el correspondiente Registro del Estado Familiar, de conformidad con
la ley careceria de nombre, ya que el art. 34 inc. 1° LNPN dispone que “El nombre

se prueba con la certificacion de la partida de nacimiento”.*

No obstante se debe de hacer un analisis si la normativa que rige al nombre
se encuentra en consonancia con las nuevas tendencias sobre la materia, no solo

para abordar los vacios que existen; sino, las desigualdades y suprimir aquellos

41 Sentencia pronunciada por la cAmara de familia de la seccién de occidente, a las trece horas del

dia martes veintiséis de febrero del afio dos mil trece, bajo referencia: 016-13-SA-F2.
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articulos que restringen la libertad sobre la asignacion del orden en relacion a los

apellidos.

Como afirma Gomez Escalante (1998), parece que aqui se extralimitd el
legislador interviniendo en la intimidad familiar, reglando el tema con mucho rigor,
causando un problema, y siendo la familia la base o cédula de la sociedad,
podemos decir que el problema es también social, agrega que siendo el nombre de
la persona humana — incluido sus apellidos — un atributo de la personalidad, forma
parte de la manera de ser de un individuo, donde se le debe de dejar escoger —
derecho de libertad y autonomia de la voluntad —, asi como en los demas atributos
de la personalidad, conocidos en el lenguaje comin como generales, entre los

cuales encontramos el domicilio, la nacionalidad, el estado civil, entre otros.

Sin embargo, si bien es cierto que la Ley del Nombre de la Persona Natural
es la ley especial que rige la materia, no obstante esta no es la Unica que trata
acerca de la tematica, sino que existe otras leyes, codigos u otra normativa que en

mayor o menor medida regulan aspectos relacionados con el derecho al nombre.

Es asi que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia
aprobada por Decreto Legislativo N.839, del veintiséis de marzo de dos mil nueve, y
publicada en el Diario Oficial nimero sesenta y ocho, Tomo 389, del 16 de abril de
2009, en su articulo 73; consagra el derecho a la identidad de todos nifios, nifias y
adolescentes al determinar que estos: “tienen derecho a la identidad y a los
elementos que la constituyen, especialmente al nombre, la nacionalidad, a su
relacion paterna y materna filiales y a la obtencion de documentos publicos de

identidad de conformidad con la Ley”.
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La Ley Transitoria del Registro del Estado Familiar y de los Regimenes
Patrimoniales del Matrimonio, aprobada por Decreto Legislativo N. 496 de fecha 9
de noviembre de 1995; y publicada en el Diario Oficial N. 228, Tomo 329, del 8 de
diciembre de 1995; que tiene como principal objeto el establecimiento de un
régimen para registrar, conservar y facilitar la localizaciébn y consulta de la
informacion sobre hechos y actos juridicos constitutivo; en cuanto al nombre este
adquiere publicidad frente a terceros y fe publica registral al momento de la
inscripcion de la correspondiente partida de nacimiento. El art. 29 determina que:

“La partida de nacimiento debera contener: a) El nombre propio y sexo del nacido

[.T.

Adicionalmente existen otras normativas que abordan al nombre como parte
de un elemento identificativo de ciertos actos o contratos de indole legal, que si falta
este elemento no se puede perfeccionar el mismo, ya que carece de certeza y de
validez juridica; por ejemplo: La Ley del Notariado, aprobado por Decreto Legislativo
N.218, de fecha seis de diciembre de 1962; publicada en el Diario Oficial N. 225,
Tomo 197, de fecha 7 diciembre de 1962; en su art. 32 establece: “La escritura
matriz deberd reunir los requisitos siguientes: 4° — Que se exprese en el instrumento
el nombre, apellido, edad, profesion u oficio y domicilio de los otorgantes y de los
testigos e intérpretes, en su caso. Si alguno de los otorgantes fuere extranjero, se
expresara también su nacionalidad. Si alguno de los otorgantes fuere mujer casada
0 viuda, se expresara su apellido de soltera y el que conste en el antecedente, si lo
hubiere [...]".

Al hacer un comentario de este articulo Vasquez Lopez (2012) ha
determinado que la expresion del nombre en la Ley del Notariado tiene como
“misién procurar la identificacidon e individualizacidon de las personas. Toda persona
representa una suma de derechos y obligaciones, un valor juridico, econémico y

social, y es de importancia que este valor aparezca enunciado de un nombre, sin
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equivoco, sin confusion posible. Nuestro nombre se ha dicho, somos nosotros
mismos. El nombre es un atributo de la personalidad, a la cual preserva de toda
confusién y protege contra cualquier otra usurpacion”. Adade: “el nombre pues, es
un atributo de toda persona natural y como medio de su individualizacion e

identificacion es protegido por el Estado, desde la Constitucién en el art. 36”.

Asi como se ha determinado, el nombre individualiza a un sujeto dentro de
una generalidad, no puede existir, otra persona que tenga un nombre — entendido
su nombre propio y apellidos— exactamente igual a otra, salvo los casos de
homonimia; por lo que el uso de un nombre que no le corresponda y le pertenece a

otra persona es tipificado y penado por la ley.

El Cddigo Penal aprobado mediante Decreto Legislativo N. 1030, del 26 de
abril de 1997; publicado en el Diario Oficial N. 105, del Tomo 335 de fecha 10 de
Junio de 1997; en su art. 190 establece: “El que utilizare por cualquier medio la
imagen o nombre de otra persona, sin su consentimiento, con fines periodisticos,
artisticos, comerciales o publicitarios, sera sancionado con multa de treinta a cien

dias multa”.

En donde el bien juridico protegido esta definido en los articulos 2 y 36 de la
Constitucion, en cuanto que el derecho a la propia imagen y al nombre — que es
objeto del presente estudio — son propios de la dignidad de la persona como
reconocimiento que el derecho realiza respecto de la pertenencia de la especie

humana. (Moreno Carrasco y Rueda Garcia, 2000)

Se pueden mencionar muchas mas leyes o codigos de la Republica en donde

se alude al nombre, sin embargo la mayoria de estos; solo se tratan de casos de
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simples referencias de este atributo de la personalidad y en muy raras ocasiones se
establecen por parte de estas normativas una regla sobre su adquisicion, uso o

garantia para su proteccion.

2.3.2. EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY DEL NOMBRE DE LA
PERSONA NATURAL.

Para determinar los antecedentes que dieron origenes a la Ley del Nombre
de la Persona Natural, habra que remitirse al inico documento que trata acerca de
la tematica y de donde se desprenden las diferentes corrientes doctrinarias que
valoré el legislador al momento de la redacciéon de la normativa, por lo que se tendra
gue obligatoriamente que hacer referencia a la exposicion de motivos del
anteproyecto de la Ley del Nombre de la Persona Natural. El citado documento fue
el trabajo encomiable por parte de la Comision Redactora y Revisora de la
Legislacion Salvadorefia — que puede abreviarse CORELESAL —.#

Al respecto del motivo por el cual el Constituyente de 1983 establecio el
derecho al nombre como un derecho de rango Constitucional, CORELESAL (1988)
manifiesta: “el nombre se entiende como un elemento que se atribuye al individuo
para integrar su personalidad; es un bien innato, como el derecho a la vida, al honor
y es inseparable del sujeto. Es el atributo que le sirve la persona de signo exterior

individualizante, como simbolo y asidero, a la vez, para captar, mentar y designar al

42 Al respecto para conocer los antecedentes que dieron origen a la actual Ley del Nombre de la
Persona Natural debera de remitirse al documento homénimo redactado por la Comision Revisora de
la Legislacion Salvadorefia, de Enero de 1988 en cuyo esfuerzo se contd tal como se manifiesta en
la apreciacion preliminar y descripcion de los métodos y técnicas empleados para el desarrollo del

trabajo; que se investigaron las costumbres e ideas imperantes en ese momento.
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sujeto individual humano en su plena realizacion fisica espiritual, moral y juridica.
De este modo, la proteccion juridica del nombre constituye una tutela juridica de la

persona”.

El nombre junto con la capacidad de goce, la nacionalidad el patrimonio, el
domicilio y el estado civil, son catalogados por la doctrina como atributos de la
personalidad, si bien es cierto todos los mencionados han sido normados desde
hace mucho tiempo por la legislacion, en forma integral y sistematica, excepto el
nombre sobre el cual no habia hasta la vigencia de ley del nombre de la persona

natural norma positiva que lo regulase.

Es asi que el constituyente de 1983, advirtié este vacio; sin embargo, no solo
ordeno al legislador que una ley secundaria regulase la materia relativa al nombre,
sino que elevo a la categoria de norma constitucional el derecho de toda persona a
tener un nombre que la identifique — comprendiendo a la vez el derecho a poseer un
apellido—. Es en este sentido, que correspondio al legislador secundario desarrollar
este principio constitucionalmente configurado, emitiendo una ley reguladora sobre
esta materia, para satisfacer el correcto ejercicio de los derechos individuales,
sociales y politicos de las personas, con el objeto de tratar de corregir las anomalias
gue nuestro ordenamiento juridico heredaba el codigo civil de 1860.

Al respecto de la necesidad de desarrollar el mandato establecido en el art.
36 de la Constitucion, CORELESAL (1988) expresa: “El anteproyecto se inspira en
la doctrina que se sefiale como de mayor aceptacion entre los estudiosos esto es,
la que considera que el nombre como un atributo de la personalidad, y dentro del
derecho comparado se han escogido las soluciones legislativa que mas se
acomodan a nuestra realidad juridica, social y cultural, recoge al mismo tiempo los

usos mas generalizados en relacion al nombre, en el medio social salvadorefio. Se
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han tomado también en consideracién las obligaciones surgidas de los convenios
internacionales suscritos por El Salvador y vigentes en la Republica, adoptando los

principios que tales instrumentos contienen”.

Sobre el apellido el referido anteproyecto en su explicacion de motivos solo
se limita a conceptualizar el termino al expresar que es: “el nombre de familia o
patronimico, revelador de la familia de los origines del individuo que los lleva,
cuando excepcional una persona no tenga ubicacion familiar conocida, la ley debe

de regular la forma de atribuirsele un apellido”.

Sobre la actual redaccion del art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona
Natural y sobre el actual orden de los apellidos, se infiere del texto citado, que dicha
redaccion recogié la costumbre imperante en ese momento y la cual sigue rigiendo
hasta la actualidad, al expresar: “La comunidad internacional reconoce el derecho
gue tiene una persona al apellido de sus padres y es costumbre contemporanea,
generalmente aceptada que el apellido conste de dos palabras; la viene del padre y

la que vienen de la madre y ello contribuye a individualizar a la persona”.

Por lo que se establecio la regla que al hijo o hija nacida dentro del
matrimonio o reconocido por el padre le correspondia, como primer apellido el
primero del padre y como el segundo de la madre; sin embargo no se hizo un
estudio exhaustivo por parte de CORELESAL, ni del legislador, el cual justificase
esa prevalencia del apellido paterno; sino Unicamente se limité a establecer en la
norma un uso social ya existente, que a luz de la perspectiva del derecho de

igualdad entre el hombre y la mujer, resulta inaceptable.
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2.3.3 ANALISIS COMPARADO DEL TRATAMIENTO NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL SOBRE LA FORMACION DE LOS APELLIDOS.

2.3.3.1 ANALISIS NORMATIVO INTERNACIONAL.

Las legislaciones en cuanto a los apellidos siempre han estado supeditadas a
la figura de la filiacion; es decir que dicho concepto ha determinado los apellidos, en
cuanto si el inscrito tiene solo filiacibn materna o si en este se configura ambas
lineas; deviniendo la forma de usar los apellidos por una persona y su orden. Lo
anterior ha sido delimitado por la legislacién interna de cada pais; sin embargo se
puede diferenciar entre los paises que han tomado como base la imposicion de un
unico apellido al hijo o hija y aquellos que han adoptado el sistema dual o de dos

apellidos, muy utilizado en los paises que han heredaron el derecho hispanico.

La inmensa mayoria de los paises del continente europeo utiliza sélo un
apellido para inscribir a los recién nacidos, el cual por mucho tiempo
tradicionalmente fue el del padre, aunque en los Ultimos décadas la totalidad de los
paises que ha tenido este sistema ha optado por permitir escoger de comun
acuerdo entre los progenitores que apellido llevaran sus hijos, si bien el del padre,
bien el de la madre o una combinacién de ambos; la anterior ha sido la culminacion
de una evolucion constante de la tematica y de los precedentes establecidos por
diferentes instituciones sean estas nacionales, regionales o internacionales que han
establecido un nuevo contenido al concepto de asignacion de apellidos con base al

derecho de igualdad.*

4 Sobre el sistema del establecimiento de apellido Alemania ha adoptado por establecer un solo
apellido el llamado apellido familiar; que por mucho tiempo fue establecido en la linea paterna; es

importante destacar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman en sentencia de la
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Por otro lado, si la filiacion estd determinada por ambas lineas — paterna y
materna- es decir, el sistema dual de asignacién de apellidos, se generado una
dificultad en cuanto a determinar el orden de los apellidos y cual de estos ha de
primar. En principio, las legislaciones adoptaron que el inscrito o inscrita llevara
como primer apellido el primero del padre y como segundo apellido el primero de la
madre; sin embargo al evolucionar el derecho y al establecerse nuevas tendencias
juridicas en la materia; este orden de primacia del apellido paterno sobre el materno
ha quedado derogada en muchas legislaciones; en donde se le ha dado una vital
importancia a los principios rectores del derecho de familiar como es la igualdad
juridica entre los conyuges y la autonomia de voluntad,* como se determinara a
continuacion haciéndose un analisis normativo de como el derecho foraneo regula la

situacion contemplada en el art. 14 LNPN.

2.3.3.2 ESPANA.

El sistema de imposicién de apellidos vigente en Espafia hasta antes de la

reforma normativa que se desarrolla en el presente apartado, se encontraba

Primera Sala, del 31 de mayo, 1978, bajo referencia 1 BVR 683/77; el cual declaré que el art. 1355
del Cédigo Civil del 18 de agosto de 1896; era violatorio del art. 3, parrafo 2 de la Ley Fundamental,

al excluir la posibilidad de establecer el apellido de soltera de la mujer como apellido de la pareja.

44 Tal como lo apunta Fraga (2012): El valor de este principio se aprecia en el hecho de considerarse
como una manifestacion de la libertad del individuo, cuyo reconocimiento por la ley positiva se
impone, el cual se traduce en la posibilidad que tienen las personas de regular libremente sus
intereses, ejercitar los derechos subjetivos de los cuales son titulares. Fraga, K. H., & Cosme, D. G.
(2012). El principio de autonomia de la voluntad contractual civil: sus limites y limitaciones. REJIE:

Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa, (6), 27-46.
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determinado por el art. 109 del Cédigo Civil*® que disponia: “La filiacion determinara
el orden de los apellidos, con arreglo a lo dispuesto en la Ley”. Tal ley era la Ley del
Registro Civil de fecha 8 de junio de 19574, en sus arts. 53 y siguientes,
desarrollados a su vez por los arts. 192 y siguientes del Reglamento del Registro

Civil.#

Conforme a estos articulos, el primer apellido de los hijos era el primero paterno
y el segundo, el primero materno — orden como actualmente se determina en el
art.14 LNPN- con esta regulacion, tal como lo afirma Novales Alguézar (2002) el
sistema legal de imposicion de apellidos resultaba evidentemente discriminatorio a

la luz del principio de igualdad y no discriminacién por razén del sexo.

El sistema espafiol sobre la adquisicion y orden de los apellidos durante mucho
tiempo fue parecido al sistema dual salvadorefio en donde primero se asignaba el
apellido paterno, seguido del primer apellido materno, fue hasta la promulgacién de
la Ley 40/1999, del 5 de noviembre de ese afio; sobre nombre, apellidos y orden de
los mismos; la cual fue publicada en el Boletin Oficial del Estado niumero 266 de

fecha 6 noviembre 1999,48 en donde se modifico dicha situacion.

4 Promulgado por Real Decreto el dia 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil por el
Ministerio de Gracia y Justicia en el Boletin Oficial del Estado —BOE- nimero 206, de fecha 25 de
julio de 1889, bajo Referencia: BOE-A-1889-4763.

46 Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, publicada en BOE niimero 151, de fecha 10 de
junio de 1957, paginas 372 a 379, bajo referencia: BOE-A-1957-7537.

47 Promulgado por Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley del Registro Civil y publicado en: BOE nimero 296, de fechall de diciembre de 1958, el cual
entro en vigor: 01/01/1959; referencia: BOE-A-1958-18486.

48 Al respecto ver: https://www.boe.es/boe/dias/1999/11/06/pdfs/A38943-38944.pdf
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En su explicacién de motivos se establecié que: “la regulacion existente en el
Cddigo Civil y en la Ley del Registro Civil en materia de orden de inscripcion de
apellidos ha venido a establecer hasta el momento presente la regla general de que,
determinando la filiacién los apellidos, el orden de estos ser4 el paterno y

maternol...]".

Sin embargo la misma reforma reconoce la evolucién del Derecho en esta
materia y de como la Constitucion Nacional y El Derecho Internacional marcan las
pautas de las transformaciones normativas al expresar: “lo que se pretende
modificar a la luz del principio de igualdad reconocido en nuestra Constitucion* y en
atencion a distintas decisiones de ambito internacional adoptadas sobre esta
materia. Basta recordar, en este punto, que el art. 16 de la Convencion de Naciones
Unidades del 18 de diciembre de 1979% prevé que los Estados signatarios tomen
las medidas necesarias para hacer desaparecer toda disposicion sexista en el

derecho del nombre”.

49 La Constitucion Espariola fue aprobada por Las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los
Diputados y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978; Ratificada por el pueblo espafiol en
referéndum de 6 de diciembre de 1978 y Sancionada por el Rey ante Las Cortes el 27 de diciembre
de 1978; el cual se encuentre el Art. 9.2. cuyo epigrafe “Libertad e igualdad” donde se determina:
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

econdmica, cultural y social”.

%0 Se refiere a la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, aprobada por la ONU en la fecha citada; en cuyo art. 16 expresa: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres”. Dicha Convencion fue ratificada por el estado de
El Salvador mediante Decreto Legislativo N° 705 de fecha 2 de junio de 1981.
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Ademas en el referido preambulo cita normativa y resoluciones del Derecho
Comunitario Europeo como por ejemplo la Resolucién 78/37 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, que desde 1978; rige “Sobre la Igualdad de los Conyugues
en al ambito de Derecho Civil’, en donde se establecieron recomendaciones a los
Estados miembros de que hicieran desaparecer toda discriminacion entre el hombre
y la mujer en el régimen juridico del nombre y ademas de la Sentencia del 22 de
febrero de 1994, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Burghartz

Contra Suiza, sobre las discriminaciones sexistas en la eleccion de los apellidos.

Por lo tanto las Cortes Generales mediante la Ley 40/1999, del 5 de noviembre
de ese afo se expresaron de la siguiente manera: “por tanto, es mas justo y menos
discriminatorio para la mujer permitir que inicialmente puedan los padres de comun
acuerdo decidir el orden de los apellidos de sus hijos, en el bien entendido de que
su decision para el primer hijo, habra de valer también para los hijos futuros de igual
vinculo, lo cual no impide que ante el no ejercicio de la opcion posible, deba regir lo

dispuesto en la Ley”.

Al respecto sobre la reforma en mencién Sanchez Gonzélez (2002) acota que la
misma introduce un punto de inflexion en la regulacion de esta materia. Motor de
este cambio, en buena medida, fue la presion que desde instancias internacionales
se venia haciendo, bastante tiempo atras, para la introduccion de nuevos principios

no discriminatorios.5!

5t En este sentido la autora en comento expresa que resulta imprescindible aludir al art. 17 de la
Resolucion 37 adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 27 de septiembre de
1979 el cual establece para los Estados partes “la posibilidad de adoptar las medidas necesarias
para conceder a ambos conyugues los mismos derechos en lo referente a la adjudicacion del
apellidos familiar a los hijos habidos en el matrimonio o adoptados por ellos”; a la Recomendacién

N.° 2 del Comité de Ministros de los Estados Miembros relativa a la proteccion juridica contra la

96



La Ley 40/1999; reforma en su art. 1 el citado art. 109 del Cédigo Civil Espafiol,3?

guedando su redaccion de la siguiente manera:

“La filiacion determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley.

Si la filiacion esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comun
acuerdo podran decidir el orden de transmisién de su respectivo primer apellido,
antes de la inscripcion registral. Si no se ejercita esta opcion, regira lo dispuesto en

la ley.

El orden de apellidos inscrito para el mayor de los hijos regird en las inscripciones

de nacimiento posteriores de sus hermanos del mismo vinculo.

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

apellidos”.

El art. 3 de la citada reforma; también cambio el texto del art. 55 de la Ley de
8 de junio de 1957, del Registro Civil, quedando redactado en los siguientes

términos:

“La filiacién determina los apellidos. En los supuestos de nacimiento con una

sola filiacion reconocida, ésta determina los apellidos, pudiendo el progenitor que

discriminacién por razén de sexo, adoptada el 5 de febrero de 1985 , o al Anteproyecto de Protocolo
Adicional a la Convencion Europea de los Derechos del Hombre de 1995.

52 Disponible en la pagina oficial del Boletin Oficial del Estado — BOE-, el cual tiene su equivalente de
Diario Oficial en El Salvador. Ver: https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-

consolidado.pdf
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reconozca su condicion de tal determinar, al tiempo de la inscripcion, el orden de los

apellidos.

El orden de los apellidos establecido para la primera inscripcion de
nacimiento determina el orden para la inscripcion de los posteriores nacimientos con
idéntica filiacion. Alcanzada la mayoria de edad, se podra solicitar la alteracion del

orden de los apellidos.

El encargado del Registro impondra un nombre y unos apellidos de uso
corriente al nacido cuya filiaciéon no pueda determinarlos. El encargado del Registro,
a peticion del interesado o de su representante legal, procedera a regularizar
ortograficamente los apellidos cuando la forma inscrita en el Registro no se adecue

a la gramatica y fonética de la lengua espafiola correspondiente”.

Posteriormente la Ley 20/2011,5 del 21 de julio de ese afo, derogo La Ley
40/1999; del Registro Civil, de 8 de junio de 1957; cambio que se debid, tal como lo
establece en el romano V de su preambulo, a lo siguiente:

“El nombre y apellidos se configuran como un elemento de identidad del
nacido derivado del derecho de la personalidad y como tal se incorpora a la
inscripcion de nacimiento. Con el fin de avanzar en la igualdad de género se
prescinde de la histérica prevalencia del apellido paterno frente al materno
permitiendo que ambos progenitores sean los que decidan el orden de los apellidos.
Igualmente se sistematiza y agiliza el procedimiento de cambio de nombres y
apellidos y se somete, como regla general, a la competencia del Encargado del

Registro Civil”.

53 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil; Publicado en BOE nimero 175, del 22 de julio de
2011, paginas 81468 a 81502, seccion: I. Disposiciones generales; referencia: BOE-A-2011-12628.
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Al respecto el titulo VI del capitulo primero que determina la inscripcion de
nacimiento, en su art. 49 y cuyo epigrafe es la de “contenido de la inscripciéon de

nacimiento y atribucién de apellidos” determina:

a.-  “En la inscripcion de nacimiento constaran los datos de identidad del

nacido consistentes en el nombre que se le impone y los apellidos que le

correspondan _segun_su filiacion. Constaran asimismo el lugar, fecha y hora del

nacimiento y el sexo del nacido.

b.-  La filiacion determina los apellidos. Si la filiacion esta determinada por
ambas lineas, los progenitores acordaran el orden de transmision de su respectivo
primer apellido, antes de la inscripcion registral. En caso de desacuerdo o cuando
no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcién, el Encargado
del Registro Civil requerirA a los progenitores, 0 a quienes ostenten la
representacion legal del menor, para que en el plazo maximo de tres dias
comuniquen el orden de apellidos. Transcurrido dicho plazo sin comunicacion
expresa, el Encargado acordara el orden de los apellidos atendiendo al interés
superior del menor. En los supuestos de nacimiento con una sola filiacion

reconocida, ésta determina los apellidos.

El progenitor podra determinar el orden de los apellidos. El orden de los
apellidos establecido para la primera inscripcion de nacimiento determina el orden

para la inscripcion de los posteriores nacimientos con idéntica filiacion.

El art. 53 de la citada Ley estable el cambio de apellidos mediante declaracién

de voluntad, para aquellas personas que lo manifiesta, al expresar: “El Encargado
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puede, mediante declaracion de voluntad del interesado, autorizar el cambio de

apellidos en los casos siguientes:

a.- Lainversion del orden de apellidos|...].”

En consecuencia se determind que la Ley 20/2011,% del 21 de julio de ese afio,
tuvo como parametro la Ley Organica 3/2007 del 22 de marzo,* sobre igualdad de
trato entre hombres y mujeres, en donde se establece que igualdad de trato
significa igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres; ya que la igualdad de
género es un principio informador del ordenamiento juridico y del cual se debe de
observar e integrar en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. Por lo
gue erradicar la preponderancia del apellido del padre en detrimento de los

derechos de la madre, es una cuestion debe de ser tratada desde la igualdad.®®

2.3.3.3 FRANCIA.

Es cierto lo que afirma Guevara, Peraza & Marroquin ( 2007) al decir que el
Caodigo Civil Francés es considerado por muchos doctrinarios uno de los avances
mas importantes en la historia del Derecho Civil, debido a la extraordinaria gama de

instituciones que contempla, a su redaccion sencilla que permite facilmente

54 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil; Publicado en BOE nimero 175, del 22 de julio de
2011, paginas 81468 a 81502, seccion: I. Disposiciones generales; referencia: BOE-A-2011-12628.

55 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, publicado
en BOE, niimero 71, de 23 de marzo de 2007, paginas 12611 a 12645, Seccion: |. Disposiciones
generales, referencia: BOE-A-2007-6115.

56 Tribunal Supremo Sala de lo Civil Esparia; Sentencia N°: 76/2015 pronunciada: 17 de febrero de
2015, Recurso de Casacion N°: 2923/2013.
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comprender e interpretar su contenido, practicidad y gran utilidad para la regulacion
de las diversas actividades de la vida de las personas, etc. dividido en tres libros: el
primero de ellos se dedica al derecho de la persona y sus relaciones familiares. Sin
embargo pese a ser un hito y modelo para otras legislaciones; en materia de
apellido, primaba el sistema de utilizacion de un apellido que era siempre el paterno,

en detrimento y desuso del apellido materno. (Corelesal, 1989)

No obstante el 1 de enero de 2005, entré en vigencia una serie de reformas
en lo referente al tema en estudio y en especifico en la Seccién V del citado Cédigo
Civil Francés donde se estableci6 nuevas reglas de atribuciébn del apellido
introduciéndose los arts. 311-21 al 311-23.%

En el art. 311-21 se determiné el procedimiento que ha de observarse para
la asignacién del apellido o de los apellidos que ha de llevar el hijo o hija; ya que
con la reforma se instauré en Francia un sistema no rigido; en donde basta con la
determinacion de un apellido el cual podra ser indistintamente el del padre o el de la
madre; o si estos prefieren el de ambos en el orden que estos lo designen mediante
declaraciéon conjunta, a la vez se instauré un procedimiento en caso que no existiere
esa manifestacion de voluntad de los padres, estableciendo la ley un orden

supletorio; al expresar en la norma lo siguiente:

“Cuando se estableciera la filiacion de un nifo respecto a sus dos padres,
como maximo el dia de la declaracibn de su nacimiento o mas adelante pero

simultdneamente, éstos escogeran el apellido que se le atribuira: éste sera bien el

57 Articulos se establecieron en la Ley n° 2002-304 de fecha 4 de marzo de 2002, en el art. 4 Diario
Oficial de 5 de marzo de 2002 en vigor el 1 de septiembre de 2003; e Introducidos por la Ley N°
2003-516 de 18 de junio de 2003, de conformidad al art. 2 Diario Oficial de fecha 19 de junio de 2003

en vigor el 1 de enero de 2005.

101



apellido del padre, bien el de la madre, bien ambos apellidos sucesivamente en el

orden por ellos escogido, hasta el limite de un apellido por progenitor.

En caso de que no se hubiera realizado una declaracion conjunta al oficial del
Registro Civil en la que se mencione la elecciéon del apellido del nifio, éste recibira el
apellido del progenitor cuya filiacion se estableciera en primer lugar y el apellido del

padre si la filiacion se estableciera simultaneamente respecto de uno y otro.

En caso de nacimiento en el extranjero de un hijo del que al menos uno de
los padres fuera francés, los padres que no hubieran hecho uso de la facultad de
eleccion del apellido en las condiciones mencionadas en el apartado anterior podran
efectuar dicha declaracion en el momento de solicitar la transcripcion del acta, en un

periodo que no podra exceder de los tres afios a partir del nacimiento del hijo.

El apellido atribuido al primer hijo sera valido para los demas hijos habidos en
comun. Cuando los padres o uno de ellos lleven un doble apellido, podran mediante

declaracion conjunta por escrito transmitir un unico apellido a sus hijos”.

Por principio de seguridad juridica el art. 311-23 determina que “la facultad de
eleccion establecida en aplicaciéon de los arts. 311-21 y 334-2 no podra ser ejercida

mas que una sola vez”.

Al respecto el art. 334-2 reconoce la existencia de ciertos actos modificativos
del orden de los apellidos al expresar: “Cuando el apellido del hijo natural no
hubiera sido atribuido en las condiciones previstas en el art. 311-21, los padres
podran decidir durante su minoria de edad, por medio de una declaracién conjunta
realizada ante el oficial del Registro Civil: 0 bien la sustitucion por el apellido del
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progenitor cuya filiaciébn hubiera sido determinada en segundo lugar, o bien la
atribucion de los dos apellidos sucesivamente en el orden por ellos escogido, hasta
el limite de un apellido por progenitor. Todo cambio de apellido se mencionara al
margen de la partida de nacimiento. Si el hijo tuviera mas de trece afos, sera

necesario su consentimiento personal”.s

2.3.3.4 PANAMA.

A nivel Centroamericano Panama ha dado un avance importante en materia
del establecimiento de los apellidos, ya que es la Unica legislacion de nivel del istmo
gue no establece un orden tasado al momento de la asignacion de los mismos, tal

COMOo a contrario censu como ocurre en el caso salvadorefio.

% o anterior es muy importante ya que la redaccion de este Articulo viene a ser efectivo el derecho a
todo nifia, nifo o adolescente a ser oido, consagrado en el art. 12 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio estipula lo siguiente:

"1. Los Estados parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley
nacional." En consonancia a la OBSERVACION GENERAL N° 12 (2009) El derecho del nifio a ser
escuchado; Comité de los Derechos del Nifio; en el 51° periodo de sesiones Ginebra, 25 de mayo a
12 de junio de 2009 — disponible en:
http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12 sp.doc.

En el caso en particular Francia, firmo la Convencion sobre los Derecho del Nifio el 26 de enero de

1990; entrando en vigor el 6 de septiembre de 1990.

103


http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12_sp.doc

La Asamblea Nacional promulgd la Ley 17 de 2007, publicada en Gaceta
Oficial nimero 25798, del jueves 24 de mayo de 2007; que modifico y adiciond la
Ley 31 de 2006, que regula el registro de los hechos vitales y demas actos juridicos
relacionados con el estado civil de las personas y reorganiza la Direccion Nacional
del Registro Civil del Tribunal Electoral. En lo pertinente al establecimiento del orden

del de los apellidos, el art. 39 de la citada ley expresa:

“La filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley. Si la
filiacién esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre, de comun acuerdo,
podran decidir el orden de transmision del primer apellido, antes de la inscripcion
registral. Si no se ejercita esta opcion, el primer apellido del menor sera el del padre

y el segundo, el de la madre.

El orden de los apellidos establecido en la primera inscripcion de nacimiento,
determina el orden para la inscripcion de los posteriores nacimientos con idéntica

filiacion.

El hijo inscrito segun el orden establecido en el primer parrafo de este
articulo, podra solicitar que se altere el orden de sus apellidos al llegar a su mayoria
de edad.

La determinacién del orden de los apellidos no afecta las obligaciones

derivadas de las relaciones paterno-filiales”.

El articulo en mencién ha establecido un paso trascendental en materia de
igualdad entre el hombre y la mujer al utilizar la expresion “de comun acuerdo”, ha
resaltado la importancia que tienen ambos progenitores en las decisiones familiares;
sin embargo este avance es limitado, debido a que la misma norma establece un

orden supletorio en donde el primer apellido es el padre, contradice los principios
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gue inspiraron a dicha normativa; ya que repite los patrones culturales

androcéntricos que en un principio la reforma a ley atacé.

Otro ejemplo de la repeticion de estos patrones androcéntricos, se encuentra
en el art. 40 de la citada ley al expresar que: “Cuando se trate de la inscripcion de
hijos del matrimonio, en la que operan las presunciones legales de paternidad® y
solo concurre un progenitor a declarar el nacimiento, este decidird el orden de los
apellidos”.%® Dicha premisa en nada abona a la igualdad juridica, ya que la
declaracion unilateral de uno de los progenitores en la inscripcién — independiente si
es el padre o la madre - no se encuentra en consonancia con la frase “de comun

acuerdo”, establecida en el art. 39 de la citada ley.

59 Las presunciones legales de paternidad son las establecidas, en el art. 267 que determina: “Se
presumira la paternidad del hijo o hija nacido dentro de los ciento ochenta (180) dias siguientes a la
celebracion del matrimonio, si concurriere alguna de estas circunstancias: 1. Haber sabido el esposo,
antes de casarse, del embarazo de su mujer; 2. Haber consentido, estando presente, que se pusiera
su apellido en la partida de nacimiento del hijo o hija que su mujer hubiera dado a luz; y 3. Haberlo
reconocido como suyo, expresa o tacitamente; art. 268: Se presume que el hijo o hija es del anterior
matrimonio, si nace dentro de los trescientos (300) dias siguientes a la disolucion de este matrimonio
y antes de ciento ochenta (180) dias de la celebracion del posterior matrimonio. 2. Se presume que
el hijo o hija es del marido del matrimonio posterior si nace después de ciento ochenta (180) dias de
la celebracion de este matrimonio, aunque el nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos (300)
dias posteriores a la disolucion del anterior matrimonio, o de la separacion legal. El que negare las
presunciones establecidas en los dos numerales que preceden, debera probar plenamente la
imposibilidad fisica de que el hijo o hija sea del marido a quien se atribuye; art. 269: El hijo o hija se
presumira del marido. Sin embargo, se permite el reconocimiento del hijo o hija de la mujer casada,
previa autorizacion judicial para lo cual se requiere la comprobacién de los hechos conducentes a

justificar que el esposo no es el padre.
60 Esto contradice lo establecido en el inc. 1 del art. 39 de la Ley 31; en la cual contiene la frase “de

comun acuerdo”; no obstante en este caso se deja que se asigne de forma unilateral el orden de

prelacién de los apellidos, sin consulta del otro progenitor.
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No obstante hay aspectos importantes a destacar en la legislacion
panamefia, que debe de tomar en cuenta por la legislacién nacional en la materia,
tal como es el Decreto No. 3 de fecha 11 de febrero de 2008, por el cual se
reglamenta la Ley 31 del 25 de Julio de 2006, que regula El Registro Civil, la cual
fue modificada y adicionada por la Ley 17 de 22 de Mayo de 2007, en donde se
establece un procedimiento para la persona inscrita tenga la posibilidad de
pronunciarse su desacuerdo ante autoridad administrativa por el orden asignado en
Su momento por su progenitores; lo anterior lo encontramos en el art. 40 de la

normativa citada al expresar:

“La Inversion del orden de los apellidos o la supresién de uno de ellos, solo la
podré& solicitar el titular de la Inscripcién al cumplir la mayoria de edad,® y la misma
serd autorizada por la Direccion Nacional o Regional, mediante la aplicacién de la

anotacion administrativa pertinente, la cual no afectara la relacion filial”.

2.3.4 ANALISIS JURISPRUDENCIAL INTERNACIONAL.

La Jurisprudencia juega un papel importante, ya que como apunta Clemente
de Diego (citado por Schiele; 2008) no consiste simplemente en el conocimiento
tedrico y en la combinacion abstracta de las reglas y principios del Derecho, sino

también, y sobre todo, "en el arte bien dificil de aplicar el derecho al hecho, es decir,

61 La Constitucién Politica de la Republica de Panama de 1972, determina en su art. 125, la mayoria
de edad al igual que el art. 72 de la Constitucion Salvadorefia, al expresar: “Son ciudadanos de la

Republica todos los panamefios mayores de dieciocho afios, sin distincién de sexo”.
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de poner la ley en accién, de restringir o extender su aplicaciéon a las innumerables
cuestiones surgidas en el choque de los intereses y en la variedad de las relaciones

sociales”.

La globalizacion ha representado un desafio para a la concepcion del
derecho moderno ya que no solo la resolucion de los casos se circunscribe
mediante la aplicacion de la ley nacional; sino que el Juzgador se debe de avocar a

otros instrumentos que nacen en el &mbito internacional.

En este sentido se ha expresado Jiménez (2013), en cuanto al papel de la
jurisprudencia y como esta ha aceptado que normas extraterritoriales como tratados
de derechos humanos, disposiciones normativas de érganos internacionales tengan
incidencia o vigencia en el derecho interno. Asi, los tratados internacionales se
incorporan al derecho interno luego de su ratificacion, via remision expresa —

algunos incluso los hacen parte del bloque de constitucionalidad®® — y las

62 Al respecto en El Salvador no podemos hablar de bloque de Constitucionalidad; ya que en
sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, a las once horas del dia veintiséis de septiembre de dos mil, bajo referencia 24-97/21-98;

establecid los siguiente:

“No cabe duda que el contenido de la Constitucion requiere de la concrecion legislativa para una
mejor determinacion de sus alcances y manifestaciones, pero tal circunstancia no conduce
necesariamente a una fusion de las disposiciones del ordenamiento juridico que cumplen con dicha
funcién, con la Constitucion, convirtiéndolas en parametro de constitucionalidad; aun mas, si se tiene
en cuenta que la concrecién o regulacion normativa del contenido de la Constitucion no es realizada
en forma exclusiva por los tratados internacionales sobre derechos humanos, sino que existen otras
disposiciones infraconstitucionales que ayudan a la misma, se advierte claramente que la
determinacion de cudles de estas disposiciones se integrarian en un blogue de constitucionalidad se

torna problematica.
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regulaciones de organismos que resultan de algunos tratados y convenios
internacionales rigen en el derecho interno de manera directa, prevalente y
auténoma. La novedad es que ahora la jurisprudencia y los fallos de los tribunales
internaciones también deben ser acatados o atendidos por las autoridades de los

paises miembros o signatarios de un acuerdo de integracion.

En consecuencia los Tratados Internacionales han jugado un papel
trascendental en la definicion de la ley secundaria en materia de establecimiento del
orden de los apellidos de los hijos e hijas; incluso reinterpretando la ley cuando esta

es aplicada a un caso en concreto; tal como se detalla a continuacion.

2.3.4.1 ARGENTINA.

En la Republica Argentina, fue hasta que el nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacién entr6 en vigencia®, cuando se planteé un nuevo escenario en relaciéon a
la filiacion de los hijos e hijas. Entre los cambios trascendentales, figura que el
apellido del padre dejo de tener preponderancia, sobre el materno. Permitiendo que

la madre esté en igualdad de condiciones junto al padre para decidir que apellido

De lo dicho cabe concluir que, si bien hay una evidente vinculacién material entre la llamada parte
dogmatica de la Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos, tal vinculacion
no equivale a una integracién normativa, de ambos tipos de disposiciones, en una sola categoria

constitucional, ya se denomine "bloque de constitucionalidad" o de cualquier otra manera.
[...]Se concluye, entonces, que los tratados internacionales no son parametro de control de
constitucionalidad, pues no integran materialmente la Constitucion ni forman con ella un

blogue de constitucionalidad”.

63 E| cual fue aprobado por ley 26.994; de fecha 1 de octubre de 2014; promulgado segin decreto
1795/2014, de fecha 7 de octubre de 2014 y publicado el dia 8 de octubre de 2014.
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usard su hijo o hija, determinando ambos, cual va primero. Es en este sentido que la
nueva legislacion establecié un importantisimo avance en la tematica a la luz de los
derechos humanos que se encuentran reconocidos en los Tratados y Convenciones

Internacionales.

Sin  embargo, como ya se esboz0, el tratamiento juridico en cuanto a la
asignacion del orden de los apellidos era muy similar al art. 14 de LNPN, antes de la
reforma normativa, en donde la Ley N° 18248% sobre el nombre de las personas,
aprobada el dia 10 de junio de 1969 y publicado en el boletin oficial de fecha 24 de
junio de 1969; era la que regia la materia del orden los apellidos, su art.1, reconocia
este derecho, al expresar: “Toda persona natural tiene el derecho y el deber de usar
el nombre y apellido que le corresponde de acuerdo con las disposiciones de la

presente ley”.

La regulacién a la cual se referia la parte final del articulo antes citado se
encontraba plasmada en el art.4 de la Ley N° 18248, al decir: “Los hijos
matrimoniales llevaran el primer apellido del padre. A pedido de los progenitores
podréa inscribirse el apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el
interesado deseara llevar el apellido compuesto del padre o el materno, podra
solicitarlo ante el Registro del Estado Civil desde los dieciocho afios. Una vez

adicionado, el apellido no podra suprimirse”.

En la sola lectura, se del art.4 de la Ley N° 18248, se desprende que dicha
normativa establecia un régimen de asignacion del apellido a los hijos e hijas que
privilegia el apellido paterno de forma Unica y exclusiva; y aiin en aquellos casos en

gue ambos progenitores se ponian de acuerdo para establecer el apellido materno;

64 Con las reformas de las leyes 20668, 23162, 23264 y 23515.
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este se relegaba siempre en segundo término, no obstante dicho supuesto se
condicionaba la voluntad coincidente de ambos progenitores; es decir, no era
suficiente la sola intencién de la madre de que su hijo llevara también su apellido.
Por lo que la norma resultaba violatoria al derecho de igualdad juridica debido a que
el apellido paterno se imponia a los hijos, sin ningun tipo de consideracion.s®

Al referirse a la Ley N° 18248; Quirno & Crisci (2012) expresan: “esta ley no
introdujo un cambio drastico en los usos y las costumbres vigentes hasta ese
entonces, sino que se limité a recogerlos, plasmando en normas los valores y las
creencias que sobre la cuestion compartia la comunidad”. Por lo que fue tarea de la
jurisprudencia de los tribunales argentinos la de actualizar la legislacion y armonizar
el texto de la comentada ley, no solo con la Constitucién nacional, sino con los

tratados y convenciones internacionales.

Es decir, si bien cierto que la Legislacion Argentina era muy similar al art. 14
de la Ley del Nombre de la Persona Natural, ya que imponia la prevalencia del
apellido paterno, la jurisprudencia habia modificado dicha situacién, estableciendo
en diferentes sentencias que si bien es cierto La Ley 18.248/69 indicaba un orden
de los apellidos, por otra parte, la reforma constitucional del afio 1994, habia

incorporado al art. 75, inc. 22 De la Constitucion Federal, el Pacto de San José de

85 Lo anterior fue tomado del anteproyecto modificacion de la ley del nombre n. 18248; propuesta por
la diputada elisa maria avelina carrio -resistencia, 26 de diciembre de 1956-, abogada, catedratica
universitaria y politica argentina. fue fundadora del partido politico argentino coalicion civica. es
diputada de la nacién por la ciudad de buenos aires, cargo que ocupo desde 2005 hasta 2007, y al
gue regresaria en 2009, siendo reelegida en 2013. previamente, fue electa diputada por el chaco y

convencional constituyente; el cual se encuentra disponible en:

http://www.elisacarrio.com.ar/proyectos/proyecto_modificacion_ley de nombre.pdf y consultado el

dia veinte de agosto de 2015.
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Costa Rica, donde en su art.18 consagra el derecho de las personas "a utilizar los
apellidos de sus padres, o el de uno de ellos", lo que obligaba no solo a la
adecuacion de la legislacion interna a tales postulado; sino hasta entonces régimen
legal interno a la incidencia que los Tratados de Derechos Humanos incorporados

en la Constitucion Federal acarrean.s

En diferentes casos se habia controvertido este orden legal ejemplo de ello
es la sentencia pronunciada por el Tribunal Colegiado de Familia nimero 5 de la
Ciudad de Rosario, de fecha 25 de Febrero de 201, bajo Expediente numero:
2285/09.

En relacion a los hechos establecidos en la demanda, la madre de un nifio
solicitaba, como representante del mismo, que se rectificara la partida de nacimiento
de su hijo, autorizandose el uso exclusivo del apellido materno en reemplazo del
paterno, sin perjuicio que aquel obrara en la partida de nacimiento como segundo
apellido optativo de uso, ordenando la rectificacion. Aclardndose que no se
pretendia suprimir su estado o filiaciébn paterna sino rectificar el apellido en su hijo
en su documentacion personal, apellido que en ese momento estaba obligado a

usar por una situacion legal.

Al respecto el Tribunal que conocio resolvio admitir la accion deducida y en
consecuencia se orden6 cambiar el apellido del nifio con que fue inscrito en el acta

del Registro Civil y Capacidad de las Personas local, suprimiéndose el apellido

66 Sentencia pronunciada por la Camara de Apelaciones de Familia de Mendoza; en Autos: M., E. M.
c/ A., D, de fecha: 15/04/2013; en cuyo sumario del caso se establece: En el marco de un juicio de
filiacion, resulta inconstitucional el Art. 5 de la ley 18248, pues dicha normativa no permite mantener
exclusivamente el apellido materno, frente a la determinacién de paternidad extramatrimonial por

sentencia judicial.
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paterno e inscribié al mencionado nifio con el apellido materno, sobre este punto es

importante resaltar varios pasajes de dicha sentencia:

‘En lo atinente con el nombre y apellido de las personas guarda estrecha
relacion con un derecho fundamental como lo es la identidad personal, o que se
asocia de manera intima también con la idea misma de dignidad como valor
constitucional fundante, reconocido a su vez como tal en diversos instrumentos de
derechos humanos. Esta prevision ha de ser relacionada a su vez con el principio
de supremacia constitucional, que emerge en el orden federal del art. 31 CN.%" Ello
implica que la eventual existencia de normativas reglamentarias que pudiesen
obstar al reconocimiento pleno y efectivo de un derecho fundamental como lo es el

derecho a la identidad personal [...]".

“[...] Cuando la ley 18.248 dispone que los hijos matrimoniales o
extramatrimoniales reconocidos por el padre, llevan en primer lugar el apellido de
este, adopta una pauta tradicional en donde reconoce el vinculo paterno como base
primordial para la determinacion del apellido de los hijos, o que obliga a interpretar
la cuestion aqui debatida a la luz del nombre como un derecho humano, de
conformidad a la perspectiva que introducen los Tratados de Derechos Humanos

incorporados en la Constitucion Federal [...]".

57 El art. 31 de la Constitucion Argentina, tiene su comparacion al art. 144 de la Constitucion de la
Republica de El Salvador al expresar: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no

obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales”.
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“[...] En particular el art. 18 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, a cuyo fin es insoslayable tener en cuenta que el grupo familiar, en el
cual creci6 éste nifio, como tantos otros, no estan cristalizados en la familia nuclear
patriarcal, sino en el de su madre y su familia que comparten una religibn en comun,
con la cual el nifio se siente plenamente identificado; sino que ellos asumieron la
responsabilidad exclusiva de la crianza ante el desentendimiento paterno de sus

responsabilidades [...]".

“[...] Desde esta perspectiva resulta sustancial referirse al principio legal de la
estabilidad del patronimico, porque el concepto de inmutabilidad, argumento del art.
15 de la ley 18.248,% remite a la idea de rigidez, en cambio la estabilidad en materia
de nombre nos da la idea de conservacion solo en virtud o con la finalidad de
proteger a ciertos intereses sociales. Por ende, si el interés social no se haya
comprometido, entendemos que el principio de libertad prima. Es decir, esta idea de
estabilidad y no de inmutabilidad habilita el ingreso del cambio del nombre cuando
existan razones suficientes -principio de razonabilidad y proporcionalidad- que

justifiquen tal modificacion [...]".

“[...] Conforme la reglas de la sana critica, los justos motivos exigidos
legalmente hallan argumentos contundentes en referencia a cuestiones afectivas del
nifio involucrado, pues de esta manera, se puede adoptar un criterio mas flexible

acorde con las transformaciones sociales acontecidas en los Ultimas décadas -art.

68 El art. 15 de la ley 18.248 disponia que: Después de asentados en la partida de nacimiento el
nombre y apellido, no podran ser cambiados ni modificados sino por resolucion judicial, cuando
mediaren justos motivos. El director del Registro del Estado Civil podra disponer de oficio o a pedido
de parte, la correccién de errores u omisiones materiales que surjan evidentes del texto de la partida
o de su cotejo con otras. Sus resoluciones seran recurribles ante el Tribunal de Apelaciones en lo
Civil. correspondiente al lugar donde desempefia sus funciones, dentro de los quince dias habiles de

notificadas”.
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18 del Pacto de San José de Costa Rica-, y bajo esa mirada, la conceptualizacion
del derecho al nombre como integrante del derecho a la identidad en su faz

dinamica, constituye un elemento de suma relevancia [...]".

En otra sentencia la Camara Nacional de lo Civil, en sentencia pronunciada el
dia 26 de abril de 2011, en expediente numero: 101.159/2005 - “R. L. J. y otro c/ P.
H. G. s/informacién sumaria” se ordend por parte de este Tribunal el conservar el
apellido materno en primer lugar, seguido del apellido paterno, tal como lo habia

establecido un tribunal ad quo.

La sentencia recurrida por el padre resolvid la modificacion del apellido del
nifio, disponiendo que se restituyera en primer lugar el apellido materno y se
adicionara a éste el apellido paterno, ya que al momento de su nacimiento fue
inscrito y reconocido solo por la madre, sin filiacidn paterna; siendo posteriormente

reconocido por su padre.

Por lo que la madre solicitd que se autorizara al niio mantener como primer
apellido el materno y adicionarle el paterno, en virtud de los afios en que el nifio
tuvo el apellido materno y en virtud de que en todos los ambitos que frecuenta -
familiar, escuela, club, centro de atenciébn médica, parroquia, odontélogo, distintos
ambitos sociales, etc.- era conocido por el apellido materno. Fundando su peticion
en lo dispuesto por los art. 5% y 177 de la ley 18.248, en concordancia con el art.
498 del Codigo Procesal.™

69 El art. 5 de la Ley 18.248 determinaba: El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus
progenitores adquiere su apellido. Si es reconocido por ambos, sea simultdnea o sucesivamente,

adquiere el apellido del padre. Podra agregarse el de la madre, en la forma dispuesta en el articulo
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Al respecto la Camara Nacional de lo Civil en su sentencia manifestd lo
siguiente: “[...] La ley 18.248/69 indica que el hijo extramatrimonial reconocido por

uno so6lo de sus progenitores adquiere su apellido. Si es reconocido por ambos, sea

anterior. Sin embargo, si el reconocimiento del padre fuese posterior al de la madre, podra, con
autorizacion judicial, mantenerse el apellido materno cuando el hijo fuese publicamente conocido por
éste. El hijo estara facultado también, con autorizacion judicial, para hacer la opcién dentro de los
dos afios de haber cumplido los dieciocho afios, de su emancipacién o del reconocimiento paterno, si

fuese posterior. Si la madre fuese viuda, el hijo llevara su apellido de soltera.

0 El art. 17 de la Ley 18.248 manifestaba: “La modificacién, cambio o adicién de nombre o apellido,
tramitard por el proceso sumarisimo, con intervencion del Ministerio Publico. El pedido se publicara
en un diario oficial una vez por mes, en el lapso de dos meses. Podra formularse oposicion dentro de
los quince dias habiles computados desde la ultima publicacion. Debera requerirse informacion sobre
medidas precautorias existentes a nombre del interesado. La sentencia es oponible a terceros y se

comunicara al Registro del Estado Civil”.

L El art. 498 del Cédigo procesal Civil de Argentina determina los procesos sumarisimos de la
siguiente manera: “En los casos en que se promoviese juicio sumarisimo, presentada la demanda, el
juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida, resolvera de oficio y como
primera providencia si correspondiese que la controversia se sustancie por esta clase de proceso. Si
asi lo decidiese, el tramite se ajustara a lo establecido para el proceso ordinario, con estas

modificaciones:

1) Con la demanda y contestacion se ofrecera la prueba y se agregara la documental.

2) No seran admisibles excepciones de previo y especial pronunciamiento, ni reconvencion.

3) Todos los plazos seran de tres dias, con excepcion del de contestacion de demanda, y el otorgado
para fundar la apelacion y contestar el traslado memorial, que seré de cinco dias.

4) Contestada la demanda se procedera conforme al art 359. La audiencia prevista en el Art 360
debera ser sefialada dentro de los diez dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para
hacerlo.

5) No procederd la presentacion de alegatos.

6) Solo seran apelables la sentencia definitiva y las providencias que decreten o denieguen medidas
precautorias. La apelacién se concedera en relacion, en efecto devolutivo, salvo cuando el
cumplimiento de la sentencia pudiese ocasionar un perjuicio irreparable en cuyo caso se otorgara en
efecto suspensivo”. (articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
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simultanea o sucesivamente, adquiere el apellido del padre. Podra agregarse el de
la madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior. Sin embargo, si el
reconocimiento del padre fuese posterior al de la madre, podra, con autorizacion
judicial, mantenerse el apellido materno cuando el hijo fuese publicamente
reconocido por éste. 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 mas convenga al nifio [...]".

“[...] Consideramos necesario poner de relieve que la identidad del ser
humano, en tanto éste constituye una unidad, presupone un complejo de elementos,
una multiplicidad de aspectos vinculados entre si, de los cuales unos son de
caracter predominantemente espiritual, psicolégico o somatico, mientras otros son
de diversa indole, ya sea cultural, religiosa, ideoldgica o politica. Este conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad, que
perfilan el "ser uno mismo", el ser diferente a los otros, constituye, entonces la
identidad personal -Belforte, Eduardo A. y Zenere, Grisela G, Derecho a la
identidad, 1997 [...]".

“[...] EI derecho a la identidad como presupuesto de la persona abarca la
proteccion del nombre, filiacién, nacionalidad, idioma, costumbres, cultura propia y
demas componentes del propio ser -D"Antonio, Daniel Hugo, "El derecho a la

identidad y la proteccion juridica del menor [...]".

“[...] Hay numerosos preceptos constitucionales donde se aloja y respecta
este derecho personalisimo. Se encuentra implicito dentro de los arts. 33; 75 inc.

12, 17 y 19 a través de cuyas directivas se consagran el respeto y se protege la
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identidad personal. La ley 26061 protege el derecho a la identidad en el Art. 11
[...]".

“[...] No podemos soslayar que la reforma constitucional del afio 1994, ha
incorporado en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, que los tratados sobre
derechos humanos tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de la Constitucidon y deben entenderse complementarios de los

derechos y garantias reconocidos por aquélla [...]".

“[...] Asi, el art. 19 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, el art. 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en
particular la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica que en su art.18 consagra: Toda persona tiene derecho a un nombre
propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La Ley reglamentara la
forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuese

necesario [...]".

“[...] Ello obliga no s6lo a la adecuacion de la legislacién interna a tales
postulados, sino también a valorar los hechos probados en autos y el actual régimen

legal interno de conformidad a la incidencia, que los Tratados de Derechos

2 La Ley 26061 es la ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes;
Sancionada el 28 de septiembre de 2005 y promulgada el dia 21 de octubre de 2005, su Art 11
consagra el Derecho a la Identidad de la siguiente forma: Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus
padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su
lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcion prevista en los arts. 327
y 328 del Cédigo Civil.
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Humanos incorporados en la Constitucion acarrean. Por su parte, la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, consagra el derecho a la identidad en los arts. 7y 8

L.].

“[...] En el sub lite tiene especial relevancia la propia opinién expresada por J.
l. — el nifio — acerca de su apellido, en consonancia con el 3; arts. 24 y 27 de la ley
26.061 y art. 12 de la Convencion sobre Derechos del Nifio que contemplan el

derecho de los menores a expresarse libremente y a ser escuchados [...]".

“[...] En efecto, en el acta de audiencia obrante celebrada ante la Defensoria
de Menores, el menor expresé que es su deseo mantener el apellido materno "R."
dado que asi lo conocen en su entorno social, cultural y familiar desde chico.
Manifiesta que le resultaria molesto explicar a sus amigos y conocidos el motivo de
la modificacion de su apellido [...]".

“[...] No obstante ello, no presenta oposicién para que se le adicione el
apellido paterno. La pericia psicolégica obrante a fs. 429/458 y a fs. 479/494,
considera de manera presuntiva que el cambio de apellido influiria de manera

negativa en la vida de J. |., afectando las esferas individual, familiar y social [...]".

“[...] La Corte Suprema ha establecido que la consideracion primordial del
interés del nifio, que la Convencion sobre los Derechos del Nifio — art. 3.1 — impone
a toda autoridad nacional en los asuntos concernientes a ellos, orienta y condiciona
toda decisién de los tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de
los casos, incluyendo obviamente a esta Corte 6 — Fallos: 318:1269, especialmente

considerando 10 —, a la cual corresponde, como 6rgano supremo de uno de los
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poderes del Gobierno Federal, aplicar — en la medida de su jurisdiccion- los tratados
internacionales a los que el pais esta vinculado, con la preeminencia que la

Constitucion les otorga [...]".

“[...] En tal sentido, atendiendo a las constancias de autos, considerando el
dictamen de fs. 608 emitido por el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas y en orden a las especiales caracteristicas y particularidades del sub
examine consideramos que lo dispuesto en la sentencia de la anterior instancia

resulta ajustado a derecho [...].”

Lo anterior es un ejemplo de cémo los tribunales pueden cambiar el sentido
de la norma, al interpretar las disposiciones a un caso concreto, en Argentina este
fue un mecanismo de sensibilizacion en materia de igualdad entre el hombre y la
mujer lo cual permiti6 una ulterior reforma; dicho ejemplo deberian seguir los
tribunales salvadorefos, dejando de ser jueces legalistas — termino en sentido lato —
donde unicamente son “la boca de la ley”; a pasar a ser jueces integracionistas,

actores de importantes cambios sociales.

2.3.4.2 PARAGUAY.

El Derecho Paraguayo ha establecido reformas al Codigo Civil, que es la
normativa que rige el derecho al nhombre y el establecimiento de del orden de los
apellidos, para que dicha normativa se encuentre en consonancia a la Constitucion
y a los Tratados Internacionales firmados y ratificados por el Estado en la materia.
Al respecto habra que remitirse a la Ley N° 985, que modifica el art. 12 de la ley

119



No. 1 del 15 de julio de 1992, de reforma parcial del Cédigo Civil establece en su
art. 1:

Art 1.-Modificase el Art 12 de la Ley No. 1 "de reforma parcial del Cddigo Civil",

promulgada el 15 de julio de 1992, que queda redactado de la siguiente forma:

Art. 12.-Los hijos matrimoniales llevaran el primer apellido de cada progenitor en
el orden decidido de comun acuerdo por sus padres. No existiendo acuerdo,
llevaran en primer lugar el apellido del padre. Adoptado un orden para el primer hijo,

el mismo sera mantenido para todos los demas.

Los hijos extramatrimoniales reconocidos simultaneamente por ambos
progenitores llevaran el primer apellido de cada uno de ellos. El orden de los
apellidos sera decidido de comun acuerdo por los progenitores. No existiendo

acuerdo se aplicara la solucion dispuesta en el parrafo anterior.

El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores llevara los
dos apellidos del que lo reconocid y si éste a su vez llevase uno solo, podra duplicar
dicho apellido. Si ulteriormente fuera reconocido por el otro progenitor, llevara el
primer apellido de cada progenitor, en el orden que ellos determinen de comun
acuerdo. Si no hubiere acuerdo llevara en primer lugar el apellido del progenitor que

lo hubiere reconocido en primer término.
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Los hijos, al llegar a la mayoria de edad y hasta los veintiin afios, con
intervencion judicial y por justa causa, tendran opcidon por una sola vez, para invertir
el orden de los apellidos paternos o para usar s6lo uno cualquiera de ellos. En todos
los casos de cambio o adicidn de apellidos se estara a lo dispuesto por el art. 42 del
Cadigo Civil.

Lo anterior viene a complementar la Ley N° 1183/85 que contiene el Cédigo
Civil del Paraguay establece en su art.42: “Toda persona tiene derecho a un nombre
y apellido que deben ser inscriptos en el Registro del Estado Civil. Sdlo el juez
podra autorizar, por justa causa, que se introduzcan cambios o adiciones en el

nombre y apellido”.

En cuanto a la Inscripcion del orden de los apellidos se establece que una
vez realizada la verificacion de los documentos y comprobado que estan correctos
el Oficial Registrador debe preguntar a los padres el nombre con el cual desean que
su hijo sea inscripto, atendiendo que no sean nombres ridiculos o que induzcan a la
confusién en cuanto al sexo del nifio. En caso que los padres no se pongan de
acuerdo con el orden del apellido que llevara su hijo el Oficial de Registro informara

a los mismos lo establecido en la Ley 985/96 en relacién al orden de los apellidos. 73

Al respecto el art. 12 modificado del Cogido Civil ha generado controversias
ya que estipula: Los hijos, al llegar a la mayoria de edad y hasta los veintilin afios,
con intervencién judicial y por justa causa [...]. Por lo que ha establecido un limite
para ejercer un derecho adquirido a toda persona natural, del cual una vez cumplido

el tiempo esta accién prescribe.

73 Manual instructivo para Oficiales y postulantes; ver en:

http://registrocivil.gov.py/assets/documentos/manual-instructivo.pdf
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Sin embargo, en la Jurisprudencia Paraguaya se encuentra el caso de la
sefiora Ingrid Susana Constantini Salerno, la cual se ampar6 a la Ley 985/96,
promoviendo la inversion de sus apellidos, para que fueren el primero el materno y
seguido del apellido paterno, habiendo superado esta la edad requerida de los 21

anos.

La pretension fue resuelta en sentencia bajo referencia: S.D.N° 1.018 del 9
de Noviembre del 2.004, pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial de Séptimo Turno, en la cual se resolvié dar lugar al pedido de
inversion de nombres y apellidos formulado por la sefiora Ingrid Susana Constantini
Salerno, en consecuencia se ordend la inversion de sus apellidos, dejandolos
consignados como: “Susana Ingrid Salerno Constantini”, para tal efecto se libré el

pertinente oficio al registro civil de las personas, para dicho cambio.

Ante esto la Fiscalia General del Estado por medio de Agente Fiscal
interpuso los recursos de nulidad y apelacion ante la referida sentencia y mediante
sentencia Numero 141 con fecha 27 de Septiembre del 2,005; dictado por el
Tribunal de Apelacion en lo Civil y Comercial, Tercera Sala, resolvié tener por
desistido al recurrente del recurso de nulidad y revocar la sentencia apelada,

revirtiendo la decisién adoptada por el tribunal ad-quo.

Al respecto Tribunal de Apelacion expresé: “[...] EI cambio de apellidos es
una de las formas de cambio de nombre, el que puede involucrar uno de sus dos
elementos: el nombre de pila y los apellidos. En cuanto a este ultimo elemento, el
Caddigo Civil ha sido modificado sucesivamente por las dos leyes ya citadas, que
hacen relaciéon con la igualdad de derechos del hombre y la mujer dentro del

matrimonio y la familia, consagrada en normas de rango internacional, como los
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tratados de la CEDAW, suscriptos y ratificados por nuestro pais en el afio
1.986][...]".

“[...] La primera ley modificatoria es la Ley 1/92. En ella se preveia la
igualdad de derechos del hombre y de la mujer, dentro de la familia —matrimonial o
no- para trasmitir el apellido a los descendientes naturales o adoptivos. En efecto,
la Ley 1/92 establecia: “Los hijos matrimoniales llevaran el primer apellido de cada
progenitor, y el orden de dichos apellidos sera decidido de comun acuerdo por los
padres. [...] Los hijos al llegar a la mayoria de edad tendran opcion por una vez para

invertir el orden de los apellidos paternos [...]".

“[...] En esta norma la posibilidad del cambio del orden de los apellidos
materno y paterno se daba sin necesidad de expresion o de alegacion de causa,
bastando para ello la sola voluntad del sujeto. Esta situacion cambia con la Ley N°
985/96, que establece no solo un requisito adicional en cuanto a la facultad de
cambio, exigiendo una justa causa, sino también introduce un limite temporal para el
ejercicio de ese derecho. En efecto, el art. 1° de la mencionada norma reza: Los
hijos, al llegar a la mayoria de edad y hasta los veintiln afios, con intervencion
judicial y por justa causa, tendran opcion por una sola vez, para invertir el orden de

los apellidos paternos o para usar soélo uno cualquiera de ellos [...]".

“[...] Lo referido implica para los sujetos que cualquier cambio que se
pretenda en relacion con el orden de los apellidos paterno y materno debera
solicitarse hasta el cumplimento de la edad sefalada y arguyendo una “justa causa”.
Fuera del limite de edad previsto, ya no se permite ninguna inversion del orden de
los apellidos el presente caso estamos frente a facultades no ejercidas, no ante un

derecho adquirido. En efecto, la ley 1/92 otorgaba la posibilidad de invertir el orden
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de los apellidos, sin causa y sin limite de tiempo. Esta era una facultad que podia
ejercerse 0 no; una vez ejercida, si implicaba la adquisicion del derecho a un

nombre nuevo o diferente, alterado [...]"

“[...] Concluimos asi que la inversion de los apellidos paterno y materno se
solicitd fuera del plazo previsto por nuestra legislacion vigente. En este punto es
preciso hacer una disquisicion puramente doctrinaria. La Ley 985/96 no solo es
contraria a las disposiciones de la CEDAW, sino que también introduce un elemento
incomprensible entre los requisitos para el cambio de apellidos, que es la justa

causa [...]".

“[...] Decimos incomprensible, puesto que tal posibilidad ya existia en el
Cddigo Civil, en su redaccion original, no modificada. Con esta disposicion en nada
se avanza en cuanto al sistema anterior de modificaciéon de nombre, cuando que lo
gue se ha pretendido con la Ley 1/92 es precisamente acomodar la legislacion
interna a los tratados internacionales que resguardan la igualdad de género dentro
de la familia. Limitar la edad de inversion de los apellidos paterno y materno, a la
vez que exigir, simultAineamente, una justa causa para el efecto no encuentra una

ratio legis que pueda resultar suficiente [...]".

“[...] Si la eleccidon de los padres es libre, la de los hijos lo deberia ser
también, sin que se precise una “justa causa”, maxime considerando que, por lo
general, el orden de los apellidos se mantiene en la realidad social en paterno-
materno, y los cambios, si los hay, se dirigen precisamente a hacer del apellido
materno el primero y principal. Ese estado de cosas es completamente contrario a la
normativa y al espiritu de la CEDAW que compromete a los estados partes hacer

todos los esfuerzos, no solo en el ambito legal, sino también cultural y social, para
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revertir las desigualdades de género. Sin embargo, si bien la critica de las leyes es
libre, su tenor no habilita al magistrado a ignorarla o a no aplicarla, por lo que esta

Magistratura se ve constrefiida a ello [...]".

Lo que se resalta en la referida sentencia es el analisis realizado por el
tribunal a la norma contrastandola con la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer, normativa que sirve de base al corpus
iuris en materia de género, estableciéndose la obligacion de los estados partes de
acomodar la legislacion interna a los tratados internacionales y erradicar todo
atisbos de discriminacion normativa, obligacion que tiene el Estado Salvadorefio, de

la cual aun se encuentra pendiente.

2.3.4.3 CONTEXTO EUROPEO.

Dentro del &mbito del Derecho Comunitario la Unidn Europea, mediante sus
diferentes organos o instituciones a creado no solo derecho que es aplicable de
forma uniforme en todos los paises que la compone; sino que ha resuelto por medio
de sus drganos jurisdiccional casos en concreto sobre el orden del establecimiento

de los apellidos y su conflicto con las legislaciones nacionales.

Uno de los primeros antecedentes que hay que remitirse es la resolucién 78-
37 sobre Igualdad de los Conyuges en el ambito del Derecho Civil adoptada por el

Comité de Ministros de Europa,™ el 27 de septiembre de 1978, en sus considerando

74 El Comité de Ministros es el 6rgano de decision del Consejo de Europa. Esta constituido por los
ministros de Asuntos Exteriores de todos los Estados miembros o por sus representantes

permanentes en Estrasburgo. Es el lugar donde se debaten y se elaboran las respuestas de todos
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establece que: “el objetivo del Consejo de Europa es lograr una union mas estrecha
ente sus miembros, favoreciendo, en particular, la adopcion de normas comunes en
el ambito juicio; reconociendo el principio de igualdad juridica de los conyuges se

esta aplicando progresivamente en los Estados miembros del Consejo de Europa.

Comprobando que en determinados estados miembros aun existen
discriminaciones entre conyuges, y estas estan avaladas por disposiciones legales o
reglamentarias; manifestando la preocupacion por fomentar la igualdad de los
cényuges en el ambito del derecho civil, respetando al mismo tiempo de lo posible

las eventuales costumbres al proponer soluciones.

A.-Recomienda a los gobiernos de los Estados miembros que garanticen o
fomenten la igualdad de los cényuges en el ambito civil en lo referente a las
cuestiones mencionadas en los apartados 1 al 19 de la presente resolucion, y a tal
fin. En la cuestiones generales el documento manifiesta: 1. Que adopten todas las
medidas necesarias para que en el Derecho Civil no existan disposiciones que
otorguen a uno de los conyuges supremacia sobre el otro; 2. Que se garanticen a
los conyuges los mismos derechos cuando el Derecho Civil establezca deposiciones

para resolver cuestiones de desacuerdo entre ellos”.

En su apartado IV denominado “relaciones entre los cényuges y los hijos
comunes”, establece: “Que — los Estados partes — consideren la posibilidad de

adoptar las medidas necesarias para conceder a ambos conyuges los mismos

los miembros a los problemas colectivos de Europa. Se velan los valores fundamentales y los

compromisos adquiridos de los distintos Estados con los acuerdos del Consejo de Europa
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derechos en lo referente a la adjudicacion del apellido familiar a los hijos habidos en

el matrimonio o adaptados por ellos”.

El Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea — por su abreviatura TJUE™-, o el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas — que puede abreviarse TJCE —
en su anterior denominacion el ente encargado de aplicar e interpretar el derecho
comunitario y de que la leyes nacionales de cada pais miembro este en
concordancia a este, por tanto no puede existir contradiccion entre ambas
normativas. En este apartado se desarrolla casos planteados, en materia de
apellidos, y que este Tribunal ha resuelto, sentando precedentes importantisimos a
seguir, ya que sirve de ilustracion a la hora de aplicar la normativa salvadorefia
sobre la materia — LNPN — y su relacibn con otras normas - tratados

internacionales—.

2.3.4.3.1 CASO GARCIA AVELLO.

El litigio surgié cuando el Sr. Carlos Garcia Avello de nacional espafiola,
casado con la Sra. I. Weber, de nacionalidad belga, tuvo dos hijos que poseian la
doble nacionalidad belga y espafiola, a los que con arreglo al Derecho belga, el
encargado del registro civil belga inscribié con los apellidos del padre, en virtud de

esto el matrimonio solcito ante el Estado belga el cambio de los apellidos de los

5 Actualmente denominado Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), es una Institucion de
la Union Europea —UE- a la que esta encomendada la potestad jurisdiccional o poder judicial en la
Unién. Su mision es interpretar y aplicar el Derecho de la Unién Europea, y se caracteriza por su
naturaleza organica compuesta y su funcionamiento y autoridad supranacionales. Hasta la entrada
en vigor, el 1. ° de diciembre de 2009, del Tratado de Lisboa su denominacién era la de “Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).
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hijos para adecuarlo al uso consagrado en el Derecho espafiol, asignandose los
apellidos paterno, materno y no solo los dos apellidos paternos como establece la

Ley de Bélgica; solicitud que fue rechazada por las autoridades nacionales.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas — que puede abreviarse
TJCE -, fue quien conocio del caso, pronunciando sentencia el dia 2 de octubre de
2003, bajo referencia: Garcia Avello C 148/027, manifestd en varios pasajes: “[...]
si bien, en el estado actual del Derecho comunitario, las normas que rigen el
apellido de una persona son competencia de los Estados miembros, éstos, no
obstante, deben respetar el Derecho comunitario al ejercitar dicha competencia v,
en particular, las disposiciones del Tratado relativas a la libertad, reconocida a todo

ciudadano de la Union, de circular y residir en el territorio de los Estados miembros

L.].

“[...] si bien es verdad que la ciudadania de la Unién, prevista en el art. 17
CE, no tiene por objeto extender el ambito de aplicacion material del Tratado
también a situaciones internas que no tienen ningun vinculo con el Derecho
comunitario. Existe dicho vinculo con el Derecho comunitario en relacion con las
personas que se encuentran en una situacion como la de los hijos del Sr. Garcia
Avello, que son nacionales de un Estado miembro que residen legalmente en el

territorio de otro Estado miembro [...]".

“[...] De modo que, existiendo conexidon con el Derecho comunitario, es
posible que los hijos del demandante puedan invocar el derecho previsto en el art.
12 a no sufrir ninguna discriminacién por razon de la nacionalidad por lo que

respecta a las normas por las que se rige su apellido[...]".

6 sobre los pasajes de las sentencias citadas en el presente apartado, avocarse al trabajo: Ugarte &
Sarmiento, Daniel. (2008). La proteccion de los derechos fundamentales del ciudadano europeo en

transito. ¢ cuestién interna o comunitaria?; indret: revista para el analisis del derecho, No 1.
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“[...] En este contexto, el Tribunal de Justicia ha declarado, en el caso de
nifos que poseen la nacionalidad de dos Estados miembros, que la disparidad de
apellidos puede causar graves inconvenientes para los interesados, tanto de orden
profesional como privado, derivados, en particular, de las dificultades para disfrutar
en un Estado miembro cuya nacionalidad poseen de los efectos juridicos de
diplomas o documentos expedidos con un apellido reconocido en otro Estado

miembro cuya nacionalidad también poseen]...]".

“[...] El Tribunal observa asi que las autoridades belgas han dado el mismo
trato a aquellos que son Unicamente nacionales belgas que a quienes, ademas de
ser nacionales belgas, tienen otra nacionalidad comunitaria. Las autoridades belgas
han aplicado directamente las normas relativas a su nacionalidad belga, sin tener en
cuenta otros elementos derivados de su otra nacionalidad. Han obviado, por
ejemplo, la disparidad de apellidos que iban a tener los hijos — unos apellidos ante el
Estado esparfiol y otros frente al Estado belga —, lo que podria generar graves

inconvenientes para los interesados, tanto de orden profesional como privado [...]".

Por lo tanto la sentencia significé un hito en el Derecho Comunitario y en El
Derecho Internacional; ya que reconoce el notable perjuicio puede suponer para una
persona tener reconocidos apellidos distintos segun el Estado. Prima asi el interés
de la persona sobre el mantenimiento de ese interés u orden social. Por todo lo
cual, el Tribunal de Justicia termin6 concluyendo que denegar la solicitud de cambio

de apellido es en este caso contraria a los arts. 12 y 17 TCE. (Teruel Lozano, 2011)
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2.3.4.3.2 CASO GRUNKIN-PAUL.

El caso Grunkin-Paul, fue un conflicto de aplicacion de leyes, en las que un
matrimonio aleman y residente en Dinamarca tiene un hijo, el cual es de
nacionalidad alemana pero residente junto con sus padres en Dinamarca. El nifio es
inscrito en el registro danés con el apellido Grunkin-Paul conforme a la legislacion

vigente en este pais, la cual permitia el doble apellido.

Sin embargo, Cuando los progenitores del nifio Leonhard Matthias Grunkin-
Paul se trasladan a Alemania, pretenden la inscripcion de la certificacion registral en
la que consta el apellido del nifio tal como habia sido determinado e inscrito en
Dinamarca, el encargado del Registro Civil Aleman, deniega la inscripcion al
reconocer el apellido del nifio tal y como habia sido determinado en Dinamarca, ya
gue segun la legislacién alemana el apellido de una persona se rige por la ley

nacional que, la cual impide llevar apellidos dobles. (Teruel Lozano, 2011)

En concreto, la denegatoria por parte de las autoridades alemanas se basoé
en el art. 10 del Cédigo Civil Aleman, cuyo texto indica: “El apellido de una persona
se rige por la ley del Estado de su nacionalidad”. Por lo que el Derecho aleman
prohibe la inscripcion de un apellido compuesto por el del padre y el de la madre. En
consecuencia, el Derecho aleman permite la inscripcion del apellido “Grunkin” o
“Paul”, pero no, la inscripcion del apellido que de conformidad con la ley danesa

habia inscrito el encargado del Registro civil danés, “Grunkin-Paul”.

El problema radicaba de que en el Derecho Comunitario, el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, el cual da la competencia al Tribunal de

Justicia no establecia una regulacion al respecto del establecimiento de los
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apellidos, tal como lo afirma Ortiz Vidal (2009): “El Derecho comunitario no regula la
materia apellido de una persona, por lo que, la competencia para regular esta
materia corresponde a cada Estado miembro. En este sentido, cada Estado
miembro es competente para fijar su Derecho Internacional Privado y su Derecho

material respecto del nombre y apellido de una persona”.

La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -en
adelante TJCE- en el asunto Grunkin-Paul, vino a clarificar dicha situacién y ha
crear un precedente en materia de apellidos, al clarificar que una norma nacional
gue impide a las autoridades de un Estado miembro reconocer el apellido de un
nifio tal como ha sido determinado e inscrito en otro Estado miembro, es contraria al
derecho de libre circulacion y residencia, reconocido en el art. 18 del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea.” (Blanquez Peinado, 2009)

El argumento principal de este caso es la conexion entre el derecho de libre
circulacion, residencia y el derecho nacional en materia de determinacion del
apellido, la sentencia aporta elementos novedosos respecto a la jurisprudencia en

materia de determinacién del apellido.?

El Tribunal Europeo afirmé: el reconocimiento de apellidos diferentes por

varios Estados miembros genera graves perjuicios y dificultades a las personas, que

7 El art. 18 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea establece: “En el ambito de
aplicacién de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en lIos mismos,
se prohibira toda discriminacion por razén de la nacionalidad. El Parlamento Europeo y el Consejo,
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podran establecer la regulacion necesaria para

prohibir dichas discriminaciones”.

8 El Tribunal ya habia tenido la ocasion de pronunciarse previamente en cuestiones relativas a la
determinacion de los apellidos, ejemplo de ello es la sentencia de 2 de octubre de 2003, Garcia

Avello, C-148/02, del cual la sentencia Grunkin-Paul guarda ciertas semejanzas.
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han de ser estimados como un obstaculo a la libertad de circulacién y a la libertad
de residir libremente en el territorio comunitario amparada en el art. 18 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Tal obstaculo so6lo podria admitirse en el caso
de que existieran unas razones objetivas y proporcionadas que justificaran su

imposicion.

Ahora bien, al analizar los motivos que adujé el Estado Aleman para justificar
el mantenimiento de su decision, el Tribunal de Justicia desestimé los argumentos
presentados. El Gobierno aleman consideré que el criterio seguido garantiza la
unidad de apellidos entre los hermanos y permite mantener las relaciones entre
miembros de una familia amplia, a lo que afiadié que, de esta manera, se consigue
también que todos los que comparten una nacionalidad sean tratados de la misma

forma.

Sin duda el Tribunal admitié la legitimidad de estos argumentos pero, sin
embargo, consider6 que no tienen la solidez suficiente como para justificar un

obstaculo tan grave a las libertades comunitarias.

El TJCE estableci6 como solucién, lo siguiente: “Estos — los Estados
miembros —, no obstante, deben respetar el derecho comunitario al ejercitar dicha
competencia — en materia de apellido — tal atadura al derecho comunitario existe
respecto de personas que son naturales de un estado miembro y que permanecen

legalmente sobre el territorio de otro Estado miembro...]".

Ante la negativa del Estado Aleman de reconocer el apellido Grunkin-Paul, y
realizar una inscripcion conforme a la ley alemana, es impractico por que generaria
una duplicidad de documentos al respecto el Tribunal afirma: “[...] Cada vez que el

apellido utilizado en una situacion concreta no coincida con el que figura en el
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documento presentado como prueba de la identidad de una persona, en especial
con vistas bien a obtener una prestacion o un derecho cualquiera, bien a demostrar
la superacion de pruebas o la adquisicion de aptitudes, o cuando el apellido que
figure en dos documentos presentados conjuntamente no sea el mismo, esa
divergencia de apellidos puede generar dudas sobre la identidad de esa persona asi
como sobre la autenticidad de los documentos presentados o la veracidad de los

datos contenidos en éstos|...]".

Por lo que el TJCE considero insuficiente la argumentacion del Gobierno
Aleman, puesto que: a) observé que la conexion de la determinacién del apellido de
una persona con su nacionalidad no carece de excepciones. En efecto, se hizo
constar que las reglas alemanas de conflicto de leyes relativas a la determinacion
del apellido de un nifio permitian una conexién con la residencia habitual de uno de
sus progenitores cuando ésta se encuentra en Alemania. b) el Derecho aleman no
excluia totalmente la posibilidad de atribuir apellidos compuestos a los hijos de
nacionalidad alemana. En efecto, como confirmé el Gobierno aleman en la vista,
cuando uno de los progenitores posee la nacionalidad de otro Estado los padres

pueden optar por formar el apellido del hijo conforme a la legislacion de ese Estado.

En definitiva, el Tribunal de Justicia ampard al ciudadano demandante y
estimé que en las circunstancias del caso, obligar a un nifio a que mantenga
apellidos diferentes en cada Estado miembro es un obstaculo ilegitimo a las
libertades comunitarias. De esta suerte, impuso a las autoridades alemanas que
reconocieran los apellidos que habian sido establecidos validamente por Dinamarca

conforme a su Derecho.

Esta sentencia signific la obligacion de los estados de adecuar las leyes

internas a la normativa y a las resoluciones emanadas de entes supranacionales;
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las cuales deben de ser acatadas, debido a que los estados partes han cedido parte
de su soberania. Para el caso la jurisprudencia nacional no debe de obviar estos
preceptos, sino que debe de incorporarlos a la resolucién de casos concretos, tal es
el caso de la asignacion del orden de los apellidos, donde existe una vasta doctrina,
normativa y jurisprudencia internacional en la tematica, la cual puede servir de
asidero y fundamento al momento de emitir alguna sentencia sobre el caso objeto

de estudio.

2.3.5 TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA SALA DE LO
CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR.

El dia veintidos de julio de dos mil quince, la Sala de lo Constitucional emitid
sentencia en proceso de inconstitucionalidad bajo referencia 45-2012; en donde se
determind dar a no lugar la inconstitucionalidad alegada del art. 14 LNPN; debido a
gue no existia vulneracion al derecho constitucional de igualdad establecido en el
art. 3 de la Constitucion. Tomando como base lo anterior, a continuacion se
presentara un analisis del referido proceso de inconstitucionalidad, las posturas de
los intervinientes y una critica al fallo emitido por el maximo intérprete de la

Constitucion.

2.3.5.1 SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD 45-2012.

2.3.5.1.1 LA DEMANDA.
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La ciudadana Juana Yesenia Herndndez Herrera, promoviéo proceso de
inconstitucionalidad de los articulos 14 y 21 de la Ley del Nombre de la Persona
Natural, la cual fue promulgada por medio de Decreto Legislativo numero
cuatrocientos cincuenta, publicado en el Diario Oficial nimero ciento tres, tomo
trescientos siete, del cuatro de mayo de mil novecientos noventa, por infringir —
segun lo manifestado por ella - el derecho a la igualdad contenido en el articulo 3

inciso primero de la Constitucion de la Republica.

La pretension de la ciudadana estaba basada en los articulos 3, 33, 183 de
la Constitucion de la Republica de El Salvador; los arts. 1, 2, 5, 15 y 16 de la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer; la cual fue acordada en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas
en el aflo 1979; los arts. 1, 3, 23.4y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966; y de los arts. 1 y 18 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos o Pacto de San José de 1969.

Los motivos de Inconstitucionalidad alegados de acuerdo a la pretensora

fueron los siguientes:

Que los preceptos impugnados vulneran el art. 3 Cn, en cuanto al
derecho de Igualdad, especificamente porque todo ciudadano tiene
derecho a ser tratado en condiciones de igualdad, sin distincion de sexo,
relacionando también el Art. 33 Cn. y la existencia de distintos convenios
en el ambito internacional, adoptados sobre esta materia, tal como: La
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer — que puede abreviarse CEDAW, por sus siglas en ingles —

ensuart.ly 16.
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En el caso del art. 14 Ley del Nombre de la Persona Natural, que
establece el apellido para los hijos nacidos dentro del matrimonio y los
reconocidos por su padre, la pretensora considero que vulneraba el art. 3
en relacién con el Art. 33 Cn. debido que no existen actualmente bases
equitativas entre el padre y la madre, ademas de considerar que la
disposicion citada es sexista y desventajosa para la mujer.

Agreg6 también el art. 18 de la Convenciébn Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José€, alegando que el art.14 LNPN, no asegura
el derecho de igualdad de la mujer, ya que se otorga mayor importancia a
los apellidos paternos, discriminando los apellidos maternos, lo que deriva
en que solo el apellido del padre sea transferido a sus descendientes, lo
gue ocasiona a criterio de la pretensora, que la mujer sea limitada y que
no posea iguales derechos constitucionales que el hombre.

En relacién al art. 21 LNPN, que establece el apellido de la mujer casada
— el cual no es objeto del presente estudio, pero que a manera de
ilustracion se hace referencia en este apartado—, se sefiald una
vulneracion al derecho de igualdad consagrado en el art. 3 Cn y el art. 16,
fraccion 1, literal g ) de la CEDAW, por considerar la disposicion sexista
en cuanto a la eleccion de los apellidos dado que solo concede a la mujer
y no al hombre, la opcién de cambiar en su estado familiar de casada su
apellido o mantenerlo, considerando la actora que se da a entender con
esa disposicion que los apellidos del hombre son los mas importantes,
colocando al hombre en una posicion ventajosa y discriminando a la
mujer. Asi mismo propuso que: i) tanto el hombre como la mujer puedan

elegir libremente cual de los dos apellidos de su conyuge desean usar Y ii)
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gue tanto la mujer como el hombre no usen el apellido de su cényuge y

gue se derogaran las disposiciones impugnadas.

Mediante auto de fecha 24 de agosto de 2012, se hicieron las prevenciones
siguientes a la parte actora:

1) Se previno a la parte actora a que sefialara la disposicién
constitucional que por accion refleja”® se vulneraba con las
disposiciones impugnadas y los argumentos que hicieran evidente la

contradiccién normativa.

2) La segunda prevencion consistia en atribuir contenido normativo al art.
1 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, sefialando cual de las disposiciones
impugnadas es la que por accion refleja vulneraba alguna disposicion
constitucional y se solicitd que se expusieran los argumentos

necesarios para fundamentar la supuesta agresion.

™ En sentencia de fecha 26 de septiembre de dos mil, en proceso de Inconstitucionalidad bajo
referencia 24-1997, la Sala consideré que los tratados internacionales no pueden ser invocados
directamente como parametro de control en el proceso de inconstitucionalidad, en virtud de lo
establecido en el art. 246 inc 2° Cn. —la Constitucion se ha atribuido a si misma solamente el
caracter de suprema sobre el resto del ordenamiento juridico, incluidos los tratados internacionales—
y de conformidad al Considerando | de la Ley de Procedimientos Constitucionales. —los procesos
constitucionales tienen por objeto garantizar la adecuacion a la Constitucion de las disposiciones y
actos concretos que controla la jurisdiccion constitucional-. No obstante, se consider6 en esa
oportunidad que los tratados internacionales pueden invocarse como fundamento complementario de
la pretension de inconstitucionalidad. El mismo criterio adopté la Sala en sentencia de
Inconstitucionalidad pronunciada a las diez horas del dia doce de marzo de dos mil siete; bajo
referencia 26-2006.
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Las prevenciones fueron notificadas a la parte actora el dia once de
septiembre de dos mil doce, el cual la parte actora present6 escrito de fecha trece

del mismo mes y afio para evacuar las prevenciones realizadas.

Con relacion a la primera prevencion la pretensora sefialé que: La disposiciéon
constitucional que resulta vulnerada era el articulo 3 primer inciso de la Constitucion
de la Republica referente al derecho de igualdad, tanto para el articulo 14, como
para el articulo 21 de la Ley del Nombre de la Persona Natural. Para el caso del
articulo 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural coloca los apellidos
maternos en posicion desventajosa, ademas, de no existir bases equitativas entre el
hombre y la mujer, ni igualdad de derechos en relacion a los apellidos, ya que como
se observa en el articulo 14 de la Ley mencionada anteriormente al decir que
llevaran el primer apellido de este, seguido del primer apellido de la madre, se
observa que el padre y la madre cuando van a asentar la partida de nacimiento a su

hijo o hija, el apellido paterno del padre es el primero.

Esto resulta discriminatorio ya que existe una exclusion hacia los apellidos
maternos por ende hacia la mujer, debido a que, tanto el padre como la madre no
pueden transferir sus apellidos maternos a sus hijos e hijas, es decir los apellidos
de la madre no lo podian pasar a estos, de esta manera consideraba que
irrespetaba el derecho de igualdad entre el hombre y la mujer que consagra el
articulo 3 primer inciso de la Constitucion, razén por la cual, en su opinion se
respetaria el derecho de igualdad consagrado en la constitucién, si se permitiera
que: tanto la madre como el padre puedan elegir cual de sus dos apellidos -
maternos o paternos - quieren que sus hijos lleven al ser asentados, asi como

también, el orden que desean que aparezcan los apellidos de sus hijo”.
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Sobre el articulo 21 de la LNPN, la pretensora sefialé que no se respeto el
derecho de igualdad consagrado en el articulo 3 de la Constitucion de la Republica,
ya que dicho articulo solo se le atribuye a la mujer que contraiga matrimonio, no asi
al hombre que contraiga matrimonio, a lo que agrega que si se respetara la igualdad
de derechos entre hombre y mujer contemplado en el articulo 3, se deberia de

aplicar el art. 21 de la LNPN a ambos — hombre y mujer — 0 a ninguno.

Respecto a la segunda prevencién realizada por la Sala de lo Constitucional
la pretensora sefialo que: el articulo 3 de la Constitucion de la Republica, se
relaciona con el articulo 1 de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, dado que ese articulo da un parametro sobre lo
gue debe entenderse como discriminacién contra la mujer, sefialé también que los
articulos 14 y 21 de la LNPN irrespetaban el art. 3 de la Constitucion como el art. 1
de la Convencién denotando distincién, exclusion y discriminacién hacia la mujer,
dado que no dan los articulos 14 y 21 LNPN los mismos derechos a hombres y

mujeres.

2.3.5.2 LOS INTERVINIENTES.

2.3.5.2.1 SALA DE LO CONSTITUCIONAL.

Una vez evacuadas las prevenciones realizadas por la parte actora, la Sala
de lo Constitucional mediante resolucion de fecha veinticuatro de agosto de dos mil

doce, hizo las consideraciones siguiente:
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[...] estando el proceso de inconstitucionalidad configurado como un control
abstracto sobre la legitimidad constitucional de disposiciones generales, para que la
pretensibn que da origen sea admisible y procedente, no es necesario una
impugnacién contra actos concretos a los cuales el titular de la pretension atribuya

efectos de vulneracion a algun elemento de contenido constitucional.

[...] El fundamento juridico esta configurado por el sefialamiento preciso de
las disposiciones impugnadas y las disposiciones constitucionales como pardmetro
de control; por su lado, el fundamento material o sustrato factico de la pretension de
inconstitucionalidad, esta constituido en primer lugar por el establecimiento del
contenido del objeto y del parametro de inconstitucionalidad y en segundo lugar, por
las argumentaciones expuestas tendentes a evidenciar las confrontaciones

internormativas, percibidas por el actor, entre el contenido de uno y otro.

Sobre la vulneracion del art. 18 del Pacto de San José y 1y 16, fraccion 1,
literal g) de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, la Sala de lo Constitucional sefial6 que la sentencia,
pronunciada el dia 1 de abril de 2004, en el proceso de Inconstitucionalidad 52-
2003; replante6 su jurisprudencia en relacion con este tema y sefialé que si bien el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos —DIDH— no constituye parametro
de control, la disposicion constitucional que consagra su valor juridico y posicidon en

el sistema de fuentes — art. 144 inc. 2 Cn — no puede ser desatendida.

Sobre derechos humanos en la pretension de inconstitucionalidad, puede
efectuarse a titulo de violacion a la Constitucibn y no al tratado considerado
aisladamente. En este sentido, investidos por la Ley Suprema de fuerza pasiva con
respecto a la ley secundaria, los tratados no pueden ser modificados o derogados

por leyes secundarias. La transgresion se entiende por accion refleja cometida en
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relacion con la Constitucion, ante la contradiccion entre la ley secundaria y un

Tratado Internacional de Derechos Humanos.

Esa fuerza pasiva de los tratados internacionales sobre derechos humanos
conlleva, a la vez, un mandato dirigido al legislador que le inhibe emitir normativa
contraria al sentido, criterios y principios contenidos en la normativa internacional
que desarrolle derechos fundamentales, incurriendo, en caso contrario, en
inconstitucionalidad por no respetar el criterio de ordenacién de fuentes prescrito por
la Constitucion.

Sobre este punto la Sala de lo Constitucional determin6 que puede
establecerse en cualquier caso violacion a la Constitucion y no asi de un Tratado
considerado aisladamente, concluyendo que: la transgresién constitucional se
entiende por accion refleja, cometida en relacion con el art. 144 inc. 2 Cn, por la
contradiccion existente entre la ley secundaria y un tratado internacional de
derechos humanos. Por lo que declaré la improcedencia en relacion con las
disposiciones de derecho internacional que ofrecio la pretensora como parametro de
control, dado que no se sefialé que el art. 144 Cn, era el precepto Constitucional
que resulta vulnerado por accion refleja, debido a que no fueron subsanadas por la

pretensora.

El Tribunal Constitucional establecié que conoceria sobre los siguientes

puntos:

I.  Supuesta vulneracion en la que incurre el art. 14 LNPN del art. 3 Cn. En
relacion con el art. 33 Cn. Debido a que se discrimina a la mujer en razén de

su género, al establecer que los hijos llevaran primero el apellido del padre,
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transgrediendo con ello la igualdad de los coOnyuges en sus relaciones

personales.

Il.  Supuesta vulneracion en la que incurre el art. 21 LNPN al art. 3 Cn. Ya que
se discrimina a la mujer pues solo ella es la que puede, segun la ley, llevar

los apellidos del marido, por lo que el Tribunal tomé en cuenta el art. 32 Cn.

2.3.5.2.2 LA ASAMBLEA LEGISLATIVA.

Tal como lo sefiala el art. 7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales se
dio traslado a la autoridad que emiti6 las disposiciones consideradas
inconstitucionales por la parte actora; en ese contexto se le solicitd informe a la
Asamblea Legislativa, como Organo que promulgo la Ley del Nombre de la Persona
Natural. Dicho informe fue presentando en forma extemporanea el dia siete de
marzo del dos mil trece; debido a que el articulo en mencién determina que se

debera rendir informe en el término de diez dias.

Por tal motivo la Sala de Constitucional consider6 que en su cumplimiento
tardio tal informe carecia de relevancia juridica y procesal, no pudiendo ser
considerado en el analisis de la pretension planteada. En consecuencia al presentar
informe fuera del plazo establecido, la Asamblea Legislativa como 6rgano colegiado
encargada de la produccion de leyes, reformas y derogaciones no fue considerado;
no obstante, el escrito fue agregado en el expediente y en lo medular el sistema
actual patriarcal y androcéntrico de asignacion de los apellidos justificAndolo con los

siguientes argumentos:
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‘Al final se trata de que exista solo una opcién de apellido, ya sea el del
hombre o de la mujer, por cuestiones de llevar un orden adecuado, cuya finalidad es
una convivencia mas practica entre ciudadanos y familiares principalmente, ya que,
si este orden se altera — el establecido en el art. 14 LNPN —, se estaria violentado

ademas, el principio constitucional de que la familia es la base de la sociedad”.

Ademas la Asamblea Legislativa se centré en los supuestos inconvenientes
gue se podria tener con una reforma legal al articulo citado; sin embargo, no se
realizd ningun estudio técnico al respecto, ni se consulté a las autoridades
relacionadas con la materia del derecho a la identidad, tales como el Registro
Nacional de las Personas Naturales® o los Registros del Estado Familiar adscritos a

las municipalidades.?

En este sentido, la Asamblea Legislativa realiz6 su informe en base a
supuestos, al manifestar: “De tal manera no habiendo homogeneidad en los
apellidos entres ascendientes y descendientes se dificultaria en demasia hacer
estas clasificaciones tan importantes en el Derecho Civil y de Familia, para resolver
situaciones sucesorias, contratos entre vivos, tardanza en el trafico juridico con
tramites en instituciones publicas, diligencias de jurisdiccion voluntaria, juzgados,
vulnerando de tal manera también, el principio de seguridad juridica de todas las
personas, al no resolverles situaciones juridicas, o por lo menos de manera pronta,
lo que puede generar caos en la sociedad al romperse ese orden légico de grados y

lineas de parentesco, que identifican y particularizan a las personas”.

80E] art. 2 de la Ley Organica del Registro Nacional de las Personas Naturales determina: “El
Registro Nacional administrard los sistemas del Registro Nacional de las Personas Naturales, el

Registro del Documento Unico de Identidad y los deméas que determinen las leyes”.

81 El art. 4 del Cédigo Municipal establece que: “Compete a los Municipios: [...] 15) la formacién del

registro del estado familiar y de cualquier otro registro publico que se le encomendare por ley [...]".
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No obstante, es importante acotar que en los diferentes paises en los que se
han realizado reformas al supuesto regulado en el art. 14 LNPN; han supurado los
supuestos manifestado con anterioridad, primando dentro del derecho de igualdad
entre hombres y mujeres, el principio de autonomia de la voluntad; para determinar
los apellidos de los hijos e hijos que nacieron con posterioridad a la reforma,® ya
gue la ley por regla general no puede regir hechos firmes surgidos con anterioridad
a la misma; salvo que se determine que la normativa sea de orden publico, asi lo
establece el art. 21 de la Constitucion; sin embargo, en este caso las legislaciones
forAneas citadas en el presente trabajo han establecidos los mecanismos
necesarios para asegurar la inversién de los apellidos para aquellas personas que
nacieron antes de la vigencia de la ley, siempre y cuando dicho supuesto este
permitido, asegurandose que no sea en detrimento de los actos juridicos realizados

por la persona con anterioridad.

2.3.5.2.3 EL FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA.

Asi mismo, se confirid traslado al Fiscal General de la Republica de
conformidad al art. 8 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, siendo
presentado el dia nueve de abril del dos mil trece, en este escrito se realizé un
analisis del desarrollo del nombre y los apellidos desde el Derecho Romano y las
costumbres juridicas trasmitidas que dieron origen a la actual redaccion de la Ley

del Nombre de la Persona Natural. Desmerit6 la demanda presentada

82 Es muy importante acotar que la Ley no rige retroactivamente, tal como lo establece el art. 21 de la
Constitucion de la Republica al expresar: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en
materias de orden publico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al delincuente”. Por

lo que ante una reforma la ley regiria hacia futuro; salvo que sea declarada de orden publico.
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circunscribiéndose Unicamente a las implicaciones juridicas que se tendia al derogar

dichas disposiciones, al manifestar lo siguiente:

“Se alega que la desigualdad entre conyuges, en cuanto al orden de los
apellidos del hijo y es que cuando se da la inscripcion en el Registro del Estado
Familiar, se inscriben dos apellidos, uno de ellos de ser el primero, y el otro el
segundo. La ley ha determinado un orden, es decir, ha reglamentado el nombre,

elemento del estado civil”.

Al mismo tiempo se enfocO, como lo hizo la Asamblea Legislativa, en las
posibles divergencias que podrian surgir con la reforma, olvidando que estan
podrian estableciéndose mecanismos supletorios para la asignacion de los apellidos
en caso de ponerse de acuerdo ambos padres, por o que no existiria, en ninguna
medida, inseguridad juridica al momento de la inscripcidon. Otro aspecto importante
gue resaltar es que el Fiscal General en su informe resto importancia al tema de
genero, mostrando poca sensibilizacion en la tematica; cuando las leyes nacionales
y los tratados internacionales en materia de igualdad entre hombre y mujer, obligan
a toda institucion a superar a todo vestigio de diferencia, mediante la adopcion de

politicas institucionales en materia de género.

“[...] embargo es menester tomar en consideracion que al momento de definir
los padres los apellidos, pueden resultar disputas el orden de los apellidos, que
unicamente dilatarian dichas inscripciones en dicho registro o en el peor de los
escenarios limitarian dicha inscripcion o una doble inscripcion, negandole a los
menores recién nacidos el derecho al nombre propio. El orden de los apellidos del
hijo, no tiene un significado en relacion con sus derechos, ni con los de los padres.
En consecuencia el orden de la inscripcion en el registro de nacimiento, nada tiene

qgue ver con la igualdad”.
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2.3.5.3 EL FALLO.

La Sala de lo Constitucional, en el iter l6gico de la sentencia analizé los

siguientes aspectos:

1) el alcance del principio de igualdad juridica entre hombres y mujeres;

2) la vigencia actual del fundamento historico para la preferencia legal del

apellido paterno en la identificacion familiar; y

3) los argumentos de la demandante sobre la supuesta contradiccion
entre los articulos 14y 21 LNPN vy los arts. 3y 33 Cn.

Al respecto hay que resaltar que la Sala de lo Constitucional en su sentencia
hizo, referencia al principio de igualdad y su connotacién dentro de la jurisprudencia
nacional e internacional, subrayando la posicion que tienen los derechos humanos
como estandartes de luchas sociales; y como estos han generado activismo local,
regional e internacional, logrando un reconocimiento generalizado tanto por la

sociedad, como por los gobiernos y los organismos supranacionales.

Asimismo sefal6 que: “[...] tanto la teoria, como la practica del derecho de
igualdad enfocada a la persona humana. Se han analizado la constitucion de
espacios sociales diferenciados que, en virtud de su asignacion general y hechos
consuetudinarios a sujetos determinados, fortalecian y reproducian practicas

discriminatorias [...]".
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De igual manera, sostiene dentro de su razonamiento la Sala de lo
Constitucional que: “[...] las mujeres han logrado avances sustanciales en el
reconocimiento formal de sus derechos, y las leyes que han sido ratificadas por el
Estado Salvadorefio como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer -conocida como CEDAW, por sus siglas en inglés-
configurando de esta forma la igualdad que ha venido ganado terreno en cuanto a
los sexos dentro de los preceptos de la no discriminacién de los mismos. Esta
nueva diversidad sigue siendo construida en un esquema desde el punto de vista
tradicional y a partir de un punto de vista comun a todas las mujeres, que subraya

determinadas cualidades sociales asociadas con lo femenino [...]".

Pese a estos argumentos acotados con anterioridad, la Sala en sus
valoraciones acerca de la inconstitucionalidad, afirmé que: “[...] los vestigios
historicos estan superados, que las leyes de la republica son garantistas de la
igualdad que debe prevalecer en las condiciones de géneros y el articulo 14 de
LNPN no puede ser considerado como expresion de menosprecio o subordinacion
de la mujer, sino Unicamente como una opcion de identificacion familiar, entre otras
a disposicidon de la Asamblea Legislativa, que por ahora satisface las exigencias de
certidumbre, uniformidad y simplificacion registral y forma parte de un régimen

juridico administrativo que cumple importantes funciones de orden publico” .

Dentro de ese marco la Sala hizo referencia que la supuesta violacién al
principio de igualdad, no fue fundamentada adecuadamente, ya que no resalto la
diferencia de trato o la conculcacion de algun derecho fundamental, considerando la
demanda sin los méritos necesarios para declarar la inconstitucionalidad de los

preceptos legales relacionados.
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2.3.6 ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA 45-2012.

Al hacer un andlisis critico de la sentencia bajo referencia 45-2012, se
expresa que si bien es cierto que la Sala de lo Constitucional hizo referencia al
derecho de igualdad, su connotacion dentro de la jurisprudencia y su posicion en el
sistema juridico nacional e internacional; no ahondd en el tema especifico del
derecho de igualdad juridica entre hombres y mujeres; y si el mismo tiene
implicacion directa en la actual redaccion del art.14 de Ley del Nombre de la

Persona Natural.

No hay que negar que la Sala de lo Constitucional dentro de su razonamiento
reconocio que las mujeres han logrado avances sustanciales en el reconocimiento
formal de sus derechos y que las leyes que ha ratificado el Estado Salvadorefio
como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer - conocida como CEDAW,® por sus siglas en inglés-, han generado
preceptos como el de no discriminacion; sin embargo, la sentencia solo se quedo
como un mero enunciado, no estableciéndose por parte del ente jurisdiccional una
aplicacion juridica — practica de como esos avances han sido efectivos en el &mbito

del derecho familiar y sobre todo en materia de asignacion de apellidos.

8 La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
convencion de la mujer, fue ratificada por El salvador el dia 7 de Julio de 1981 y publicado en el
Diario Oficial Tomo 271, de fecha 6 de Septiembre de 1981. Dentro de sus Considerandos se
establece que: “Los Estados Partes en los pactos Internacionales de Derechos Humanos tienen la
obligacién de garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos
econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos. Reconociendo que para lograr la plena igualdad
entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la

mujer en la sociedad y en la familia.
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La contribucién del enfoque de género en la sentencia bajo referencia 45 -
2012, tuvo que haber sido consistente y decisiva; por lo tanto no basta timidos
esbozos. Ya que la asignaciéon de un orden legal de los apellidos en este caso a un
género determinado, es decir al género masculino, solo fortalece y reproduce

practicas discriminatorias en la misma norma.

Desde la Optica de la Sala de lo Constitucional el articulo 14 de LNPN no
puede ser considerado: “[...] como expresién de menosprecio o subordinacion de la
mujer, sino Unicamente como una opcion de identificacion familiar, entre otras a
disposicion de la Asamblea Legislativa, que por ahora satisface las exigencias de
certidumbre, uniformidad y simplificacion registral y forma parte de un régimen

juridico administrativo que cumple importantes funciones de orden publico [...]".

Ante tal premisa es importante determinar que la igualdad entre mujeres y
hombres es un principio reconocido no solo en nuestro ordenamiento juridico, sino
en la normativa internacional. Sin embargo esta sentencia vino a ser el apice de una
continua resistencia en importantes espacios institucionales, en donde la
desigualdad por razon de género ha situado a las mujeres en un escenario de
desventaja frente al hombre, o en otras palabras de clara inferioridad frente al
género masculino, ya que sin una razon justificada lo pone por defecto en primer

orden sobre la mujer.

Lo anterior no es una afirmacion fortuita y sin fundamento, ya que el concepto
de igualdad ha sido muy elaborado por la jurisprudencia de la misma Sala de lo
Constitucional, modificAndose de forma continua y progresiva. Ejemplo de ello se
puede citar la sentencia de amparo, bajo referencia 801-2008 de fecha 01 de
septiembre de 2009.
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La Sala expres6 que ante un tratamiento diferenciado hecho por el legislador,
tal es el caso del art.14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural se debe de:
“[...] examinar a la luz del derecho de igualdad este presunto tratamiento desigual
comprendido en una disposicion legal [...]"; y si este:“[...] carece de una razdn
suficiente que lo justifique, ya que el examen de constitucionalidad no es un juicio

de perfeccion, sino de respeto de limites [...]".

Ademas agrega: “[...] de lo dicho es valido concluir que, lo que esta
constitucionalmente prohibido — en razon del derecho de igualdad en la formulacion
de la ley— es el tratamiento desigual carente de razon suficiente, la diferenciacion
arbitraria que existe cuando no es posible encontrar para ella un motivo razonable
gue surja de la naturaleza de la realidad, o que, al menos, sea concretamente

comprensible [...]".

En otro precedente, la Sala de lo Constitucional en sentencia de
Inconstitucionalidad, bajo referencia 23-2003Ac de fecha 18 de diciembre de 2009
determino: “[...] el art. 3 Cn., es un criterio informador no so6lo de nuestro sistema
constitucional, sino del entero ordenamiento juridico del Estado tiene que existir
respeto de este derecho en actividades de aplicacion, creacion y ejecucion, para
gue se convierta en una verdadera pauta de limitacion de la actividad de los

poderes publicos [...]".

Por lo que la Sala determind en su jurisprudencia que se encuentra
rotundamente prohibido “[...] el tratamiento desigual carente de razén suficiente: la
diferenciacion arbitraria. Dicha arbitrariedad existe cuando no es posible encontrar

para ella un motivo razonable o justificable que sea concretamente comprensible.
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Asi, en la Constituciébn Salvadorefia el principio de igualdad juridica en la
formulacién de la ley debe entenderse, en ultima instancia, como la exigencia de
razonabilidad de la diferenciacion, esto es, la garantia de que, ante la libertad de
configuracion del legislador, todos los ciudadanos no seran puestos en situacion

juridica distinta arbitrariamente”.®

Resumiendo los conceptos antes expuestos, la Sala de lo Constitucional
obvié su propia jurisprudencia sobre el derecho de igualdad en la formulacion de la
ley, pues, no expuso la exigencia de razonabilidad en la diferenciacion establecida
en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural; asi, pues al no cumplirse
la exigencia antes referida la desigualdad en el tratamiento legal resulta ilicita e

inadmisible.

Si bien es cierto el art. 36 de la Constituciébn mandata al legislador secundario
a regular el derecho al nombre y por ende la regulacién y el establecimiento del
orden de los apellidos de los hijos e hijas; no obstante esta no debe de ser
codificada a su arbitrio; sino, que debe de ser congruente con el texto constitucional
en su conjunto. Por lo tanto a la luz del derecho de igualdad entre mujeres y
hombres la actual del art.14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural no ha
contribuido al avance de una igualdad real y efectiva.

En esta sentencia ha dejado a trasluz el actuar de la administracion de
justicia Salvadorefia, en donde se ha identificado una serie de tendencias que

84 Sala de lo Constitucional en sentencia de Inconstitucionalidad, bajo referencia 23-2003Ac de fecha
18 de diciembre de 2009.
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obstaculizan la aplicacion plena de las normas nacionales e internacionales de

derechos humanos en materia de igualdad. &

Maxime la Sala de lo Constitucional como garante de todos los derechos
fundamentales reconocidos de forma explicita e implicita en nuestra Carta Magna,
debe dejar a un lado cualquier atisbo cultural que promueve el androcentrismo, del
cual nada abona a buscar un estado de derecho, en donde la Constitucion
prevalezca y no la costumbre; por lo tanto, la Sala como Uultima instancia que
administra justicia en el pais, estd en el deber constitucional de garantizar a las
mujeres y hombres sin ninguna distincién el desarrollo efectivo de la igualdad,
eliminando prejuicios y barreras todo tipo, premisa del cual falté en la sentencia 45 -
2012.

Es preciso destacar que la Sala se quedd corta en cuanto a innovar
conceptos en materia de familia, del cual todavia hasta la fecha esta en deuda; si
bien es cierto que la misma ha creado precedentes paradigmaticos emitiendo
sentencias innovadoras -sobre todo en materia electoral,® partidos politicos,
eleccion de funcionarios de segundo grado -, tomando referentes en otras latitudes,
por ejemplo el caso de los Tribunales Constitucionales Aleméan y Espafiol, entre

otros.8”

85 En particular de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer -CEDAW- vy la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer -Belem do Para-.

8 Por ejemplo la Inconstitucionalidad 48-2014 pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia, a las doce horas del dia cinco de noviembre de dos mil catorce.

87 El Tribunal Constitucional — que puede abreviarse TC - es el 6rgano constitucional espafiol que

ejerce la funcién de supremo intérprete de la Constitucion, regulado en el Titulo I1X de la Constitucién
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En la Jurisprudencia que emana del Supremo Tribunal Constitucional
Espafiol para determinar si una desigualdad de trato vulnera el mandato
Constitucional de igualdad,® ha basado su examen en el criterio de la razonabilidad;
con el cual se ha pretendido demostrar si alguna diferenciacion normativa obedece
a fines licitos y relevantes, y si esa diferencia de trato es proporcional al fin

perseguido.

Este concepto es desarrollado en la sentencia bajo referencia STC 155/1998,
pronunciada el 3 de agosto de 1998, en la que el maximo ente en materia
Constitucional de Espafa afirmo: ”[...] Las diferencias normativas habran de
mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo; tendran que articularse,
ademas, en términos no inconsistentes con la finalidad y deberan por ultimo, no
incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y
categorias juridicas, derechos y obligaciones o cualesquiera otras situaciones

juridicas subijetivas”. (Garcia, Moraga. 2006)

Se ha cometido un desacierto al no aludir a la figura juridica del llamado “test

de proporcionalidad” o ‘juicio de constitucionalidad”, que doctrinariamente consiste

Espafiola —arts.159 a 165—, asi como en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional -que puede abreviarse LOTC-. Segun el Art 1 de la LOTC, el Tribunal Constitucional
es independiente en su funcién como intérprete supremo de la Constitucion y esta sometido solo a la
Constitucion y a dicha ley. Ademas, es Unico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo el territorio

del Reino de Espafia.

88 |a Constitucion del Reino de Espafia, fue publicada por las Cortes Generales en el Boletin Oficial
del Estado num. 311, de fecha 29 de diciembre de 1978, el art. 14 establece el derecho de
igualdad en este sentido: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicién

o circunstancia personal o social’.
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en palabras de Afion (2002) en: “Examinar, en cada caso concreto, si la diferencia
de trato obedece a fines licitos y relevantes, por un lado; y por otro, si esa diferencia
de trato es proporcionada al fin perseguido”. Bajo esta premisa el maximo ente en
materia Constitucional en El Salvador tuvo que analizar si el legislador secundario
actué o no realizando una ponderacion Constitucional al momento de formular la

Ley del Nombre de la Persona Natural.

Por otro parte, la doctrina alemana ha constituido un mecanismo para evitar
las intromisiones arbitrarias en la esfera de los derechos fundamentales, de esta
forma, se convierte en una herramienta determinante para los poderes publicos, por
lo tanto no puede ser obviado por el Tribunal Constitucional, a la hora de valorar la

legitimidad de las injerencias en los derechos fundamentales.

Es en este sentido que se debe de determinar, que para que la medida
restrictiva de algun derecho sea constitucionalmente legitima ha de respetar las
exigencias del principio de proporcionalidad, a saber:

a) Que esté justificada por la proteccion de un derecho o bien
constitucionalmente garantizado [principio de equivalencia de los

bienes y derechos en conflicto];

b) Que la medida sea apta o adecuada para conseguir la proteccion del
otro bien o derecho constitucional parte en el conflicto [principio de
idoneidad];

c) Que se trate de una medida imprescindible en el sentido de que siendo

una alternativa eficaz para conseguir la finalidad sea, entre las
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posibles, la menos lesiva para el derecho fundamental [principio de

necesidad]; y, por ultimo,

d) Que exista un cierto equilibrio entre los beneficios que obtienen los
bienes y derechos que justificaron la restriccion y el perjuicio sufrido
por el derecho que ha sido objeto de la misma [principio de

proporcionalidad en sentido estricto]”. (Prieto, 2004)

Es innegable, que si bien cierto al legislador le esta permitido establecer un
trato distinto para las personas, es en aquellos casos en los que tenga que resolver
supuestos de hecho diferentes cuyo contenido exija una decision distinta; no
obstante en el supuesto objeto de la presente investigacion, tanto el hombre como
la mujer se encuentran ante un mismo supuesto de hecho — el de ser padres—, por
lo tanto surge una pregunta, ¢de donde deviene el tratamiento diferenciado hecho

por el Legislador en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural?.

Por lo que resulta indispensable que exista una justificacion objetiva y
razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor universalmente aceptados,
cuya exigencia deba aplicarse en relacién con la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo estar presente por ello una razonable relacion de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida.®®

En consonancia a lo expresado el Tribunal Constitucional Aleman expone
una mas completa definicion de la idea de proporcionalidad, al declarar que el
medio previsto por el legislador ha de ser adecuado y exigible para alcanzar el

objetivo propuesto en su inicio; es decir que el legislador no habria podido optar por

8 Tribunal Constitucional Espafiol. Sentencia bajo referencia STC 075/1983, del 3 de agosto de
1983; publicada en el Boletin Oficial del Estado numero 197, de de fecha 18 de agosto de 1983.
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un medio distinto, igualmente eficaz, que no limitara, o que lo hiciera en menor

grado, el derecho fundamental. (Castillo Cérdova, 2011)

Es asi como Medina Guerrero (Citado por Fueyo, 2005), analiza con

detenimiento los tres principios en los que la doctrina alemana ha concretado el

principio general de proporcionalidad, como elementos importantes del test de

proporcionalidad, al establecer:

‘La adecuacion en que toda restriccion de un derecho fundamental se
estructura; no es suficiente invocar un determinado bien o derecho
fundamental protegido —tal seria el caso de los limites inmanentes—, sino
gue es necesario que la limitacién que sufre el derecho resulte apropiada
para lograr el fin que lo justifica,

Principio de indispensabilidad, esto es, no ha de existir otra medida limitadora
igualmente efectiva pero de menor incidencia en el derecho fundamental de

los afectados;

Principio de proporcionalidad en sentido estricto, lo que implica que los
medios elegidos deban mantenerse en una relacion razonable con el

resultado perseguido”.®

En resumen, cualquier intrusion en el contenido de cualquier derecho

fundamental ha de sujetarse al test de proporcionalidad como parte integrante del

% Fueyo, C. V. (2005). El principio de proporcionalidad como parametro de constitucionalidad de la

actividad del juez. Anuario de Derecho constitucional Latinoamericano.
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principio de unidad de la Constitucién® y en consecuencia como se ha dicho hasta
la saciedad: solo es posible limitar el contenido de un derecho fundamental cuando
sea hecesario para la proteccion de otros derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos; es decir, que si existe alguna medida o acto
restrictivo en la redaccion normativa y para determinar si esta no es atentatoria de
algun derecho fundamental se requiere tenga un fin; ¢entonces cual es el fin que el
apellido paterno sea el primero establecido a los hijos nacidos dentro de matrimonio

0 reconocidos por este?

%1 Al respecto la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
pronunciada las once horas y cinco minutos del dia diecinueve de marzo de dos mil dos, en proceso
de Inconstitucionalidad bajo referencia 22-98, ha manifestado: “El principio de la unidad de la
Constitucion, en virtud del cual toda y cada disposicion constitucional ha de ser interpretada de tal

manera que se eviten contradicciones con otras disposiciones constitucionales”.

En otras sentencias la Sala de lo Constitucional en sentencia de amparo 171-97 pronunciada a las
quince horas y quince minutos del dia veintisiete de abril de mil novecientos noventa y nueve se
determino: “Conforme al principio de unidad del ordenamiento, si bien los tribunales jurisdiccionales —
no solo los Tribunales, sino todo los entes publicos, llAmense legislativo, ejecutivo o judicial- deben
adecuar sus actuaciones a la normativa secundaria, en caso de que la ley sea contraria a la
Constitucion, esta Ultima debe prevalecer respecto de aquella. Por lo que si el Constituyente ordeno
al legislador secundario la forma de regular los apellidos este tuvo que ser regulado conforme al

unidad del texto constitucional”.

En otros precedente mas antiguo la Sala de lo Constitucional, en sentencia de Amparo bajo
referencia 24-R-96 ac, pronunciada a las diez horas tres minutos del dia diecinueve de mayo de mil
novecientos noventa y nueve. Se determino que: “La Constitucion es la horma suprema de todo el
sistema juridico, y esa naturaleza tan especial se traduce, entre otros efectos, en la obligatoriedad
de interpretar todo el sistema juridico de conformidad con la Constitucion; y, por otro lado, derivacion
de la misma Constituciébn y de su rol en el sistema juridico, es el principio de unidad del
ordenamiento juridico, que implica que frente a vacios o lagunas en la normativa infraconstitucional,
los mismos deben solucionarse mediante la integracién del mismo sistema, prefiriendo lo que mejor

se adecue a la normativa constitucional’.-
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Desde la éptica en que se encuentra redactadas las lineas anteriores, la
cuestion debe de enfocarse desde esa directriz; por lo que resulta innegable que al
establecer parametros jurisprudenciales, tanto a nivel nacional e internacional, en
cuanto a la configuracién del derecho de igualdad, surgen ante esto las siguientes
interrogantes: ¢acaso no estamos ante un problema de limitacion de derechos
fundamentales por parte del legislador en la formulacion de la Ley?; ¢ Porqué la Sala
de lo Constitucional al conocer del caso no realiz6 una interpretacion del art. 14

LNPN conforme a la Constitucion?.

En consecuencia conclusiones citadas y pronunciadas por la Sala de lo
Constitucional en su iter l6gico; no han sido construidas mediante un test de
proporcionalidad; que justifigue de forma clara la restriccion establecida en el art. 14

de la Ley del Nombre de la Persona Natural y cual es su finalidad.

Lo anterior es debido a que la Sala de lo Constitucional obvié una idea
elemental desarrollada por Fueyo (2005) que: “Todo ordenamiento juridico es un
sistema en cuyo seno las normas carecen de existencia singular, de suerte que sélo
adquieren sentido en funcién del todo, el problema podria abordarse desde una
interpretacion sistematica de la Constitucion, poniendo en relacién los preceptos
reconocedores de derechos fundamentales con el conjunto, también con aquellos
principios constitucionales que, sin estar expresamente recogidos en el texto
constitucional, como el principio de proporcionalidad, estan suficientemente
concretados y desarrollados por el Tribunal Constitucional como para servir de

parametro de constitucionalidad”.
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Otro punto importante, ha resaltar es el tema de no solo la integracion de la
normativa nacional, sino la normativa internacional en la resolucion del caso; la que

la Sala no tomé en cuenta por no ser paradmetro constitucional dicha normativa.

Obviamente El Salvador es parte de Tratados y Convenciones de caracter
Internacional y Regional en materia de Derechos Humanos donde se postulan la
igualdad de los seres humanos en el goce de sus derechos. Por lo tanto es
obligaciéon del Estado la eliminacion de todas las formas de discriminacion que de
manera directa e indirecta, impiden a las mujeres salvadorefias el pleno ejercicio de

la ciudadania y el disfrute de los derechos que esta condicién admite.

Al respecto, la Sala en su sentencia hizo referencia a la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer — conocida
como CEDAW, por sus siglas en inglés — resaltdé que en el preambulo se reconocia
que: “para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar
el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la

familia”.

En su art. 5 letra a) obliga a los Estados a tomar: “Todas las medidas
apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres
y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas

de hombres y mujeres [...]".

92 Preambulo de la Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacién de la Discriminacion contra las Mujeres;
Decreto Legislativo N°. 645, del dia diecisiete del mes de marzo del afio dos mil once; publicado en
el Diario Oficial N°. 70, Tomo 391, de fecha 8 de abril de 2011.
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El Salvador no puede ser una excepcién a esa obligacion adoptada en la
Convencién, por lo cual debe de erradicar toda norma que lleve explicita o
implicitamente una discriminaciéon o que la redaccion de la norma establezca un
modelo patriarcal y hegeménico; por lo que una norma que reproduzca este modelo

debe de ser derogada del ordenamiento juridico vigente.

El art.15 de la CEDAW establece que: “Los Estados Partes reconoceran a la
mujer la igualdad con el hombre ante la ley y reconoceran a la mujer, en materias
civiles, una capacidad juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades
para el ejercicio de esa capacidad.” Finalmente, el art. 16 letra g) de dicho tratado
dispone que los Estados Partes “aseguraran en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: g) Los mismos derechos personales como marido y mujer,

entre ellos el derecho a elegir apellido [...]".

Por lo que al revisar el art.14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural, se
determina que no existe un posibilidad real y efectiva tanto para el hombre, como
para la mujer de asignarle el orden de los apellidos a los hijos, posibilidad que le es

negada a la mujer y atribuida de forma exclusiva al hombre.

La Sala no explor6 esa linea de argumentacion, sino Unicamente se limité a
manifestar, que: “[...] el actual orden no puede ser entendido como expresion de
menosprecio o subordinacion de la mujer, sino Unicamente como una opcion de
identificacion familiar, entre otras a disposicion de la Asamblea Legislativa, que por
ahora satisface las exigencias de certidumbre, uniformidad y simplificacién registral

y forma parte de un régimen juridico administrativo que cumple importantes
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funciones de orden publico, en cuanto al registro y control de la identidad de las

personas para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligaciones”.

La Sala como méximo ente en materia de justicia constitucional tuvo que
realizar acciones positivas que condujeran a una igualdad entre hombres y mujeres
en sentido sustantivo.®* Por que como ente estatal esta obligado a hacer uso de
todos los instrumentos y mecanismos de correccion para que eliminar toda

discriminacion y desigualdad de hecho y de derecho entre ambos géneros.

Si bien es cierto que la Sala al citar normativa y jurisprudencia con enfoque
de género y al hacer afirmaciones que parecieran que son acertadas, como por
ejemplo: “El reflejo normativo de esa valoracion social y cultural de la mujer
subordinada a la posicion dominante del hombre, y especificamente del marido, fue
el establecimiento juridico del apellido paterno como punto de referencia para la
denominacion de las lineas genealdgicas de las familias, la preferencia del marido
como referente de la identidad de la familia confirmaba y profundizaba la mayor
importancia social del hombre, reproduciendo asi los esquemas de valoracion
cultural desfavorables para la mujer’. Sin embargo la resoluciéon de la Sala fue
incongruente con los enunciados anteriores; legitimando el modelo ya establecido y
del cual dice estar en contra, como lo es la posicion dominante del hombre en la

sociedad, generando asi una discriminacion directa.

9 El Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer -Comité CEDAW-, fue quien
gener6 el concepto de igualdad sustantiva, en su Recomendacion General N° 25 de 2004. En el
parrafo 8 de la de dicha resolucion el Comité CEDAW determino: “En opinién del Comité, un enfoque
juridico o programatico puramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con el
hombre, que el Comité interpreta como igualdad sustantiva. Ademas, la Convencion requiere que la
mujer tenga las mismas oportunidades desde un primer momento y que disponga de un entorno que

le permita conseguir la igualdad de resultados”.
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El concepto de discriminacion que proporciona la Ley de Igualdad, Equidad y
Erradicacion de la Discriminacion contra las Mujeres es muy acertado al respecto al
decir en su art.6 que la discriminacion sera: “a) Directa: Cuando por razén de sexo,
la persona o el colectivo afectado ha sido tratado en desventaja frente a otro; y b)
Indirecta: Cuando por razén de sexo, una norma, disposicion, criterio o practica
produzca desventajas para las mujeres respecto de los hombres, aun cuando en su

texto no exprese discriminacion directa”.

Por lo que la misma sentencia se traduce en una violencia contra los
derechos de las mujeres; ya que el mensaje, que transmite es de dejar intacto el
modelo actual de valores que no hacen mas que reproducir relaciones de
dominacion, de desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales y naturalizan

o hacen ver “normal” la subordinacion de la mujer en la sociedad.

Para Ruiz Carbonell (2009): “La repercusion social de las desigualdades se
asienta sobre multiples actos discriminatorios contra las mujeres, como la falta de
sensibilizacion del funcionariado judicial para la aplicacion de las leyes, el

desconocimiento en cuanto a la aplicacion de normas uniformes”.

Ademas agrega que parte de estos problemas surge con las llamadas leyes
genéricas, al decir: “Aunque es facilmente constatable que todas esas presunciones
si tienen un denominador comun y es el hecho de que las leyes genéricas en
realidad si tienen género y ese es el masculino, por lo que en este orden de ideas y
distante de lo que usualmente se afirma en el campo juridico, la pertenencia a uno u

otro sexo si ha sido —y aun en menor medida sigue siéndolo — relevante, ya que es

162



una categoria social determinante del menor o mayor poder que se puede tener en

una sociedad”.

No obstante pese a las conquistas que se han originado, en la creacion y
aplicacion de las normas juridicas, con frecuencia se ignora la variable del género al
seguir reproduciendo patrones de masculinidad. Los factores que propician
desigualdad entre las mujeres y los hombres. La incorporacion de la perspectiva de
género en el campo de los estudios juridicos requiere que las normas sean
reinterpretadas desde la Optica de los derechos humanos de las mujeres. A tal fin,
los marcos legales y la practica juridica deben de estar ausente de sesgos sexistas,
puesto que las disparidades siguen vigentes en gran parte de las précticas
administrativas y judiciales. (Ruiz Carbonell, 2011)

La incorporacién de la perspectiva de género Unicamente estuvo presente en
dicha sentencia en un sentido formal, debido a que no trascendidé, no cambio
absolutamente nada en nuestra realidad; le falto efectividad a la Sala de lo
Constitucional; que obvié el Principio de Transversalidad tal como lo contempla la
Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, en su art. 9,
que determina: “En cumplimiento de los compromisos regionales e internacionales
contraidos por el Estado en materia de politicas de igualdad y erradicacion de la
discriminacion, las instituciones del Estado deberan integrar los principios de
igualdad y no discriminacién en todas las politicas, normativas, procedimientos y
acciones desarrolladas en el ejercicio de sus respectivas competencias, por lo que
estan obligados por tales compromisos, a aplicar la estrategia metodolégica de

transversalidad del enfoque de género”.

Gil Ruiz (2011) al respeto de la Transversalidad, nos ilustra al expresar que:

“‘No hablamos pues de un principio de igualdad limitado, que parte de una visidon
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sectorial del mismo, esto es, en relacion con si mismo, sino desde una vision mas
compleja y rica, desde una dimensién universal, que pone el principio en relacion
con el resto de las normas juridicas. Para ser mas exactos, a partir de ahora el
derecho no se sustentara en una razon universal -neutra respecto al sexo-género-,
gue responde a una manifestacion de poder patriarcal. Sino que se pretende
integrar la dimension de la igualdad en la elaboracién y en la aplicacion de la
totalidad de las normas juridicas y de las politicas publicas, es decir, apostar por el

principio de transversalidad de la dimension de género”.

La Sala nego lo anterior; pese a que esta misma habia sefialado que el actual
orden de los apellidos correspondia a antecedentes historicos en la regulaciéon del
apellido familiar; sin embargo, se refirid6 que dicha situacién habia sido totalmente
superada por las condiciones actualmente, no manifestando en qué momento y

como habia sucedido dicha circunstancia.

Ademas se eludid otro concepto importante, como es el interés superior del
nifio, nifia o adolescente y el derecho a ser escuchado, tomando en cuanto el
desarrollo progresivo de las facultades. Al expresar la Sala de lo Constitucional lo
siguiente: “[...] No obstante, en aras de garantizar la plena autodeterminacion y
autonomia de la persona, el legislador podra disponer, en la respectiva ley
secundaria, que las personas al obtener su mayoria de edad, opten por el apellido
de su preferencia, en el orden que asi decidan”. Ante lo contemplado por el maximo
ente en materia Constitucional las preguntas surgen ¢Por qué esperar a que el
inscrito o inscrita tenga la mayoria de edad para garantizar su plena autonomia?;
¢,Donde quedan los tratados internacionales y la legislacion que contemplan al nifio,

nifia o adolescente como sujeto pleno de derechos?.
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Para comprender el sistema de Proteccion Integral de nifiez y adolescente es
importante definir a este como el conjunto de instrumentos, érganos, procedimientos
gue consideran al nifio como sujetos plenos de derechos, merecedores de respeto,
dignidad y libertad; abandonando con este enfoque el concepto del nifio, nifia o
adolescente como objeto de derecho. (Pérez & Rodriguez, 2011)

Por lo que ante este sistema el Estado actua no solo de “buena voluntad”, en
el enfoque de derechos; sino que supone que los derechos de la nifiez y
adolescencia representan obligaciones para terceros —la familia, el Estado y la
sociedad®- , quienes seran los sujetos obligados de garantizar el cumplimiento de
los mismos. Por lo tanto, la aplicacion del enfoque de derechos hace imperativa
estas obligaciones para participar en la construccion de un sistema de proteccion
integral de derechos.

9 Al respecto el art.13 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece el
Principio de corresponsabilidad que establece: “La garantia de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes corresponde a la familia, al Estado y la sociedad. Dicho principio conlleva un ambito de
responsabilidad directa del padre, la madre, la familia ampliada y el representante o responsable,
segun corresponda por participar en el ambiente natural e idoneo en el cual se favorece el desarrollo

de la personalidad de las nifias, nifios y adolescentes.

El Estado tiene la obligacion indeclinable e ineludible mediante politicas, planes, programas y
acciones de crear las condiciones para que la familia pueda desempefiar su rol de manera
adecuada. Asimismo, debera asegurar los derechos de las nifias, nifios y adolescentes cuando por
cualquier circunstancia la familia no pueda hacerlo, previa resolucién de autoridad competente
conforme a la presente Ley.

La sociedad debera participar activa y continuamente en la garantia de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes. Asimismo, velar4 para que cada una de las obligaciones expresadas en esta

Ley sea efectivamente cumplida.
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Dentro del catalogo de principios y de derechos de proteccién de la nifiez y
adolescencia se deben de resaltar dos que la Sala de la Constitucional no
menciono, sino que ignord al expresar que solo las personas mayores de edad,
podrian optar por el apellido de su preferencia, en el orden que asi lo decidan. Uno
es el Interés superior y el otro el derecho de los nifios y adolescentes a ser

escuchados.

Al respecto del interés superior del nifio, la Convencion de los Derechos del
Nifio, en su art. 3 numeral uno, determina: “En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los Organos legislativos, una

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

La Ley de Proteccidén Integral de la Nifiez y Adolescencia en su art. 12
establece el principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, al expresar:
“‘En la interpretacion, aplicacion e integracion de toda norma; en la toma de
decisiones judiciales y administrativas, asi como en la implementacion y evaluacion
de las politicas publicas, es de obligatorio cumplimiento el principio del interés
superior de las nifias, nifios y adolescentes, en lo relativo a asegurar su desarrollo
integral y el disfrute de sus derechos y garantias. Se entiende por interés superior
de la nifia, nifio y adolescente toda situacion que favorezca su desarrollo fisico,
espiritual, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso

desenvolvimiento de su personalidad”.

Asi lo ha reconocido el Comité de los Derechos del Nifio, establecido por la
propia Convencion, que ha sefalado que el interés superior del nifio es uno de los
principios generales de la Convencion, llegando a considerarlo como principio rector

de ella. De este modo, cualquier analisis sobre la Convencién no podra dejar de
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hacerse cargo de esta nocion, pero, a su vez, quien pretenda fundamentar una
decision o medida en el "interés superior del nifio" deberd regirse por la

interpretacion de este principio.®

Es en este sentido que Cillero Brufiol (1999) expresa que en todas las
medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos una consideracion primordial a la que se atendera sera el interés
superior del nifio. Por lo que, se trata de uno de los principios cardinales en materia
de derechos del nifio, nifia y adolescente en todos los ordenamientos juridicos, este
principio forma parte integrante del sistema juridico de proteccion de los derechos
del nifio, pudiendo ser considerado, ademas, por esa razén, como un principio

general de derecho.:

En conclusién, es posible sefialar que la disposicion del art. 3 de la
Convencion constituye un "principio" que obliga a diversas autoridades
administrativa y judicial al estimar en sus resoluciones el "interés superior del nifio";
argumento que en ningun momento fue tomado en consideracion en la Sentencia;
ya que Unicamente se centra en una cuestion adultocéntrica, no el destinatario de la
norma, el nifio, nifa o adolescente; ya que en ningln momento se le pregunta que

apellido quiere llevar primero; sino que la Ley se lo impone.®

Qbservacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (Art 3, parrafo 1).

% Ejemplo de esto podemos citar el caso del art. 18 de la Ley del Nombre de la Persona Natural
donde expresa: Cuando la paternidad fuere reconocida voluntariamente, por acto posterior a la
inscripcién del nacimiento del hijo, el funcionario encargado de la oficina del Registro Civil debera
cancelar la partida de nacimiento y asentar una nueva, en la que se consignaran los apellidos del
inscrito de conformidad a lo que dispone el articulo 14. Por lo que en dicho supuesto se altera la

identidad del nifio, nifia o adolescente, porque con el acto juridico del reconocimiento deja de llevar
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Por otra parte la convencion sobre los derecho del nifio, determina el derecho
al nifio, nina o adolescente a ser escuchado, el art. 12 expresa: “Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y

madurez del nino”.

El derecho de todos los niflos a ser escuchados y tomados en serio
constituye uno de los valores fundamentales de la Convencion. EI Comité de los
Derechos del Nifo ha sefialado que: “Los Estados partes deben garantizar el
derecho a ser escuchado a todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio". Estos términos no deben verse como una limitacién, sino como una
obligacion para los Estados partes de evaluar la capacidad del nifio de formarse una
opiniébn autdbnoma en la mayor medida posible y sobre todo en asuntos que se
encuentre directamente involucrados. Eso significa que los Estados partes no
pueden partir de la premisa de que un niflo es incapaz de expresar sus propias
opiniones. Al contrario, los Estados partes deben dar por supuesto que el nifio tiene
capacidad para formarse sus propias opiniones y reconocer que tiene derecho a

expresarlas”.”’

los apellidos maternos, tal cual los ha venido usando hasta ese momento, para agregarse el apellido
paterno, en el orden que la Ley establece.

9 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 51° periodo de sesiones, Ginebra, 25 de mayo a 12 de
junio de 2009, OBSERVACION GENERAL N° 12 (2009). El derecho del nifio a ser escuchado.
CRC/C/GC/12. 20 de julio de 2009.
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En este sentido, la ley debe de crear mecanismo en los cuales el nifio, nifia o
adolescente puedan ser escuchados; en cuanto a la asignacion del orden de sus
apellidos; ya que los apellidos como parte integrante de la identificacion de estos,
pueden ser alterados por actos juridicos, posterior a la inscripcion de su partida;
trastocando su personalidad en cuanto, estos nifios, niflas o0 adolescentes se

identifican frente al grupo social.

Al respecto es importante considerar el art. 10 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, determina: “Los derechos y garantias
reconocidos a las nifias, nifilos y adolescentes seran ejercidos por éstos de manera
progresiva tomando en consideraciéon el desarrollo evolutivo de sus facultades, la
direccion y orientacion apropiada de sus padres o de quien ejerza la representacion

legal, y de las disposiciones establecidas en la presente Ley”.

Evidentemente, el grado de aplicabilidad de este principio depende del
estadio de desarrollo del nifio, nifia o adolescente, de su madurez y de su capacidad
para intervenir en las decisiones que le concierne, de manera que a medida que
estos maduran sus opiniones; las mismas deberan tener cada vez mas peso en la
evaluacion de su interés superior. Sin embargo, escuchar y tener en cuenta la
opinion de los nifios sigue siendo un desafio —mas que un hecho—, ya que los
adultos tienden a atribuirse el poder de decidir sobre las cuestiones que involucran a

los niflos sin que ellos participen en este proceso.

Por todo lo anterior se ha determinado que la Sala de Constitucional en la
sentencia 45-2012, no aportd, ni innovo; sino que se quedd con meros enunciados y
con la transcripcién literal de doctrina y jurisprudencia nacional e internacional; sin
embargo sin la aplicacién préactica y real de los mismos; solo hace profundizar los

modelos androcéntricos aun existentes; sin tomar en cuenta los derechos de la
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mujer, como madre, ni de los nifios, nifas o adolescentes, como sujetos de

derechos.

2.3.7 TEST DE PROPORCIONALIDAD DEL ART. 14 LNPN.

El principio de proporcionalidad, de conformidad con la jurisprudencia
constitucional, se encuentra establecido en el art. 246 inc. 1° Cn. es un criterio
estructural. Mediante el cual se determinan grados de intervencion o afectacion a
derechos fundamentales. Segun esta jurisprudencia, por limitacion, afectacién o
intervencidon de un derecho fundamental se entiende la modificacién de su objeto o
sujetos —elementos esenciales del derecho fundamental— de tal forma que implique
una obstaculizacion, restriccion o impedimento para su ejercicio, con una finalidad

justificada desde el punto de vista constitucional.®®

Segun la jurisprudencia de la Sala de lo constitucional el principio de
proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de tres sub-principios: “el de
idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto
[ponderacién]. Cada uno de ellos expresa una exigencia que toda intervencién en
los derechos fundamentales debe cumplir. Segun el primero, toda intervencién en
los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un
fin constitucionalmente legitimo. De acuerdo con el segundo, toda medida de
intervencién debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas las
gue revisten por los menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo

propuesto. Y, de acuerdo al tercero, las ventajas que se obtienen mediante la

98 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de Inconstitucionalidad bajo

referencia 17-2006; pronunciada a las nueve horas del dia trece de octubre de dos mil diez.
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intervencién en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios que esta

implica para sus titulares y para la sociedad en general”.®®

Para emprender el analisis sobre la idoneidad del contenido de la norma
impugnada, es decir del art. 14 LNPN, debe sefalarse sobre la medida de
intervencion el fin que pretende favorecer y, luego, corroborar que se trata de un fin
constitucionalmente legitimo. En el presente caso la medida persigue una finalidad
constitucionalmente admisible que busca favorecer que todas las personas posean
un nombre derivado de su derecho de identidad, integrado por el nombre y los
apellidos. Sin embargo a regularlo, el legislador secundario para la formacion del
orden de los apellidos de los hijos e hijas realiza una preferencia del apellido

paterno en detrimento del apellido materno.

En segundo lugar, la aplicacion del sub-principio de necesidad requiere la
existencia de por lo menos un medio alternativo a la medida adoptada. Este medio
alternativo puede ser que los padres elijan de comun acuerdo el orden del apellido
de los hijos, y en caso que éstos no se pusieren de acuerdo se realizara un sorteo
en sede municipal, es decir en la sede del registro del estado familiar donde
corresponderia asentarlo, por lo que al existir otros medios alternativos — tal como
gueda evidenciado en el apartado de analisis normativo internacional, del presente
trabajo de investigacion — es posible efectuar la comparacion entre ellos y la medida
impugnada, para determinar si alguno de aquellos cumple las siguientes dos
exigencias de este sub-principio, a saber: (i) si el medio alternativo tiene el mismo
grado de idoneidad que la medida que interviene el derecho fundamental para
contribuir a alcanzar el fin constitucional; y (ii) si la medida afecta negativamente al

derecho fundamental en un grado menor.

% Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Amparo bajo referencia

249-2014; pronunciada a las doce horas del dia veintiséis de marzo de dos mil catorce.
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En tercer lugar, mediante la aplicacién del sub-principio de proporcionalidad
en sentido estricto [ponderacion] se trata de comparar la importancia de la
intervencién o afectacion en el derecho fundamental, con la importancia de la
realizacion del fin constitucionalmente legitimo identificado con el objetivo de
fundamentar una relacion de precedencia condicionada. Dado que la finalidad que
el legislador pretende obtener con la norma impugnada es constitucionalmente
admisible, pues busca dotar de identidad a una persona por medio del orden de sus
apellidos sin embargo con su intervencion afecta el derecho de igualdad al realizar
un tratamiento desigual entre el apellido paterno y materno, lo cual carece de una

justificacion objetiva y razonable.

Siendo que existen otras medidas o medios alternativos que pudiesen ser
adoptados para la realizacién del fin perseguido —la formacion de los apellidos como
derecho a la identidad de los hijos e hijas — que no producirian una intervencion, ni
afectacion al derecho de igualdad entre el hombre y la mujer. En consecuencia, por
las razones expuestas en parrafos anteriores se determina, mediante el test de
proporcionalidad, que la actual redaccion del art. 14 de LNPN es contraria a los
pardmetros establecidos por el derecho de igualdad contenido en el art. 3 de la
Constitucion, debido a que la diferenciacién que se ha realizado no es justificada, ni

sostenida desde la doctrina del Derecho Constitucional.
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CAPITULO Il

JUSTIFICACION, OBJETIVOS Y SUPUESTO DE LA INVESTIGACION

3.1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

La presente investigacién adquiere relevancia para la comunidad juridica, ya
gue hasta el momento no existe otra investigacion sobre la tematica abordada;
asimismo resulta de gran importancia proponer un abordaje desde la perspectiva del
derecho de igualdad desde una analisis comparativo con la Constitucion, legislacion
interna, jurisprudencia y Derecho Comparado; criterios que se tomaran como
parametros para determinar si la regulacion actual en la materia del nombre Ley del
Nombre de la Persona Natural; cumple al momento de determinar el orden de los

apellidos de todo hijo o hija.

Ademas se ha pretendido determinar que el derecho al nombre y sobre todo
el derecho a usar un apellido que lo identifique con sus progenitores, no es solo un
atributo de la personalidad; sino un derecho humano; idea que ha acondicionado el
desarrollo que ha tenido la presente tematica en otras latitudes y sobre todo en los
tratados y convenciones internacionales, las cuales muchas de ellas han sido

suscritas y ratificadas por el Estado de El Salvador.

En consecuencia se determiné que la normativa que rige al derecho
constitucional al nombre — es decir la ley del nombre de la persona natural —
contenida en el decreto legislativo No: 450, de fecha 22 de febrero de 1990; y
publicado en el diario oficial No.: 103; tomo no.: 307, de fecha 04 de mayo de 1990;

es una normativa post-constitucional; ya que la constitucion fue promulgada
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mediante decreto No.: 38; de fecha 15 de diciembre de 1983; publicada en el diario
oficial no.: 234; tomo No.: 281; de fecha 16 de diciembre de 1983 y a la cual la

primera debe de estar acorde a esta ultima.

Por ende la normativa secundaria en menciébn debe de emplear como
parametros todos los Derechos Fundamentales consagrados en la Carta Magna y
en especial el derecho de igualdad — estipulado en el art. 3 Ch — en relacién al art. 4
del Codigo de Familia,’® como principio rector se encuentra la igualdad entre el
hombre y la mujer, como eje central en toda relacion juridica familiar y por ende al
momento de la asignacion del orden de los apellidos de toda nifia o nifio nacido, del

cual existe hasta ahora una marcada tendencia androcéntrica .

En consecuencia la presente investigacion busca ser un referente en la
tematica abordada, pues sera el producto de un estudio de caracter cientifico
juridico, sin injerencias, ni sesgos religiosos, politicos, culturales, o de cualquier otra
indole, para que pueda ser consultada a posteriori por estudiantes, investigadores y

cualquier otro interesado.

100| Cédigo de Familia, aprobado mediante decreto legislativo N.677, de fecha 11 de octubre de
1993, publicado en el Diario Oficial N.231, Tomo No.: 321, de fecha 13 de diciembre de 1993, en art.
4 establece los PRINCIPIOS RECTORES de la siguiente manera: “La unidad de la familia, la

igualdad de derechos del hombre y de la mujer, la igualdad de derechos de los hijos, la proteccion

integral de los menores y demas incapaces, de las personas de la tercera edad y de la madre
cuando fuere la Unica responsable del hogar, son los principios que especialmente inspiran las

disposiciones del presente Codigo”.

174



3.2. OBJETIVO DE LA INVESTIGACION.

3.2.1. OBJETIVO GENERAL:

“Analizar la Ley del Nombre de Ila Persona Natural respecto al
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas a la luz de la eficacia

del derecho constitucional de igualdad”

3.2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

X Describir el Derecho constitucional de igualdad desde la perspectiva

jurisprudencial y doctrinaria.

*,

X2 Estudiar la evolucion historica del Derecho al Nombre y del apellido y su

incidencia en el &mbito salvadorerio

<> Analizar la Ley Nombre de las Persona Natural, respecto al establecimiento
del orden de los apellidos de los hijos e hijas desde la Optica del Derecho
Comparado con especial incidencia en Espafa, Francia y Panama, en el ambito

normativo; y Argentina, Paraguay y Unidén Europea, en el &mbito jurisprudencial.

X Elaborar un juicio de igualdad respecto al establecimiento del apellido de los

hijos e hijas establecido en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural.

X Proponer una reforma al art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural

conforme a los parametros de constitucionalidad de igualdad
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3.3. SUPUESTO DE LA INVESTIGACION.

3.3.1. NOTA DE LA METODOLOGIA EMPLEADA.

En la presente investigacion el método que se empleo, para el estudio, fue de
una forma cualitativa, ya que se analizé de una forma descriptiva la problematica
abordada mediante la metodologia utilizada, la cual consiste principalmente en
teoria, apoyandose en la bibliografia, armonizando con las ideas al objeto de
estudio, con desarrollo de argumentos sobre los supuestos a demostrar argumentos
demostrativos constitutivos de la tesis, con sus objeciones, analisis y deducciones y
conclusiones establecidas como objetivos a alcanzar, parte de lo expuesto a nivel
tedrico, se enlazé con la realidad, a través de métodos y técnicas cualitativas tales
como la elaboracion de un estudio de Derecho Comparado, analisis del proceso y
de la sentencia 45 -2012', se realizd un test de proporcionalidad y un foro de

disertacion acerca de la tematica.

El presente trabajo se ha elaborado por capitulos o bloques parciales de
andlisis, para una mejor y facil comprension de lo expuesto; teniendo cada uno de
los capitulos una interrelacién con el siguiente, estableciéndose un hilo conductor;
sin embargo cada uno tiene un valor agregado e independiente, ya que cada

capitulo se han ido perfilando con aportaciones del equipo de trabajo.

101 Inconstitucionalidad 45-2012; proceso que llevd la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia: San Salvador, emitiendo sentencia a las trece horas con cincuenta y ocho minutos del
veintidés de julio de dos mil quince. El proceso constitucional fue promovido por la ciudadana Juana
Yesenia Hernandez Herrera, a fin de que este tribunal declare la inconstitucionalidad por vicio de
contenido de los arts. 14 y 21 de la Ley del Nombre de la Persona Natural —LNPN-, Decreto
Legislativo n° 450, de 22-11-1990, publicado en el Diario Oficial n° 103, Tomo n°® 307, del 4-V-1990,

por la supuesta contradiccién con los arts. 3y 33 Cn.
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Para la investigacion se consider6 fuentes bibliograficas de varios autores y
doctrinarios del Derecho que desde sus diferentes posturas y pensamientos han
abordado la temética contemplada en el estudio realizado; en donde se ha
desarrollado el Derecho al Nombre, no desde una perspectiva civilista, que toma a
dicho concepto como un atributo mas de la personalidad, sino como un Derecho
Humano inherente y fundamental en todo individuo, por lo tanto el abordaje desde
una optica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de los Derechos

Fundamentales resulta trascendental; ya que marca el punto de partida del tema.

Para llegar a la premisa propuesta se hizo uso de los métodos de evaluacion
cualitativa, basados primordialmente en la obtencién de datos, por medio de
basqueda de informacién, entrevistas a expertos en la materia para determinar las
distintas posiciones de los sujetos, y sus observaciones u otras técnicas de recogida

de informacion.

De conformidad con lo anterior, y de manera mas clara, se pudo determinar,
gue el método cualitativo es el que permitia el uso de perspectivas tedricas, fuentes
de datos y variadas observaciones, lo que se adecuaba perfectamente con el tipo
de investigacion que se desarrollo; es por ello, que se ha llegado a la conclusion,
gue es este método, el que se utilizd para la realizacion del presente proceso

investigativo.

Lo anterior debido a que el objeto principal es un estudio descriptivo del
Derecho Constitucional de Igualdad al momento del establecimiento del orden de
los apellidos, a contrario censu no se considerd6 hacer cuantitativamente la
investigacion, porque la naturaleza de la misma no permite contabilizar, ni tabular

datos en forma numérica. Por tal razon, no se plantearon hipoétesis ni variables en la
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presente investigacion, por el contrario, se presentaron supuestos con el objeto de

dar respuestas al fenOmeno a examinar.

Ademas, dentro de la investigacion cualitativa, se encuentra la
“‘Hermenéutica”, que en términos generales, es la pretensidon de explicar las
relaciones existentes entre un hecho y el contexto en el que acontece, para analizar
etapas de la historia hasta la actualidad y como ante cierto supuesto se ha ido
desarrollando a la par su correspondiente regulacion juridica; reflejan una
interpretacion que va dirigida a una finalidad normativa, tendiente a recabar un
criterio de decisibn o una maxima para un supuesto determinado; usando la
Hermenéutica Juridica, en donde se valora al ordenamiento como unidad orgénica,
totalidad coherente y como la jurisprudencia con ayuda de la dogmatica juridica
tienen la mision de reconstruir el sistema normativo y se empleara la analogia, que

servira de ilustracion de como se rige el mismo supuesto en otras latitudes.

Se tomO en consideracion ciertos aspectos en la investigacion del tema,
donde se analiz6 en dos diferentes lineas, primero el desarrollo de los Derechos
Humanos, Derechos Fundamentales y primordialmente el Derecho de Igualdad y el
segundo el Derecho al Nombre, su evolucién y regulacion en especial el estudio
sobre la adquisicion de los apellidos de los hijos e hijas y su relacion con la primera

linea de investigacion.

3.3.2 SUPUESTOS.

Para construir el tema abordado, tuvo que abordarse las siguientes

interrogantes:
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% Que son los Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales, ¢dénde se

encuentran regulados y su incidencia en el ordenamiento juridico salvadorefio?

% Al ser el derecho de Igualdad un derecho fundamental consagrado en la
Constitucion, ¢este debe de estar presente en la Ley del Nombre de la Persona

Natural y de qué forma?

% Si la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer, es una premisa
reconocida nacional e internacionalmente; ¢Como se debe de aplicar este

derecho?; ¢ Puede ser el Legislador un trato diferenciado y en que supuestos?

> ¢Por qué el Legislador y la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia permiten un orden establecido al momento de asignar el apellido a los hijos

e hijas, de conformidad al art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural?

0,

% ¢Cumple el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural con los
parametros del Derecho de Igualdad, establecidos en la Constitucion y demas

normativa, la Doctrina y la Jurisprudencia Nacional e Internacional?

R/

% ¢ Como regula el Derecho comparado el supuesto consagrado en el art.14 de

la Ley del Nombre de la Persona Natural y cuales son sus fundamentos?
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CAPITULO IV

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

4.1. UBICACION DE ESTUDIO.

La ubicacion del estudio se delimitd al departamento de San Salvador
territorio de la Republica de El Salvador, Centroamérica, aunque incide en todo el

territorio nacional.

a.- Delimitacién Tedrica. La investigacion se realizé a partir del andlisis de
doctrina, jurisprudencia, normativa fundamental y secundaria, y especializada en la
materia de Derecho Constitucional, referida al derecho de igualdad en la Ley del
Nombre de la Persona Natural, especificamente en lo relativo a la asignacion del
orden de los apellidos de los hijos de conformidad con el art. 14 de la Ley del

Nombre de la Persona Natural.

b.- Delimitacién Espacial. Para realizar la investigacion se tuvo como

limitacion el departamento de San Salvador de la Republica de El Salvador.

c.- Delimitacién Temporal. La investigacion se realiz6 en los meses de abril
hasta noviembre del afio 2015, periodo en el cual se desarroll6 el documento final

presentado.
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4.2. DISENO DE LA INVESTIGACION.

El tipo de proyecto utilizado para el desarrollo del presente trabajo, se baso
en una investigacion cualitativa, consistente en cortes metodoldgicos, en principios
tedricos, métodos de recoleccion de datos, con el proposito de explorar las
relaciones sociales y describir la aplicacién del Derecho en la realidad; por lo tanto

es una investigacion tanto documental o bibliografica como de campo.

Tal como lo plantea Samour (2009) “mediante este tipo de investigaciones,
que se utiliza, este método de andlisis, se logra caracteristicas, de un objeto de
estudio 0 una situacion concreta, de sefialar sus caracteristicas y propiedades,
combinadas con ciertos criterios de clasificacion que sirven para ordenar, agrupar o
sistematizar los objetos involucrados en el trabajo indagatorio. Al igual que la
investigacion que ya se realizd, puede servir de base para investigaciones que

requieran un mayor nivel de profundidad.”

La investigacion se asienta en el analisis sisteméatico de la informacién de
caracter bibliografico sobre aspectos relacionados con el objeto del tema;
obteniendo los datos que serviran de antecedentes y fundamento para el desarrollo
del mismo, contenidos en los libros, revistas especializadas; a la vez de consultar la

normativa nacional e internacional bajo el método del Derecho Comparado.

A través de la investigacion de campo, también llamada empirica, se
consider6 tanto las opiniones, criterios y posiciones de informantes claves
involucrados en la tematica objeto del presente estudio, el cual se realizé a través
de entrevistas y de un foro; para obtener informacion vital, no solo para describir el

problema, sino para aportar soluciones al mismo.
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4.3. NIVEL DE INVESTIGACION.

La investigacion se llevé a cabo a través de un enfoque cualitativo, a nivel
deductivo; es decir de lo general hacia lo especifico ya que se hace énfasis en la
teoria, modelos tedricos, la explicacion, analisis y abstraccion; antes de recoger
datos empiricos, experiencias y criterios de personas con conocimiento en materia
de Derecho Constitucional, Derecho de Familia, Derecho de la Nifez vy
Adolescencia y Derecho de Genero, que compartan o desestimen la premisa
propuesta. En consecuencia todos los elementos en su conjunto, por ser parte de
una premisa general ya determinada serviran para obtener conclusiones sobre el
caso particular, basandose como eje central el objetivo propuesto al elegir el

presente tema.

Del mismo modo, por el grado de abstraccion, la presente investigacion se
puede definir como pura o basica; porque busca aumentar la teoria, relacionando
nuevos conocimientos y sobre todo traer a colacion la aplicacion de normativas
relacionadas que en otras latitudes han significado un cambio de paradigma, no solo
en la aplicacion del derecho, sino sociales y culturales, cambiando patrones

tradicionales y androcéntricos muy arraigados en nuestra sociedad.

4.4. TIPO DE INVESTIGACION.

Esta investigacion es de tipo analitico y descriptivo ya que se realizé estudio
de jurisprudencia y legislacién, ademas es campo y explorativo, entrevistando a
conocedores de la materia, es decir, que se investigd la evoluciéon que han tenido

los derechos fundamentales, centrandose especificamente en el derecho humano al
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nombre y su regulacion en la Ley del Nombre de la Persona Natural, analizando
especificamente el establecimiento del orden de los apellidos de los hijos desde la

perspectiva del derecho de igualdad.

Se utilizara el Derecho Comparado, como método de estudio basandose en
la comparacion de distintas legislaciones nacionales y las soluciones que estas
ofrecen para la tematica planteada. Por lo tanto con este método se aplicé un
estudio especifico de ciertas instituciones y su abordaje juridico; tales como el
derecho al nombre y la asignacién en el orden de los apellidos; comparandose con
la normativa nacional que tiene vigencia en la actualidad; es decir, se estudi6 las

diferencias estructurales entre estos sistemas juridicos y el salvadorefio.

4.5. UNIDADES DE ANALISIS.

Las unidades de analisis correspondieron a la entidad mayor o representativa
de lo que fue objeto especifico de estudio y se refiere al qué o quién es objeto de
interés en una investigacion. Para el desarrollo de esta, se identifican las unidades

de analisis sujetas a estudio y estan son:

% Derecho al nombre de la persona natural.
% El derecho de igualdad.
% Regulacién respecto del establecimiento del orden de los apellidos de los

hijos contenido en el art.14 LNPN.
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4.6. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION.

o Instrumentos de Investigacion.
o Andlisis Bibliografico y Jurisprudencial
X Derecho Comparado

X Instrumentos de Medicion: Contempla los instrumentos de medicién que se
llevaron a cabo para la investigacion; es de suma importancia resaltar y dar
explicacion sobre la recopilacion de las diferentes opiniones y razonamientos dados
por profesionales que conocen del tema; obtenidos por medio de un “Foro” y
cuestionario que consta de 3 preguntas, las cuales fueron elaboradas por el equipo
de investigacion, con el propoésito de recopilar informacion con cual se acredite la
irradiacion de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico secundario y
la importancia del Derecho de Igualdad entre el hombre y la mujer — como principio

rector del Derecho de Familia —y su incidencia en la aplicacién del art.14 L.N.P N.

Una modalidad que se implemento en la recopilacion de la informacion es el
“Foro”, la cual es una técnica cualitativa de estudio de opiniones en particular de
expertos en la materia, puede ser utilizada en ciencias sociales o politicas, esta
técnica consiste en la ponencia sobre un tema especifico durante un periodo de
tiempo determinado, aportando cada uno de los ponentes sus propias ideas y
conclusiones sobre el tema concreto, luego se permitira abrir un debate no solo
entre panelistas, sino la interaccién con el publico, mediante el método, mayéutico
de preguntas y respuestas. Por lo que dicha técnica permitira, el intercambiando de
informacion y experiencias entre profesionales y planteamiento de dudas entre el

publico y los ponentes.
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Con el foro se buscé obtener la informacién necesaria por parte de conocedores
del tema de la presente investigacion, asi formulando una serie de preguntas
abiertas. Invitando a Magistrados y/o resolutores de la Sala de lo Constitucional,
Jueces de Familia, Magistrados de Cémara de la Nifiez y Adolescencia,
Especialistas de Niflez y Adolescencia, Asesores, Miembros de ONG’'S de

Derechos Humanos, académicos y publico en general.

El instrumento —cuestionario— creado para esta parte de la investigacién consta de

tres partes que a continuacion se detallan:

% Datos de acreditacion: En este punto se individualiza al sujeto de estudio
realizandole una serie de preguntas relacionadas con su nombre, edad, profesién o
nivel académico y el nombre de la organizacion o institucion a la que pertenece, que
estén relacionada con el tema.

% Conocimiento de temas fundamentales objeto de la investigacién derechos
fundamentales y derechos humanos, derecho al nombre, derecho a la identidad,
entre otros.

% Conocimiento Normativo y Jurisprudencial: Se realizan preguntas que
necesitan conocimiento sobre normas aplicables, jurisprudencia, doctrina y Derecho

Comparado relacionado con la problematica abordada.

4.7. TECNICAS Y PROCEDIMIENTOS A EMPLEARSE EN LA
RECOPILACION DE LA INFORMACION.

Se utilizé una técnica — foro de discusion — y un instrumento — cuestionario —, el

cual fue estructurado en forma de entrevista, el que se realiz6 a profesionales que
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conocen del tema con el objeto de evaluar la aplicabilidad del derecho de igualdad
en la aplicacion del orden de los apellidos de los hijos e hijas de conformidad al art.
14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural; el cual se estructuro con base en
preguntas abiertas; y asi brindar soluciones a la problematica que contrarreste el de
desconocimiento de un tema tan importante, como lo es “La eficacia del derecho
de igualdad en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural respecto

al establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas”.

La técnica que se utilizd en la presente investigacién fue, mediante una
entrevista estructurada dirigida a personas seleccionadas que estén relacionadas

con el tema; y la investigacidon se basoé en los pasos siguientes:

% Seleccionar a la persona idonea, que tuviera conocimiento en el tema a
investigar.

% Se elabordé una carta de solicitud dirigida a las persona poner conocedoras
del tema en estudio; en donde se consigne el objetivo o proposito del foro, asi como
el tiempo de duracion del mismo; para que fuera otorgada el dia y hora conveniente
para su realizacion.

% Asistir el dia asignado.

4.8. PROCESAMIENTO Y ANALISIS.

En el procedimiento de obtencion de los datos, a través de los diferentes
medios empleados, se inicio la referida etapa de informacion, la cual se realiz6 bajo

los siguientes lineamentos:
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% La revision minuciosa de los datos recopilados en las diferentes entrevistas,
cuyo fin fue complementar posibles omisiones dentro de la investigacion.

% La codificacion de datos obtenidos y procesados; se hizo por medio del uso
de una matriz donde se realizé un andlisis de las respuestas obtenidas en las
entrevistas, con el fin de establecer similitudes entre las opiniones y respuestas de
los entrevistados.

% Se recopild la informacién por los diferentes medios utilizados para su

obtencion, con el objetivo de demostrar o desvirtuar el supuesto planteado.

4.9. ESTRATEGIA DE UTILIZACION DE RESULTADOS.

Con la finalidad de dar a conocer el tema de la investigacion, se realizé la
presentacion como grupo del trabajo del tema “La eficacia del derecho de
igualdad en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural respecto al
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas” frente a los
miembros del jurado propuestos por la Universidad Evangélica de El Salvador, a

través de la Facultad de Ciencias Juridicas.

Al finalizar el proyecto de investigacion se propuso a la Facultad de Ciencias
Juridicas de la mencionada universidad, la realizacion de un foro para dar a conocer
opiniones de expertos; asi recoger informacioén para el tema abordado mediante
otros instrumentos tales como: Analisis normativo y jurisprudencial a nivel
internacional; la elaboracion de un test de proporcionalidad; y la realizacion de un
analisis del expediente bajo referencia 45 -2012, elementos que sirvieron para la

elaboracién de las conclusiones establecidas en el capitulo VI del presente trabajo.
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Se publicé el contenido del proyecto de investigacion en el sitio web de la
universidad para que los demas estudiantes o personas interesadas puedan

conocer sobre la presente investigacion.
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CAPITULO V

5.1. ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS.

A continuacion se presenta el andlisis de la informacién recopilada después
de haberse llevado a cabo la metodologia descrita en el capitulo anterior. Para ello
se enuncia la técnica e instrumento de investigacion; seguido de los hallazgos
encontrados en cada categoria, realizando una descripcion de lo enunciado, para
luego efectuar una conclusion mediante una disertacion analitica de cada uno de los

puntos de interés en este estudio.

5.1.1 HALLAZGOS DEL ANALISIS NORMATIVO INTERNACIONAL.

Sobre los hallazgos encontrados en el analisis normativo internacional, se ha
determinado que el actual sistema de imposicion legal del orden de los apellidos, tal
como lo ha configurado el art. 14 de la LNPN, no es el Unico existente; esto se
refleja en la muestra de paises escogidos en la presente investigacion para realizar
dicho analisis — Espaia, Francia y Panama — determinandose de forma conteste,
gue en dichas legislaciones, se le otorga la facultad a los padres — es decir padre y
madre — la posibilidad de elegir el orden de los apellidos de sus hijos o hijas, al

momento de solicitar la inscripcion del nacimiento ante la autoridad competente,°?

102 Esto se refleja en los arts. 49.2 de la Ley 20/2011, del Registro Civil de Espafia en donde se

determina que: Si la filiacion esta determinada por ambas lineas, los progenitores acordaran el orden

de transmisién de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral; el art. 311- 21 del
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de modo que pueda figurar indistintamente como primer apellido el de la madre o el

del padre siempre que exista comun acuerdo.

Estas normativas fundamentan el criterio de asignacion de los apellidos, en el
principio de igualdad entre hombres y mujeres, el cual se desprende no solo de sus
Constituciones Nacionales,'® sino que también se encuentra contemplado en
numerosas normas juridicas de caracter internacional, emanadas tanto de
organismos y organizaciones internacionales — las Naciones Unidas — asi como

otros de caracter supranacional — como el Consejo de Europa o la Unién Europea —.

Por lo que existe una obligacion del Estado de El Salvador en materia de
asignacion de apellidos, de adecuar dicha normativa no solo al mandato
constitucional establecido en el art. 3 Cn; sino a los diferentes tratados y
convenciones internacionales firmadas y ratificadas por €l mismo, sobre todo en
materia de igualdad entre hombre y mujer. Por lo cual la actual redaccion del art. 14
LNPN tendria que ser revisada para estar en consonancia con la normativa
anteriormente relacionada y que ha servido como fundamento para promulgar las

reformas citadas en las legislaciones foraneas mencionadas en el presente trabajo.

Cadigo Civil Francés, al utilizar la expresion: Cuando se estableciera la filiacién de un nifio respecto a

sus dos padres, [...] éstos escogeran el apellido que se le atribuird: éste sera bien el apellido del

padre, bien el de la madre, bien ambos apellidos sucesivamente en el orden por ellos escogido; y el
art. 39 de la Ley 17 de 2007del Registro Civil de Panamd, que dice: [...] Si la filiacion esta
determinada por ambas lineas, el padre vy la madre, de comun acuerdo, podran decidir el orden de

transmision del primer apellido.

103 F| derecho de igualdad lo encontramos en el art. 14 de la Constitucion Espariola; art. 1 de la

Constitucion Francesa y art. 53 de la Constitucion de la Republica de Panama.

190



5.1.2 HALLAZGOS DEL ANALISIS JURISPRUDENCIAL INTERNACIONAL.

Se debe de destacar la labor importante de las sentencias de los tribunales
de justicia sobre todo por la integracion y aplicaciébn normativa que se ha realizado
para dar respuesta a casos concretos; sin embargo estas sentencias han influido de
forma directa en el contenido de las normas juridicas actualizandolas, teniendo un
papel preponderante en ulteriores reformas normativas — tal es el caso de la
Republica Argentina, que sus tribunales con jurisdiccibn en materia familiar,
incidieron al interpretar desde una perspectiva integracionista el art. 4 de la Ley N°
18248, el cual tenia una redacciéon muy similar al art. 14 LNPN —. Erradicando por
medio de la jurisprudencia situaciones androcéntricas encontradas en la misma

norma, adecuando su contenido a la Constitucion y normativa internacional.

Esto se log6 gracias a la concepcion que tuvieron los aplicadores del derecho
del papel de la normativa internacional, al actualizar y ampliar el contenido de los
derechos fundamentales consagrados en las constituciones nacionales y de los
cuales irradian a todo el ordenamiento juridico; por lo que, la idea de la
obligatoriedad de la normativa internacional y supranacional que se encontré en el
analisis jurisprudencial — con especial incidencia en Argentina, Paraguay, y la Union
Europea — fue determinante al fundamentar sus sentencias, al momento de resolver

los casos en concreto.

Se determind, al abordar este apartado, que los tratados y convenciones
internacionales no son meros enunciados de principios y valores, sino que dentro de
sus textos contemplan verdaderos derechos que le son inherentes a las personas y
gue pueden ser invocados frente a cualquier vulneracion y oponibles ante cualquier

decision que los contrarien.
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Por lo que la idea de que la normativa internacional y supranacional
coadyuva con la Constitucion, fue el denominador de las sentencias analizadas,
mediante la utilizacion del llamado bloque de constitucionalidad, que a palabras de
Arango Olaya (2004) “son aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utlizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y/o por mandato de
la propia Constitucion”; concepcién retomada por la jurisprudencia internacional,
pero que ha sido vedada por la jurisprudencia nacional, por el principio de

supremacia constitucional.1o*

Otro hallazgo a destacar es; sino es posible aplicar el llamado blogque de
constitucionalidad dentro de la jurisprudencia nacional, los jueces deben atenerse al
llamado control de convencionalidad, haciendo una comparacion entre el derecho
local y el supranacional, a fin de velar por el eficacia de los instrumentos
internacionales, aplicado directamente el tratado o convencién al caso en concreto —
tal es el caso del contexto europeo comentado en la presente investigacion, donde
los aplicadores del derecho de cada pais de la Union Europea deben de observar el
corpus iure comunitario y las decisiones que emanan de sus Organos

supranacionales — .

Por lo que la labor de los tribunales nacionales ha sido muy pasiva en materia
de familia, en cuanto a la asignacion del orden los apellidos de los hijos e hijas
nacidos dentro del matrimonio o reconocidos por su padre, ya que se han limitado a
aplicar lo establecido en el art. 14 LNPN, sin cuestionarse al momento de resolver

104 Al respecto del término supremacia constitucional o supremacia de la constitucion atenerse a lo

redactado en las pags. 22 y 23 del presente trabajo.
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un caso determinado, si la actual redaccién del articulo en mencién, se encuentra o
no inspirada en el contenido del derecho de igualdad ampliamente relacionado en

este trabajo.

5.1.3 HALLAZGOS EN LA SENTENCIA 45 -2012.

Sobre el andlisis de la sentencia 45-2012 se ha determinado que los
argumentos esgrimidos por la Sala de lo Constitucional y su decisiéon final no son
congruentes; debido a que no coincide la fundamentacion juridica con el fallo, pese
a gue en la sentencia se cita jurisprudencia y normativa nacional e internacional
relacionada al derecho de igualdad, sobre todo al corpus normativo relativo a la
garantia de derechos de la mujer y diferentes opiniones consultivas de organismos
supranacionales, sin embargo, esta sentencia no logra hacer una integracién de
todo lo expuesto con su parte resolutiva; que hubiera tenido un impacto en el goce
de la igualdad sustantiva, pese a que en la misma sentencia, la Sala reconoce que

el art. 14 LNPN viene de una distribucion patriarcal de subordinacion hacia la mujer.

La otra problematica encontrada es el significado que tiene para la Sala de lo
Constitucional de los tratados y convenciones internacionales de Derechos
Humanos firmados y ratificados por el estado de El Salvador, ya que los cita, pero
no los confiere de aplicabilidad, debido a que los mismos no forman pardmetros de
constitucionalidad; por lo que la la Sala deberia de replantearse su propia
jurisprudencia, en cuanto al tema del bloque de constitucionalidad y permitir que
esta normativa dote de un mayor contenido a los derechos fundamentales

consagrados en nuestra norma primaria.
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Es en este sentido que Aguilar Cavallo (2007) expresa: “La realidad nos
muestra que el Derecho es afectado cada vez mas por una dinamica que le es
propia. En efecto, el Derecho es evolutivo por esencia. Lo que si puede ser nuevo
es la velocidad a la que se produce esta evolucion e interrelaciones crecientes que
existen entre las distintas ramas del Derecho. También puede presentar algin grado
de novedad la interaccion cada vez mayor entre el Derecho Internacional y el

Derecho Constitucional”.

Esta interaccion del Derecho Internacional y el Derecho Constitucional se
produce en amplios ambitos del ordenamiento, pero, particularmente, en la esfera
relativa a los Derechos fundamentales; a esto se conoce en la doctrina como la
internacionalizacion del derecho Constitucional, es decir que existe una tendencia
creciente — como lo establecido en el analisis jurisprudencial internacional— de
incorporar en la solucion de los casos los Tratados y Convenciones Internacionales

de Derechos Humanos, circunstancia que la Sala obvié por completo.

La Sala de lo Constitucional no se encuentra sensibilizada en materia de
género, debido a que ignord conceptos de vital importancia como es el de igualdad
juridica entre el hombre y la mujer, sobre todo en el ambito de la autonomia de
voluntad de los progenitores, sobre la asignacion de orden de los apellidos de los
hijos e hijas nacidos dentro del matrimonio o reconocidos por su padre el cual ha
sido el eje de las diferentes reformas en esta materia en las legislaciones

extranjeras contempladas en este trabajo.
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5.1.4 HALLAZGOS EN EL TEST DE PROPORCIONALIDAD DEL ART. 14
LNPN.

Sobre los hallazgos encontrados en el test de proporcionalidad realizado al
art. 14 LNPN, consideramos que dicho instrumento es una garantia al contenido de
los derechos constitucionales, pues funciona como un patrén de medicion que
posibilita el control de cualquier acto excesivo mediante la contraposicién del motivo
de la restriccién de algun derecho y los efectos que produce dicha medida. El test
de proporcionalidad implica distintos niveles de analisis, siendo estos el de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Por lo que al hacer un analisis al art.14 LNPN bajo estos parametros, se
concluy6é que la norma no tiene un fin legitimo, debido a que la diferenciacion
existente no es constitucionalmente legitima, debido a que la interferencia realizada
en menoscabo a los derechos de la mujer, no ha sido razonada, ni justificada. Por lo
gue la norma examinada no es idonea en cuanto a la intervencion hecha por el
legislador, debido a que realiza una preferencia del apellido paterno en detrimento

del apellido materno, vulnerando asi el derecho de igualdad entre hombre y mujer.

Otro aspecto a destacar es que la limitacién normativa — vedar la posibilidad
a la mujer de transmitir su apellido en primer orden a sus hijos — no es la menos
gravosa que se puede aplicar, ya que como se ha determinado en la presente
investigacion, sobre todo en el andlisis normativo y jurisprudencial internacional,
existen otros supuestos normativos para tratar el mismo hecho, es decir el orden de
asignacion de los apellidos de una forma mas congruente con el sistema de

proteccion de los derechos humanos.

195



Por lo que se concluye que el legislador secundario no realiz6 un equilibrio
entre el fin que se obtendria con este medida, pues solo beneficia exclusivamente al
hombre y los dafios que se derivan, la no inclusion de la mujer en el ambito familiar,

produciendo una desproporcion en el plano de la igualdad en razén de género.

5.1.5 HALLAZGOS DEL FORO.

En este apartado se presenta los datos obtenidos de las respuestas de los
ponentes intervinientes en el Foro denominado “La eficacia del derecho de
igualdad en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural respecto al
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas”. El cual se llevd
a cabo a las diecisiete horas del dia veintiocho de octubre de dos mil quince, en el
aula uno, del Edificio de Maestrias dentro de las instalaciones de la Universidad

Evangélica de El Salvador.

5.1.5.1 METODOLOGIA DEL FORO.

Para obtener una vision mas profunda y amplia del tema, se empled el foro
como herramienta de investigacion, con la finalidad de obtener, a partir de los
aportes realizados por los panelistas especialistas en el area del Derecho de
Familia, Derecho de Nifiez y Adolescencia, y Derecho de Género, sus puntos de

vista acerca de la tematica objeto de de investigacion.
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Por tal razén, se realiz6 el foro de denominado “La eficacia del derecho de
igualdad en el art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural respecto al
establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas”, en el cual se
contd con la participacion de tres ponentes a quienes se le plantearon tres
preguntas, y se utilizé el método mayéutico de preguntas y respuestas. Asimismo
contd con la participacion de los asistentes al foro, quienes realizaron preguntas y

sus propias observaciones a los panelistas.

5.2 DATOS GENERALES DE LOS PANELISTAS.

La recopilacién de estos datos se llevo a cabo mediante un “FORO” en la
cual se realizaron tres preguntas, a los ponentes las cuales iban a contestar a

medida que el moderador le cediera la palabra.

La informacién se recogio de forma estructurada con el objeto de procesarla,

es decir, interpretarla.

Cuadro N° 1.
PONENTE NOMBRE Y CARGO INSTITUCION
Panelista Numero 1 Mtra. Olinda Morena Juzgado Tercero de

Vazquez Pérez. Familia de San Salvador.
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Jueza de Familia.

Panelista NUmero 2

Mtro. Alex David

Marroquin.

Segundo Magistrado.

Céamara Especializada de
la Nifiez y adolescencia

de San Salvador.

Panelista Niumero 3

Mtra. Ana Madaly

Sanchez Rivas.

Directora de Politica

Nacional y Local.

Consejo Nacional de la

Nifiez y Adolescencia.

5.3. RECOLECCION Y ANALISIS DE DATOS.

En los siguientes cuadros se proces6 la informacion obtenida de las

ponencias a personas claves conocedoras del tema, especialistas en Derecho de

Familia, Derecho de la Nifiez y Adolescencia, y Derecho de Género, sus criterios y

opiniones correspondientes al derecho de igualdad, Ley del Nombre del Persona

Natural y el analisis de la sentencia 45-2012, emitida por la Sala de lo Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia; para un mejor manejo de los datos, comparaciones

y andlisis de sus respuestas.
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Cuadro N° 2.

PONENTE. Mtra. Olinda Morena Vasquez Pérez.

PREGUNTAS No 1 ¢, Cual es su opinion respecto al régimen actual
estipulado en el art. 14 de la LNPN sobre el
establecimiento del orden de los apellidos de
los hijos e hijas, desde la 6ptica del derecho de
igualdad?

Esto obedece al androcentrismo, todo gira alrededor del hombre, la mujer
con menos valor y significacion en el a&mbito social, familiar, politico y
econdémico y eso se ve en antecedentes historicos. Pero las sociedades van
evolucionando y consecuentemente la normativa se va adaptando a los
cambios que surgen en la sociedad y si ahora el art. 3 de la Constitucién regula
la igualdad de todas las personas ante la ley, y el art. 4 del Codigo de Familia®
regula la igualdad de derecho entre el hombre y la mujer como principio rector,
esa igualdad de derechos entre el hombre y la mujer la debemos entender
presentes en todos los articulos del Cédigo de Familia y del conjunto de normas
gue integran al Derecho de Familia.

105 E] Codigo de Familia Decreto Legislativo No.: 677, de fecha 11 de Octubre de 1993 y publicado
en el Diario Oficial, No.: 231; Tomo No.: 321, de fecha 13 de diciembre de 1993, que su art. 4
expresa: La unidad de la familia, la igualdad de derechos del hombre y de la mujer, la igualdad de
derechos de los hijos, la proteccién integral de los menores y demas incapaces, de las personas de
la tercera edad y de la madre cuando fuere la Unica responsable del hogar, son los principios que
especialmente inspiran las disposiciones del presente Cédigo.
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En principio diria que seria bueno, para ser efectiva esa igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer, en todo el contexto de las relaciones
familiar, que se tuviera la opcion que el hombre y la mujer que fueran padre y
madre de un nifio o nifia decidan de comun acuerdo que apellido llevara primero
su hijo o hija, si el del papa o el de la mam@, porque en la practica ocurre que
no solo por la igualdad de derechos del hombre y la mujer, sino el derecho de

los hijos a expresarse.

En este punto, les voy a expresar mi experiencia desde mi cargo como
jueza. Cuando un nifio o nifla no tiene el apellido el del padre en su partida por
qué no ha sido reconocido por este, pero lo es posteriormente, la ley ordene
gue se cancela la partida de nacimiento existente y si asienta una nueva,
precisamente para no dejar vestigio que no se identifique el origen de la filiacion

de ese hijo o hija, porque asi lo dice el art. 36 de la Constitucion.1¢

Pero hay mas, es importante destacar que a ese hijo o hija ha sido
conocido en su colegio, en sus relaciones familiares y frente a la comunidad,
con un apellido, que ya tiene certificados escolares o cualquier otro acto
relevante, pero cuando es reconocido voluntariamente por su padre o se ha
decretado judicialmente la paternidad, el juez tiene que ordenar cancelar la

partida de nacimiento por las razones ya explicadas,*” pero ademas tiene que

106 | o anterior esta contemplado en el art.36 inc. 2 determina: No se consignara en las actas del
Registro Civil ninguna calificacion sobre la naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las partidas
de nacimiento el estado civil de los padres.

107 Este procedimiento se encuentra descrito en el art. 18 de la Ley del Nombre de la Persona
Natural al establecer: Cuando la paternidad fuere reconocida voluntariamente, por acto posterior a la
inscripcién del nacimiento del hijo, el funcionario encargado de la oficina del Registro Civil debera

cancelar la partida de nacimiento y asentar una nueva, en la que se consignaran los apellidos del
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ordenar que se le asigne al nifilo o nifia como primer apellido, el primer apellido
el padre y luego el de la madre, ahi ya le crea un problema de identidad al hijo o
hija; porque que ha sido conocido en el &mbito escolar, familiar con el apellido

que tenia antes que era el de la madre.

En mi experiencia oficial he tenido de casos de adolescentes que me han
pedido que quieran seguir usando como primer apellido el de su madre, seguido
el de su padre en el momento que se decrete la sentencia. Entonces ahi esté la
interrogante si los jueces no estan obligados a aplicar primero la Constitucién e
integrar la demas normativa, la Ley Integral de la Nifiez y la Adolescencia, la
Convencion de los Derechos del Nifio y demas Tratados Internacionales y ver lo

gue mejor interesa a ese nifo, nifia o adolescente.

Por eso considero que es factible, en mi opinion personal y mi experiencia
como jueza, que seria importante eliminar es discrepancia de derechos, no me
gusta cuando se dice que el apellido de la mujer no vale, no estoy de acuerdo
con eso y la actual situacion obedece a aspectos historicos. En donde el
hombre tenia mas poder dentro de la relacion familiar, él representaba a la

mujer, ya que esta no tenia capacidad juridica.

Hay cuestiones mas graves, le voy a narrar dos casos basicos. El primero
se trata de una persona, un joven estudiante universitario, presentd una
demanda de declaratoria judicial de paternidad, ya tenia su titulo de bachiller,
estaba inscrito en una Universidad y se decret0 la sentencia estableciéndose la
paternidad; entonces ese joven preguntaba ¢ Pudo conservar el apellido de mi

mama Yy luego puedo ponerme el de mi papa?; ahora viene la pregunta ¢Qué

inscrito de conformidad a lo que dispone el articulo 14.
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debe de hacer un Juez?

El segundo caso es una declaracion de paternidad post-mortem, en donde
la sentencia de paternidad afectaba a tres generaciones, porque era una
demanda de declaracién judicial de paternidad, en donde los demandantes eran
los supuestos nietos del causante, se tuvo que hacer dos exhumaciones, del
cadaver del padre y del abuelo que habia fallecido en la década de los ochenta;
y el menor de los demandantes tenia treinta y cinco afos de edad, ellos a la vez
tenian hijos; entonces me decian ¢es posible mantener nuestros apellidos como
lo tenemos?; ya que esto va afectar los apellidos de nuestros hijos, los de
nosotros y también nos hemos casados, por que el matrimonio lo han contraido
con la partida de nacimiento que tenian previamente, entonces hay que ver

también los problemas practicos de los que tienen una identidad construida.

Considero que hay que fundamentar, en cuanto a los derechos de los
hijos o hijas sean estos menores de edad o mayores de edad, por supuesto no
hay que negar la preponderancia que se le da al apellidos del padre y la verdad
que la filiacion paterna es importante, pero no solo por el apellido, sino para que
los padres cumplan con los deberes de la responsabilidad parental; un apellido,
si es importante pero no es determinante, si primero lleva el del padre, o el de

la madre.

Por eso pienso que el nifio o nifia de doce afos, que es un adolescente

para la Ley de Proteccion Integral,’®® ya deberia tener derecho a opinar, en los

108 | a citada ley en su art. 3 inc. 2 establece: Para los efectos de esta Ley, nifia o nifio es toda
persona desde el instante mismo de la concepcién hasta los doce afios cumplidos, y adolescente es

la comprendida desde los doce afios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho afios de edad.
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casos que haya sido reconocido voluntariamente posteriormente al asiento de
su partida de nacimiento, por cualquiera de las formas que establece el art. 143
del Cddigo de Familial® o cuando es declarada la paternidad judicialmente, que
haya la opcion que opine, tomando en cuenta esa opinion de ellos e integrar la

normativa de familia, para ver si es posible cambiar ese orden de los apellidos.

PONENTE. Mtra. Ana Madaly Sanchez Rivas.

PREGUNTAS No 1 ¢, Cual es su opinion respecto al régimen actual
estipulado en el art. 14 de la LNPN sobre el
establecimiento del orden de los apellidos de
los hijos e hijas, desde la 6ptica del derecho de

igualdad?

Es muy importante discutir este tema, la Universidad estd dando estos
espacios, que en un momento de la historia esto no era posible, a lo mejor no
podamos establecer de manera categdérica una respuesta o que estemos todos

y todas de acuerdo, pero lo que si es importante estar en esta discusion.

109 E| art.143 del Codigo de Familia determina las formas de reconocimiento Voluntaria de paternidad
al expresar: El padre puede reconocer voluntariamente al hijo: 10) En la partida de nacimiento del
hijo, al suministrar los datos para su inscripcién en calidad de padre. En la partida se hara constar el
nombre y demas datos de identidad de éste, quien debera firmarla si supiere o pudiere; 20) En la
escritura publica de matrimonio o en el acta otorgada ante los oficios de los Gobernadores Politicos
Departamentales, Procurador General de la Republica y Alcaldes Municipales; 30) En acta ante el
Procurador General de la Republica o Procuradores Auxiliares Departamentales; 40) En escritura
publica, aunque el reconocimiento no sea el objeto principal del instrumento; 50) En testamento; vy,
60) En escritos u otros actos judiciales. En estos casos el juez debera extender las certificaciones
gue les soliciten los interesados.
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La opinibn que tengo al respecto, es que si definitivamente violenta el
principio de igualdad entre el hombre y mujer el orden establecido actualmente
para los apellidos, ya que se sigue manteniendo, un vestigio histérico, tal cual lo
dice la sentencia 45-2012 y lo expresa la Sala de lo Constitucional; no obstante
no logra romper con ese mismo fundamento, vestigio del derecho romano,
donde el hombre era que tenia a cargo el patrimonio familiar, que no solo se
entendia las posesiones econdmicas que pudiese tener la familia; sino que
incluia la mujer y los hijos que tenian una categoria de cosa y eso no se ha
logrado romper, definitivamente no se ha logrado superar, porque si hacemos
un analisis, meramente intelectual acerca de que motivo ese criterio, llegamos a

la conclusién que estd basado en el sexo y la misma sala lo dice.

También parte de eso, es que no se hace una analisis mas profundo de lo
gue significa que el apellido de la mujer este en segundo orden, se pierde la
posibilidad de heredar socialmente ese apellido a los hijos e hijas, sobre todo,
algo que mencionaba la sefiora jueza [Olinda Vasquez], la maternidad no es

algo que se cuestiona en la sociedad, pero la paternidad es voluntaria.

Si es concebido con una persona un hijo o una hija, pero esta no se hace
responsable, yo debo de provocar el reconocimiento de este hijo o hija, puede
ser que este proceso se promueva hasta que se muera el padre o hasta que los
hijos tengan veinte o cuarenta afos, con ese reconocimiento se trastoca la
identidad que se adquiere durante toda la vida y esos analisis no los vemos en
la sentencia 45-2012.
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Por lo que si se perpetda el tratamiento discriminatorio, porque a la
pregunta: ¢esto se aplica tanto para hombres, como para mujeres?
Definitivamente la respuesta es no, por lo que ese orden, ese criterio hay que
revisarlo, porque no esta basado en generar la certeza de un régimen juridico al
sistema de identificacion, sino es un vestigio y la Sala lo reconoce; pero

lamentablemente falla como esta establecido.

PONENTE. Mtro. Alex David Marroquin Martinez.

PREGUNTAS No 1 ¢,Cual es su opinion respecto al régimen actual
estipulado en el art. 14 de la LNPN sobre el
establecimiento del orden de los apellidos de
los hijos e hijas, desde la Optica del derecho de

igualdad?

Esta es una norma que viola el principio de igualdad, no solo contenido en
el art. 3 de la Constitucion; sino también en la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion de la Mujer, el pacto internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de los Derechos Sociales y
Economicos; es decir, esta afianzada en los Tratados Internacionales la idea de

igualdad entre el hombre y la mujer en las relaciones familiares.

Esta conclusion parte de cinco ideas basicas, la primera es una norma
corte patriarcal, es decir, se inscriben en un modelo de familia donde el hombre
tiene hegemonia y tiene la funcién de ser un proveedor y la mujer tiene una
funcidn minima de ser la cuidadora por naturaleza y de ser la encargada de los

oficios domésticos. Esta norma es una fiel representacion de ese modelo de
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familia.

Ademas hay otra idea que es importante destacar, que esta norma entra
en vigencia el veintidos de febrero del afio noventa y El Salvador suscribio la
Convencion sobre los Derechos del nifio en Enero de ese mismo afio, pero por
diferencia entré en vigencia esta Ley del Nombre primero; pero solo suscribir
esa Convencién ya era motivo suficiente para que el legislador salvadorefio se
pusiera analizar esta norma, porque la Convencion de los Derechos del Nifio
habla de un Derecho a la ldentidad, de un Derecho al Nombre y habla de
obligaciones comunes tanto del hombre, como de la mujer en la crianza y
desarrollo de los hijos; 6sea que la Convencién podemos deducir un ejercicio
conjunto de la funcién parental, que en esta horma no se respeta, porque esta

norma privilegia un caracter hegemonico de la figura del padre.

Ademas es preciso decir, que en la doctrina se ha establecido que la
identidad es un concepto que tiene dos grandes funciones como son la faceta
estatica y la faceta dindmica; y es por esa faceta dinamica, que dice la doctrina,
que la identidad se construye con la vivencias, relaciones familiares, con el
entorno socio—cultural; y que por lo tanto a la hora de analizar un problema
debe de atenderse a eso aspectos. Y sobre este punto hay un fallo memorable
de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza Argentina, que suscribio la

doctora Aida Kemelmajer de Carlucci'*® donde le denegaron legitimacion al

110 Aida Kemelmajer de Carlucci, [San Martin, Mendoza, 4 de noviembre de 1945], es una jurista
argentina, oriunda de la Provincia de Mendoza, donde fue miembro de la Corte Suprema de Justicia
de esa Provincia. Es Doctora en Derecho de la Universidad de Mendoza, miembro de las Academias
Nacionales de Derecho y Ciencia de Buenos Aires y Coérdoba, Academia Argentina de Etica en
Medicina y Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Es también Miembro honoraria de la Real

Academia de Derecho y Legislacién de Madrid, Espafia.
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presunto padre biol6gico en detrimento del marido de la mujer, que no era el

padre biolégico.

¢Por qué? La doctora de Carlucci dijo que hay que privilegiar el entorno,
hay que privilegiar al marido de la madre, que no es el padre biolégico; ya que
es €l que ha sido el responsable de este nifio, que por lo tanto habria més dafio
al niflo desplazando esa paternidad que dando a lugar.

Otra de las ideas para justificar esta violacion al principio de igualdad es
que esta norma se inscribe en una corriente desde la percepcion de la filiacion
desde una perspectiva biologiscista y el concepto de familia, ha sido uno de los
conceptos que mas desarrollo ha tenido, ahora ya no se puede hablar de una
familia asentada en la familia nuclear, el papa, la mama y los hijos. Este es un
concepto dindmico, diversificado, pluralista, ahora admitimos distintas formas de
organizacion familiar y si admitimos eso, tenemos que admitir también que el
Estado Familiar también se modifica y en este sentido me parece que la norma

se quedo afieja, se quedo6 desfasada.

Y por ultimo otro tema que los especialistas plantean, es en cuento al
derecho de identidad, clasicamente convergen dos grandes aspectos: uno que
se llamaba la autonomia de la voluntad y otro que se llama el orden publico. En
lo clasico lo que ha tenido mayor vigencia, mayor peso ha sido el orden publico,
en detrimento de la autonomia de la voluntad. Los doctrinarios, en la actualidad,
plantean que la autonomia de la voluntad se ha posicionando mejor y ahora por
esa vigencia de la autonomia de la voluntad podemos decir que esto del
nombre deberia de ser mucho mas flexible, para adecuarse a la realidad de las

familias del siglo XXI, que se caracterizan por la flexibilidad, por el pluralismo,
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por la diversidad, por la idea de que pueden haber estructuras de organizacion
distintas, bajo esas ideas me parece a mi que este articulo no satisface los

requerimientos del principio de igualdad.

PONENTE. Mtra. Olinda Morena Vasquez Pérez.

PREGUNTAS No 2 En cuanto al tema ¢qué opinidn le merece la
sentencia 45-2012 pronunciada por la Sala de la

Constitucional?

Al hacer una la lectura de la sentencia y al leer los argumentos, pareciera
que se iba a llegar a la conclusion de que [el articulo 14 LNPN] es
inconstitucional, pero me sorprendid cuando dice que no lo es; yo respeto
mucho lo resuelto, porque es el maximo Tribunal en materia de
Constitucionalidad, pero realmente la norma es anacronica y ellos mismo lo
dicen que no deberia de haber duda que esa concepcion histérica es
inaceptable e infundada, promoviendo asi al modelo patriarcal, el modelo
patriarcal del hombre proveedor y de la mujer ama de casa, en donde se
reservaba al hombre la jefatura y cabeza de familia.

Esta concepcién es desfasada, ahora no se puede decir que el hombre es
cabeza de familia, ni que el hombre valga mas que una mujer, la mujer es igual
en derechos que el hombre, ni superior, ni inferior en materia de Derecho
hombres y mujeres son iguales y no tiene que haber preeminencia del apellido
del padre para asignarselo al hijo; ni en los casos en que se desplaza una

paternidad y luego se emplaza al verdadero padre biolégico; puede el hijo
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menor de edad o mayor de edad, deberia de reformase la norma para que €l
decida, opinar si continua usando el apellido de la madre y que se le adicione el
del padre, porque ese hijo o hija ya esta identificado afectivamente con su

madre; el ya tiene relaciones juridicas previas.

Entonces esa construccion de la identidad, tiene importancia. Si estoy de
acuerdo con lo expresado con el sefior Magistrado [Alex Marroquin] que no
responde a ese principio de igualad de derechos del hombre y de la mujer en
las relaciones familiares; porque esa igualdad debe de ser amplia en todo el

contexto.

Entonces podria sugerirse una reforma en donde de comun acuerdo el
padre y la madre decidan si se va asignar primero el apellido del padre seguido
del apellido de la madre o viceversa; yo si considero que esto [la actual
redaccion del art. 14 LNPN] obedece a esa concepcion que existe desde hace
afio, la mujer como de menor valor, como ciudadana de segunda clase, como

gue no tiene derecho a opinar, ni a decidir.

Actualmente todas las leyes deben de armonizarse y también todos los
juzgadores debernos de integrar la norma. Yo ya me he cuestionado, cuando un
adolescente me ha dicho, que le deje el apellido de su mama primero y luego el
de su papa; porque la ley dice que el juez de familia, en el art. 8 del Cadigo de
Familia que tiene que integrar toda la normativa en materia de familia para
resolver y se hablamos del derecho de identidad del nifio, el apellido es parte

del derecho de identidad del nifio o nifia que se va construyendo.
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Igual que en el casos de mayores de edad que van a tener que rectificar la
partida de ellos, de sus hijos, de su nietos, las partidas de matrimonio, porque
estan casado. En este caso yo me he puesto hacer una ponderacion, si yo
accediera a que ellos van a seguir usando sus apellidos tal como lo han venido
haciendo o efectuar el cambio; el problema estaba, que estas personas que
ejercian el derecho a investigar su filiacion; era por que posteriormente iban a
ejercer derechos hereditarios, después tenian que ir al juez competente para
hacer la aceptacion de herencia, ¢como iban a presentar las partidas ellos, si

se accedia contrario a lo que dice la ley del nombre?.

En algin momento debemos de resolver integrando toda la normativa;
como la ley lo ordena en el art. 81' y 912 del Cédigo de Familia y nosotros los
juzgadores, en alguna manera, podemos opinar en ciertos aspectos y en las
resoluciones judiciales podemos hacer algunos cambios siempre que tengamos

una buena fundamentacion. Yo si considero que esta norma esta desfasada y

111 E| art. 8 del Cédigo de Familia establece: La interpretacion y aplicacion de las disposiciones de
este Cbdigo deberdn hacerse en armonia con sus principios rectores y con los principios generales
del Derecho de Familia, en la forma que mejor garantice la eficacia de los derechos establecidos en
la Constitucion de la Republica y en los tratados y convenciones internacionales ratificados por El

Salvador.

112 E| Cédigo de Familia determina la integracién normativa en su Art. 9 de la siguiente manera: Los
casos no previstos en el presente CAdigo se resolveran con base en lo dispuesto por el mismo para
situaciones andlogas; cuando no sea posible determinar de tal manera el derecho aplicable, podra
recurrirse a lo dispuesto en otras leyes, pero atendiendo siempre a la naturaleza del Derecho de
Familia; en defecto de éstas, el asunto se resolvera considerando los principios del Derecho Familiar

y a falta de éstos, en razones de buen sentido y equidad.
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es anacronica porque ellos mismo lo dicen [la Sala de lo Constitucional] y si me
inclino por que sea indistinto que puedan llevar el apellido del padre o el la

madre en primer lugar.

PONENTE. Mtra. Ana Madaly Sanchez Rivas.

PREGUNTAS No 2 En cuanto al tema ¢qué opinién le merece la
sentencia 45-2012 pronunciada por la Sala de la

Constitucional?

[La sentencia 45 -2012] cita y emplea todo el cuerpo normativo relativo a
la garantia de derechos de las mujeres, como lo hace con CEDAW, todas las
opiniones consultivas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
también llama la atencion que cita la Ley de Igualdad, lamentablemente no
logra hacer una integracion sustantiva de la misma ley, tal como lo contempla
en el art. 4,13 en donde dice que se estara desplazando todos los estereotipos y
todas aquellas practicas que de alguna manera discrimen a la mujer o que la

ponga en una situacion de desventaja.

113 1 a Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacion de la Discriminacién Contra las Mujeres. Decreto
Legislativo, No.: 645, de fecha 17 de marzo de 2011; publicado en el Diario Oficial, Tomo No.: 391,
de fecha 08 de abril de 2011, que en su Art. 4 determina: Alcances de la Ley. Para el cumplimiento
de la presente ley, las instituciones del Estado, de acuerdo con sus competencias, deberan realizar
acciones permanentes orientadas hacia los siguientes aspectos de alcance general: “5).
Armonizacion de las leyes, reglamentos, resoluciones o cualquier otro acto juridico o administrativo
originado en las instituciones del Estado que limiten o nieguen los principios de igualdad, no

discriminacioén y los derechos entre mujeres y hombres”.
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Al menos es importante reconocer que ya estd, al menos en la sentencia
ese tipo de normas; otra de las cosas importantes que se reconoce es el
principio de igualdad como un aporte del movimiento feminista da a este pais y
a todo el mundo; también que valora el trabajo domestico, como un bien
publico, esto es importante porque va introduciendo como se va cambiando un

poquito la valoracién al respecto.

Cita también mucho doctrina en relaciébn al enfoque de género y
finalmente define bien cuéles son las implicaciones que tiene el principio de
igualdad, por ejemplo cuando dice que hay que tratar igual a las personas que
estan en iguales condiciones y diferente a aquellas que tienen situacion distinta.
Lamentablemente no lo aplica para las mujeres que tienen una situacion
diferente y que estamos en desventaja respecto de los hombres; puesto que
empezamos a ejercer plenamente nuestros derechos muy posterior a que los
hombres lo hicieran, por ejemplo en 1930 una mujer se iba a postular para
presidenta, como lo hizo Prudencia Ayala; siendo un atrevimiento total a las
normas establecidas, por lo que no tuvo igualdad de oportunidades como lo dice

la ley ahora.

Hay algunos aspectos negativos respecto del enfoque de género que
puedo resaltar es que [la sentencia] dice que se ha superado un modelo
patriarcal, anacronico, que eso no esta vigente en nuestra sociedad y todavia
sigue vigente; porque nada mas lo fundamenta en que las mujeres hemos
venido al mundo publico y que también aportamos econdmicamente, pero el
gue hayamos ingresado al mundo productivo, no quiere decir que hemos dejado
las cargas que en el mundo privado todavia tenemos, aun estamos luchando

para que el cuidado de los nifios y las niflas se haga con respecto de los
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hombres. Todavia estamos luchando con vestigios de imposiciones en el
ordenamiento juridico que no nos posibilita el ejercicio de derechos en la misma

forma que el hombre.

También la violencia sexual que estd basada mucho en el sometimiento,
en la superioridad y hegemonia de los hombres sigue dirigiéndose a las mujeres
casi en un noventa y seis por ciento de los casos que se estan reportando en
medicina legal, por ejemplo para el dos mil catorce. Hay relaciones de
sometimiento a nivel familiar, por que el ordenamiento juridico lo permite y en el
analisis de la sentencia la Sala lo toma, al decir que no es el Legislador el que
obliga a las mujeres a que nos pongamos el de cuando somos casadas, sino
que es una opcion libre de las mujeres; sin embargo, no da la misma

oportunidad que el hombre use el apellido de la mujer.

Otra de las cosas que hay que resaltar y me uno a lo que decir el sefior
magistrado [Alex Marroquin] que el modelo de familia no corresponde a la
situacion que vivimos en el pais, podra ser en mucho de los casos una realidad;
sin embargo en otro no lo es y se excluye, de alguna medida, la participacion de

esta familia ampliada en la construccion de la identidad de los nifios y las nifias.

Sin embargo, tenemos que hacer una reflexion que tenemos un gran reto
y que la sentencia nos da ese gran reto, de retomar todo ese desfile de una
buena doctrina de enfoque de género que hace la Sala y dar el salto a que
finalmente se apligue de manera eficaz, no solamente salvaguardando la

igualdad juridica entre hombres y mujeres, como dice la Sala, porque dice que
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es uno de los aspectos que va a valorar; sino que logre impactar en el goce de

la igualdad sustantiva.

Una cosa es el art. 3 de la Constitucion donde establece el punto de
partida de una igualdad formal y otra es a la que debemos aspirar, la que
estamos trabajando para que finalmente se dé que es la igualdad sustantiva,
donde finalmente podamos establecer criterios para ordenar el sistema de
registros del nombre de la persona natural y criterios técnico que
verdaderamente nos ayuden a dar una certeza en términos de identificacion de

las personas y no que tengan vestigios de sesgos de género.

PONENTE. Mtro. Alex David Marroquin Martinez.

PREGUNTAS No 2 En cuanto al tema ¢qué opinién le merece la
sentencia 45-2012 pronunciada por la Sala de la

Constitucional?

En sintesis, a mi me parece que esta es una sentencia totalmente
incoherente; es decir, que la mayoria de los argumentos y la decisibn no
coinciden, yo no soy tan optimista en decir que la Sala ha destacado algunos
aspectos, porque creo que estos argumentos la Sala no los cree, es decir que la
Sala no cree que estos argumentos que esboza al inicio sean capaces de tener

incidencia, por eso declara no ha lugar la Inconstitucionalidad.

Por lo tanto es incoherente por muchas razones, cita sentencias de la

Corte Interamericana, opiniones consultivas, el caso Atala Riffo contra Chile,4

114 El 17 de septiembre de 2010 la Comision Interamericana de Derechos Humanos presento,

conformidad con los articulos 51 y 61 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

de

una
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el cual habla de la obligaciébn de todo Estado de erradicar todo vestigio

normativo de condicion cultural que pongan al hombre en posicion hegemonica,

demanda contra el Estado de Chile. La peticion inicial fue presentada ante la Comision
Interamericana el 24 de noviembre de 2004 por la sefiora Karen Atala Riffo representada por
abogados de la Asociaciéon Libertades Publicas, la Clinica de Acciones de Interés Publico de la

Universidad Diego Portales y la Fundacion Ideas.

De acuerdo a la Comision, existia responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio
y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora Atala debido a su
orientacién sexual en el proceso judicial que resulté en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas.
El caso también se relaciona con la alegada inobservancia del interés superior de las nifias cuya
custodia y cuidado fueron determinados en incumplimiento de sus derechos y sobre la base de
supuestos prejuicios discriminatorios. La Comision solicité a la Corte que declare la violacion de los
articulos 11 [Proteccion de la Honra y de la Dignidad], 17.1 y 17.4 [Proteccién a la Familia], 19
[Derechos del Nifio], 24 [lgualdad ante la Ley], 8 [Garantias Judiciales] y 25.1 y 25.2 [Proteccion

Judicial] de la Convencion, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencion.

El dia 24 de febrero de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, determind, mediante
sentencia, que existia responsabilidad del Estado Chileno por la violacién del derecho a la igualdad

y la no discriminacién consagrado a la sefiora Atala Riffo.

Ver online, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf.
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recuerda el caso de Eugenia Morales de Sierra contra Guatemala*s donde la
Comision de Derechos Humanos fustigo la existencia en el Cdédigo Civil
Guatemalteco de disposiciones que establecian caracter hegemoénico del
hombre en la relacién familiar, lo cual nosotros tuvimos antes de la reforma del

noventa y cuatro.®

Ademas [la sentencia] reconoce que el art. 14 viene de una distribucion de
roles patriarcales, de una valoracion socio — familiar de subordinacién de la
mujer, pero de repente cuando todos estamos ilusionados de que va estimar,
dice si, pero eso ya ahora no es asi. Entonces, es ahi donde yo digo que no soy
tan optimista que la Sala esta reconociendo [dicha situacién], sino que esta
utilizando el argumento, mas bien para decir que es algo histérico y pasado;
pero ahora la relacion es otra. Dice ademas que tiene que haber un orden;

bueno ¢algun orden hay que tener?, entonces que sea el del padre.

115 El 22 de febrero de 1995, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos recibié una peticion
de fecha 8 de febrero de 1995 en la que se alegaba que los articulos 109, 110, 113, 114, 115, 131,
133, 255 y 317 del Cadigo Civil de la Republica de Guatemala, que definen el papel de cada conyuge
dentro del matrimonio, establecian distinciones entre hombres y mujeres que son discriminatorias y

violatorias de los articulos 1.1, 2, 17 y 24 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos

La Comisién mediante informe N° 4/01; del caso 11.625 concluyd que: lejos de asegurar la “igualdad
de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades” dentro del matrimonio, las

disposiciones citadas institucionalizan desequilibrios en los derechos y deberes de los conyuges.

Ver online, disponible en:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulolll/Fondo/Guatemalall.625.htm

116 Se refiere a la entrada en vigencia del Cédigo de Familia, promulgada el dia 11 de octubre de
1993; y publicada en el Diario Oficial el dia 13 de diciembre de 1993, entrando en vigencia el dia 1 de
octubre de 1994, legislacion que derogaria muchos articulos del Cédigo Civil.
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Hay una cosa que me parece grave, es que el mismo texto de la sentencia
transcribe las consideraciones taquigraficas de los constituyentes del afo
ochenta y tres; 6sea hace treinta y dos afios los Constituyentes tuvieron la
vision de decir, que se una cuestion de legislador regular lo del nombre y del
apellido, puede utilizarse un solo apellido, los dos, invertir su uso; 6sea, que en
la version taquigrafica ya los Constituyentes estaban dando luces de como
regular. Pero como digo, la Sala utiliza todo estos argumentos no porque se los

crea, sino para legitimar el modelo patriarcal [existente].

Entonces cuales son las ideas que a mi juicio son problematicas en la
sentencia, en primer lugar ignora el control de convencionalidad que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha exigido a todos los Estados Partes de
la Convencion Americana de Derechos Humanos; es decir, la Corte ha dicho
gue todo Juez independientemente del rango y jerarquia tiene la obligacion de
realizar el control de convencionalidad; y ¢eso qué significa? Una andlisis de
los tratados de Derechos Humanos y aplicarlos con rango preferente a las leyes

ordinarias.

Aqui se han quedado con el control de Constitucionalidad, como que
fuéramos una isla, ya en tiempos de globalizacion no podemos hablar de solo
ejercer un control de constitucionalidad, ahora también se habla de control de

convencionalidad.

También el otro tema problematico es la posicibn de los tratado de
Derechos Humanos; ¢ qué significa un Tratado de esta materia para la Sala de
Constitucional?, ¢ para que se aprueba?, si no van a tener ninguna eficacia, por

gue los cita pero no los aplica. Porque aca hace afios sostuvieron que no existe
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bloque de constitucionalidad, una idea que hay que revisar.

Pero si no aceptamos la idea de bloque de constitucionalidad, aceptemos
la idea que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos forman parte
del contenido material de la Constitucion y que por lo tanto ese art. 3 no solo
debemos de verlo en el texto constitucional, sino en el resto de normativa

internacional que nos da elementos para su analisis.

Luego todos los tratados que se suscriben y ratifican a mi juicio tienen una
presuncion de constitucionalidad, porque la misma Constitucién le da un rango
juridico superior a la ley ordinaria y son tratados que desarrollan derechos de
las personas, por lo tanto no existe discrepancia entre el texto constitucional y

los tratados.

La Sala ignora el concepto constitucional de familia que la doctrina y la
jurisprudencia comparada nos han ensefiado que es un concepto diversificado,

pluralista, democratico que ya no lo podemos reducir al de familia nuclear.

Ignorara también las dimensiones al derecho a la identidad, se ha
guedado en la dimension estatica, ignora que la identidad también tiene una
dimision dinamica, le da mas peso al orden publico que a la autonomia de la
voluntad; yo les decia recién que la autonomia de la voluntad esta

sobreponiéndose a la idea de orden publico y esta misma Sala en otra
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sentencia dijo esta idea que el orden publico no puede servir para restringir

derechos fundamentales'’ y sin embargo hoy tenemos este resultado.

Otra idea que me parece grave es lo que la doctrina se conoce con la
internacionalizacion del derecho constitucional, ahora hay tribunales de
derechos humanos que nosotros hemos reconocido su jurisdiccion; hay otras
interpretaciones en el plano internacional, la misma Sala esta tocando esas
interpretaciones; entonces deberiamos sostener que esa internacionalizacion
nos deberia llevar a incorporar en la solucion de los casos los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

Finalmente mas que la incoherencia a mi lo que me preocupa con esta
sentencia es que esta creando un escenario bastante inadecuado en la
regulacion de los derechos de la familia, dos esta torpedeado el modelo de la
proteccion integral, porque tristemente en el Ultimo péarrafo establece que
cuando la persona sea mayor de edad que decida, entonces la pregunta es

¢Donde queda la capacidad progresiva?'®; ;Donde queda el desarrollo del

117 Ver lo manifestado por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia acerca del
orden publico, en sentencia pronunciada a las trece horas con quince minutos del dia veintinueve de

abril de dos mil once; proceso bajo referencia: Inconstitucionalidad 11- 2005.

118 El Articulo 10 de la Ley de Proteccién de la Nifiez y Adolescencia establece el principio del
ejercicio progresivo de los derechos de todo nifia, nifilo o adolescente al expresar: Principio de
ejercicio progresivo de las facultades Los derechos y garantias reconocidos a las nifias, nifios y
adolescentes seran ejercidos por éstos de manera progresiva tomando en consideracion el
desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccidon y orientacion apropiada de sus padres o de quien
ejerza la representacion legal, y de las disposiciones establecidas en la presente Ley. Para facilitar el
ejercicio de estos derechos, las entidades publicas y privadas ejecutaran proyectos dirigidos a la

nifiez y adolescencia, los cuales comprenderan actividades, planes o programas educativos sobre
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nifio como sujeto de derecho?; me parece grave, nunca he visto un riesgo tan

latente para el sistema de proteccion integral como esta sentencia.

PONENTE. Mtro. Alex David Marroquin Martinez.

PREGUNTAS No 3 A partir de su experiencia o de experiencias de
legislaciones comparadas, determine los retos y
desafios de una reforma al régimen legal del

orden de los apellidos y sus consecuencias.

Vemos que en Argentina es el primer pais, en América Latina que
modifica su Cdédigo Civil, estas son buenas noticias para Iberoameérica, ¢ Por
qué? Porgue nosotros vemos muchos a Argentina, vemos muchos la doctrina
Argentina, ellos modificaron su cédigo civil y en el vienen reglamentadas las
relaciones de familias y esto del nombre ya tienen solucion en Argentina, lo cual
me parece que es un modelo que perfectamente copiar; ¢ por qué? Porque es
un modelo que es coherente con todo el sistema de proteccion internacional de

los Derechos Humanos.

Fijense que los argentinos plantean lo siguiente: ¢qué hacemos si no
estamos desacuerdo con ese orden de los apellidos, que viene precedido por
un ordenamiento familiar patriarcal? En primer lugar debe de haber un acuerdo

entre el padre y la madre; asi como dice el art. 64 del nuevo Cddigo: “El hijo

los derechos y obligaciones de las nifias, nifios y adolescentes. En el caso de los centros educativos,

estas actividades seran coordinadas por el Organo Ejecutivo en el ramo de Educacion.
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matrimonial llevara el primer apellido de alguno de los conyuges”. ¢Esto que
implica? Que papa y mama se van a poner de acuerdo de cual va ser el
apellido, sino hay acuerdo; ¢, Cual va hacer el segundo paso? El sorteo, porque
es la forma mas democrética; donde no se va a poner en la balanza
hegemédnica a ninguno de los dos, entonces plantean el sorteo en sede

administrativa.1®

Entonces a mi me parece que este tipo de legislacién es correcta con todo
el sistema internacional de proteccion de los Derechos Humanos. Entonces en
ese sentido, necesitamos legislar de manera distinta, debido a que en El
Salvador, hay un problema el cual es que se crean leyes nuevas, pero no se

armonizan con el resto del ordenamiento juridico.

El Cdodigo de Familia, si bien el ambito de nifiez y adolescencia todavia
tiene un marcado acento tutelar, en el ambito de las relaciones hombre y mujer
le apuesta a la igualdad; uno revisa el Cdodigo y la igualdad es un elemento

constante, pero la Ley del Nombre no se adecué a la exigencia del Cédigo de

119 El articulo 64 del Coddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina establece que: El hijo
matrimonial lleva el primer apellido de alguno de los cényuges; en caso de no haber acuerdo, se
determina por sorteo realizado en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. A pedido

de los padres, o del interesado con edad y madurez suficiente, se puede agregar el apellido del otro.

Todos los hijos de un mismo matrimonio deben llevar el apellido y la integracién compuesta que se

haya decidido para el primero de los hijos.

El hijo extramatrimonial con un solo vinculo filial lleva el apellido de ese progenitor. Si la filiacién de
ambos padres se determina simultaneamente, se aplica el primer parrafo de este articulo. Si la
segunda filiacion se determina después, los padres acuerdan el orden; a falta de acuerdo, el juez

dispone el orden de los apellidos, segun el interés superior del nifio.
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Familia. Entonces necesitamos legislar de una manera mas inclusiva, que
respete el principio de igualdad; por lo que el modelo argentino me parece una

buena idea.

Ademas hay otra cosa que me parece importante, el mandato al legislador
que establece la Constitucion en cuanto a la regulacion del nombre, no es
cualquier mandato, es decir que la Constitucion no dice al legislador que vea
como lo regula, es decir lo que se le ocurra; por supuesto que no, tiene que ser
basado en los principios que sustenta la Constitucion, la Convencién [sobre los
Derechos del Nifio] y en los principios que sustenta el sistema de protecciéon de
Derechos Humanos. Ese es el mandato del legislador, por lo tanto, el art. 14 de
la Ley del Nombre de la Persona Natural violenta claramente el principio de

igualdad y no es lo que la Constitucion le ha exigido al legislador.

Me parece que una tarea es el de darle coherencia al sistema juridico
ordinario salvadoreiio con las normas de derecho internacional, pasar de que
los tratados de Derechos Humanos solo sirvan para adornar cualquier cosa que
se le ocurra, a pasar a formar parte real de la solucion de los problemas de los
casos. Necesitamos que no solo sean parte de nuestro ordenamiento juridico,

sino que necesitamos que sean parte de la solucion de los casos.

En ese sentido la interpretacién constitucional debe de ser aquella donde
a los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos y sus
normas sean parte del contenido material de la Constitucion, de esa manera

creo vamos a tener un escenario distinto.
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¢ Qué necesitamos para que estas ideas vayan teniendo eco en el
Tribunal Constitucional? De ahi radica un riesgo grande, porque no es cualquier
Tribunal, es la Sala Constitucional, el maximo Tribunal en materia
Constitucional en El Salvador, es el que esta sustentando esta ideas y es por
eso a mi me parece que necesitan hacer un espacio de reflexion serio, para
gue esta situacion no nos aleje de lo conquistado y no haya una regresion en

las conquistas que hemos tenido en materia de Derechos Humanos.

PREGUNTAS No 3 A partir de su experiencia o de experiencias de
legislaciones comparadas, determine los retos y
desafios de una reforma al régimen legal del

orden de los apellidos y sus consecuencias.

Al igual que el sefior Magistrado [Alex Marroquin] coincido que hay que
revisar definitivamente los criterios con los cuales se establece el orden de los
apellidos, es un muy importante la oportunidad que se haga de manera
consensuada, dejandolo regulado en la ley; de tal manera no pase lo que
planteaba la Sala que haya incertidumbre juridica, si el papa y la maméa no se
pone desacuerdo; por eso ante esa situacion de de estar también regulada para

tener una opcién y no generar eso que tanto le preocupa a la Sala.

También es importante que establecer que la Sala no escucha a las dos
instituciones rectoras de la materia que estd conociendo, no gira opinién al
Instituto Salvadorefio del Desarrollo de la Mujer, como ente rector en materia de

igualdad y tampoco escucha al Registro Nacional de las Personas Naturales,
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cosa bien curiosa, puesto que la Sala se irrogd la especialidad que le

corresponde a estas dos instituciones.

Entonces no solo entra a conocer el tema de la Constitucionalidad, sino
gue también resuelve cuestiones técnicas; para evitar esto seria realizar un
importante estudio técnico acerca de los problemas principales que se
enfrentan todas las personas respecto a los problemas de identidad y como se
pueden solucionar esos problemas, por que pareciera ser que la Sala estd mas
como preocupada para que no se generen problemas relacionados con la
identidad de los nifios y las nifias. No obstante ahi existe una contradiccién,
porque a la hora de aperturarle [en la misma sentencia] la oportunidad para que

puedan expresar su opinion totalmente la deja nula.

Otra de las cuestiones a tomar en cuenta, es hacer un estudio
consensuado y serio de la legislacion, por lo que se debe de armonizarse con
las nuevas normativas que se han aprobado; no habiendo [por parte del
Estado] una toma de posicion al respecto, hay normas vigentes que contradicen

las nuevas obligaciones que el Estado Salvadorefio ha asumido.

PONENTE. Mtra. Olinda Morena Vasquez Pérez.

PREGUNTAS No 3 A partir de su experiencia o de experiencias de
legislaciones comparadas, determine los retos y
desafios de una reforma al régimen legal del

orden de los apellidos y sus consecuencias.
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En realidad esa situacion se puede resolver, si el art. 8 [LNPN] dice: “que
la facultad y obligacion de asignarle nombre propio al hijo nacido dentro del
matrimonio corresponde al padre y a la madre”. Entonces si ahi consigné el
legislador que los dos tienen la facultad de asignarle el nhombre propio; asi
mismo, podria regularse que también pueden decidir de comun acuerdo la

asignacion de los apellidos de los hijos.

También en el Cédigo Civil Francés yo leia que cuando los hijos ya son
adolescentes y posteriores a que ya estan inscritos en el Registro del Estado
Familiar, si son reconocidos o declaradas la paternidad, ellos ya pueden opinar
y decidir si contindan usando como primer apellido el de la madre y segundo el

del padre.

Yo considero que aqui la materia de familia no se le da importancia,
debido a que son mas importante otros asuntos, lo temas de familia se siguen
viendo como algo de derecho privado que no tiene interés y considero que los
jueces en materia de familia y los de nifiez y adolescencia también debemos
hacer cambios desde la jurisprudencia, en cuanto a la opinion del nifio o
adolescente que queria seguir llevando el apellido de su madre, en este caso
existe un reto de fundamentar, integrar normativa nacional e internacional sobre
la opinion del nifio; haciendo una ponderacion y asi vamos a resolver haciendo
concreto el interés superior del nifia, nifio o adolescente; y cuando se trata de
personas mayores de edad con mucha mas razon, porque ellos ya dicen el por

qué quieren seguir usando los apellidos como los tienen.
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5.4. PREGUNTAS DE DE LOS PARTICIPANTES EN EL FORO.

PREGUNTA DE ASISTENTE

Yo quiero agradecer el espacio de catarsis que hemos tenido, yo también
el dia que me entere de la resolucion yo me senti triste de ver el retroceso que
estabamos dando en las garantias, no solo de los derechos de la mujeres;
sino, que también de los niflos, niflas y adolescentes. Como ustedes

manifestaron es una resolucién androcentrista.12°

En ese sentido, cuando lei la sentencia me aparecié una resolucion bipolar,
en un momento parecia que iba a reconocer el derecho, que lo iba a
fundamentar en la legislacion de género y en la legislacién de igualdad, pero

al final dej6 un lado dichos argumentos.

También creo que la Sala confunde el derecho de igualdad con el término
de libertad sobre todo en el caso del apellido de la mujer casada,'?! dice que
nadie obliga a la mujer, pero ese no es el cuestionamiento, el cuestionamiento
es ¢ Por qué no se nos trata igual a hombres y mujeres en el orden del apellido

familiar?

120 Como ya se expreso en el apartado correspondiente, la palabra androcentrismo hace referencia a

la préactica, consciente o no, de otorgar a los varones o al punto de vista masculino una posicién

central en la propia visién del mundo, de la cultura y de la historia.

121 | a asistente al foro se refiere al art. 21 de la Ley del Nombre de la Persona Natural, el cual no es

objeto de investigacidn en el presente trabajo.
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En ese sentido y ante esa frustracion dejo de ser una resolucion basada
en el ser humano, en la persona, se basé més en la seguridad juridica, como
lo dice el maestro [Alex] Marroquin. Fue una resolucién basada en la
administracion publica y en el desorden que pensé la Sala que iba a causar,®
lejos de hacer un estudio, de haber fundamentado; pero el mismo desorden
cuando se reconocen las paternidades; entonces pareciera que no hay un

fundamento de peso.

Y la pregunta es ¢Qué hacemos hoy ante esta resolucién?, yo pienso,
esta Corte es una Corte especializada en el tema, tenemos acé personas
especializada en materia de familia, para plantear otra demanda bien
fundamentada con conocimientos técnicos o acudimos al sistema
interamericano, para que se vea que no nos hemos quedado conforme
con esa resolucion, queriendo reactivar todos los sistemas, ya se pues
gue se revise otra vez esto, plantearlo de otra forma; porque parece que
los argumentos que se dieron le faltaban sustento tedérico o acudir al

sistema interamericano.

122 Se refiere a lo que dijo la Sala de lo Constitucional en la sentencia 45-2012 al expresar: “[...]en el
contexto del ordenamiento juridico actual, el art. 14 LNPN debe ser armonizado con las obligaciones
constitucionales, convencionales y legales de igualdad de trato entre mujeres y hombres, de modo
gue no puede ser entendido como expresion de menosprecio o subordinacién de la mujer, sino
Unicamente como una opcidn de identificacion familiar, entre otras a disposicion de la Asamblea
Legislativa, que por ahora satisface las exigencias de certidumbre, uniformidad y simplificacion
registral y forma parte de un régimen juridico administrativo que cumple importantes funciones de
orden publico -en cuanto al registro y control de la identidad de las personas para el ejercicio de sus

derechos y cumplimiento de sus obligaciones [...]".
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PREGUNTA DE ASISTENTE

Usted'® nos hablaba del control de convencionalidad; yo pienso que en
vez de irmnos a una inconstitucionalidad, hablemos de control de
convencionalidad; ¢Por qué no presentar una solicitud de diligencias
voluntaria ante un Juzgado de Familia de orden de los apellidos, lo
fundamento bien en los instrumentos internacionales y solicito que se haga un
control de convencionalidad y que se escuche la opinidon de ese nifio, nifia o

adolescente?

Simplemente el Juez podria darnos dos opciones admite esa solicitud o la
declara improponible; el va argumentar que existe esta inconstitucionalidad
[45-2012]; pero el juez esta obligado a hacer un control de convencionalidad,
si el juez realiza un control de convencionalidad el juez se estaria apartando
de esta sentencia de la Sala de lo Constitucional. Entonces la pregunta es ¢ si
se les presentare ese caso a ustedes como jueces, como lo resolverian viendo
la forma de resolver este caso de la manera mas corta y no como un proceso

de inconstitucionalidad que tarda afios?

RESPUESTA DEL MTRO. ALEX DAVID MARROQUIN MARTINEZ.

En el apartado [de la sentencia 45-2012] donde admite y declara
improcedente la pretension, de la colega que interpone la inconstitucionalidad, se
ampara en el art. 1 y 16 de la CEDAW, entonces a mi me surge una idea, si la

Sala declara improcedente la CEDAW; porque la Sala manifest6 que los

123 | a pregunta se dirigié en primera instancia al Licenciado Alex Marroquin; no obstante esta fue

contestada por los demas intervinientes.
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instrumentos de Derechos Humanos no son pardmetros de control; entonces a mi
me surge una duda si esta idea que se encuentra en un instrumento internacional
no es parametro de control, ¢aceptara la Sala un argumento de la autonomia de
la voluntad?; seria un ejercicio interesante presentar una demanda ante el
sistema de proteccién interamericano; porque yo estoy segurisimo que con todo
los precedentes que tiene la Corte, El Salvador con esta sentencia tiene ganada

una condena.

Porque practicamente estd negando la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, [verbigracia] el caso Atala Riffo entre otros, aunque como estado
hemos aceptado su jurisdiccidn y nos vincula a ser parte de la Convencion
Americana; yo mas que pensar argumentar otras ideas, seria un buen ensayo
intentar el sistema de proteccion interamericano, porque eso tendria un mayor
repercusion, por que se pondria en tela de juicio este tipo de andlisis, por que
expresamente la Sala reniega del tratado y el art.16 explicitamente regula que en
el orden de los apellidos también la mujer debe de gozar de igualdad.

Creo que es posible plantear la demanda con otros argumentos, pero
también me parece a mi que hay que tener cuidado de la pagina y media;™*
fundamentar algo no quiere decir cuarenta o cincuenta paginas; en una pagina y
media yo puedo hacer un buen argumento; acé el tema es que tanto para el juez
constitucional, como para los jueces ordinarios tienen una obligacion de suplir las
omisiones de derecho de las partes por ser una elemental norma de acceso a la

justicia.

124 Hace referencia a la cantidad de pagina que tenia la demanda de inconstitucionalidad presentada
por la ciudadana Juana Yesenia Hernandez Herrera, que dio paso a la sentencia comentada en el

presente estudio.
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A mi parece que la persona esta no es tan brillante en la argumentacion,
pero claramente pone la vulneracién del art. 3 de la Constitucién y arts. 1y 16 de
la CEDAW, es decir que la Sala tuvo los suficientes argumentos como para
entrarle al tema. Por que dije en un inicio que la Sala era incoherente, porque en
temas politicos, electorales, econémicos, nos ha deslumbrado con creacion de
derecho, con una interpretacion evolutiva, con una interpretacion dinamica; pero

en esta sentencia se ha quedado con una interpretacién gramatical.

Creo que tendria mayor repercusion en los érganos del sistema de
proteccion interamericano y a la uUltima pregunta, creo que no se puede plantear
al juez ordinario de familia esto es accion que se plantea, por que ya existe una
sentencia de inconstitucionalidad que tiene efectos para todos, a lo mejor un juez
de familia podra decir algo, pero el tema es que estos efectos que genera la Sala
de lo Constitucional son erga omnes, nos vincula a todos y tenemos la obligacion

de respetarlo; la opcién que nos queda es el sistema interamericano.

La Sala no esta haciendo el control de convencionalidad, pero plantear otra
demanda con otros argumentos; para mi es mejor hacer en ejercicio en el sistema
interamericano; lo que se plantea lo podra hacer un juez en un caso particular,
pero evidentemente no podra ignorar lo que dijo la Sala, a lo mejor puede ser
otros argumentos y decir que la Sala no se ha pronunciado, pero el juez al
declarar la inconstitucionalidad lo tiene que remitir a la Sala, por eso insisto que
ensayemos llevar este tipo de casos al sistema interamericano, para ver qué

pasa.
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RESPUESTA DE LA MTRA. ANA MADALY SANCHEZ RIVAS.

Asi como lo dijo la licenciada Olinda Vasquez hay que plantear la otra
opcion: la reforma a la ley y eso nos daria la posibilidad de armonizar la
legislacién que ha quedado con estos vestigios tan hegemonicos a la luz de las

convenciones [internacionales].

REPUESTA DE LA MTRA. OLINDA MORENA VASQUEZ PEREZ.

Con los tratados internacionales hay que armonizar la legislacion interna;
ademas con la Ley de Equidad e Igualdad, por lo que se debe de armonizar la
regulacion interna, para desarraigar los instrumentos juridicos internos de toda
norma que sea discriminatoria e incluso proponer reformas a la Ley del Nombre
de la Persona Natural, creo que esto seria viable y en la Asamblea'?® se podria
buscar apoyo y la opcién del sistema interamericano seria muy buena, porque
eso seria un gran aporte de los estudiantes y ademas le daria una gran
credibilidad a la maestria y aqui se estd generando cambios de conductas, un

paso importante para el bien de la familia.

5.5. DISCUSION DE LOS RESULTADOS DEL FORO.

125 Hace referencia al art. 131 de la Constitucién de la Republica sobre el papel de la Asamblea
Legislativa en el proceso de reforma de la normativa; al decir: Corresponde a la Asamblea

Legislativa: 5°- Decretar, interpretar auténticamente, reformar y derogar las leyes secundarias.

231



El foro denominado de forma homénima a este trabajo de investigacion
aporto valoraciones por parte de los ponentes que han sido discutidas por el equipo
de trabajo, permitiendo hacer un andlisis de la informacién proporcionada, para

luego realizar conclusiones por cada pregunta.

A la primera interrogante realizada; los ponentes han sido conteste al
expresar que la actual redaccion del art.14 de la Ley del Nombre de la Persona
Natural obedece a patrones androcéntricos; por lo tanto es una norma de corte
patriarcal que privilegia el caracter hegemonico de la figura del padre; por lo tanto la
normativa en mencion no cumple con los parametros establecidos por el derecho de

igualdad.

Es decir que la actual norma no permite que la madre y el padre de comun
acuerdo puedan establecer el orden de los apellidos de sus hijos e hijas de una
manera libre; debido a que responde a vestigios tradicionalistas en donde el hombre
tenia el poder en la relacion familiar, por lo que al prevalecer estos patrones
culturales en el articulo en estudio, no permite que sea efectivo el derecho de

igualdad en razén del genero.

A la segunda interrogante realizada los ponentes determinaron que la Sala de lo
Constitucional se contradijo en sus argumentos, a los cuales catalogaron de
incongruentes; pese a que la sentencia cita y desarrolla normativa y jurisprudencia
desde el ambito nacional e internacional; y de exponer los avances que se han
tenido en materia de género, pero dichos enunciados por si solos no bastan para

tener incidencia en la realidad.
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La Sala ademas, ignor6 que la actual redaccion del art.14 LNPN, contradice
su propia jurisprudencia en materia de igualdad, debido a que la diferenciacion
realizada no ha sido justificada, ni razonada, por lo tanto no es necesaria
mantenerla; ademas no reconocio la eficacia de la normativa internacional mediante
el control de convencionalidad,’® como mecanismo de garantia de los derechos

invocados.

A la tercera interrogante; los ponentes recomendaron que se debe de revisar
y armonizar las leyes secundarias; no solo con la Constitucion de la Republica; sino
con el resto del ordenamiento juridico, en general, incluidos los Tratados y
Convenciones Internacionales, derogando toda aquella norma vigente que

contradigan las obligaciones que el Estado Salvadorefio ha asumido.

126 para Martinez Osorio (2013) La Constitucion ya no es el Ultimo valladar de proteccion. La
incesante evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, plantea un nuevo
escenario que trasciende el ambito de la justicia local a uno de de caracter regional y aun universal.
Y aun mas, la incidencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en lo que se relaciona
a sus diversos cuerpos normativos e instituciones, permea y proyecta sus efectos no Unicamente en
lo relativo a las disposiciones secundarias, sino también en relacion a la Constitucion, sus contenidos

e interpretacion.

La Corte Interamericana de Derecho humanos es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana. En el mismo sentido: -Caso La
Cantuta Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006,
pérr.1732-.
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Es decir, que toda normativa no se encuentra de manera aislada, sino forma
parte de un todo coherente y uniforme, por lo que, se debe de legislar de manera
distinta debido a que en El Salvador, se crean leyes nuevas, pero no se armonizan
con el resto del ordenamiento juridico. Por lo que la norma acerca del orden de los
apellidos debe de seqguir otros derroteros; sobre todo observar a aquellos paises
gue han modificado su legislacion en la materia; con el fin de que esta sea

coherente con todo el sistema de proteccion internacional de los Derechos

Humanos.

CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1.- CONCLUSIONES

A continuacion se presentan las conclusiones finales del estudio realizado; a
partir del enunciado del problema, los objetivos propuestos en el estudio y la

investigacion exploratoria realizada.
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6.1.1. EN CUANTO AL ENUNCIADO DEL PROBLEMA DEL PRESENTE
ESTUDIO SE PUEDE CONCLUIR QUE:

Tomando en cuenta que los derechos fundamentales son de suma
importancia para el desarrollo de la persona humana y que los mismos les son
inherentes, sin distincién, tanto a hombres, como a mujeres; por tanto su contenido
debe de irradiar en todo el ordenamiento, sin excepcién alguna, debido a que
encuentran establecidos en el norma fundamentara del mismo, como es la

constitucién de la Republica.

Nuestra Constitucion determina este precepto en el art.246 de la Constitucion
al expresar que: “Los principios, derechos y obligaciones establecidos por esta
Constitucion no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio. La
Constitucion prevalecera sobre todas las leyes y reglamentos [...]". A este articulo
en la doctrina y en la jurisprudencia se le conoce con el término de supremacia

constitucional.

Esa Supremacia Constitucional da una proteccién reforzada al catalogo de
los derechos fundamentales, es por esa razbn que se convierten en valores
inspiradores de todo el ordenamiento juridico — entendido este como leyes
secundarias, reglamentos, etc.— desplegando su eficacia en el mismo y en todas las
relaciones reguladas por este; teniendo como consecuencia que los derechos
fundamentales son este contenido es oponible frente a cualquier autoridad estatal

y/o entes privados.

Tomando en cuenta el principio de irradiacion y eficacia de los derechos

fundamentales, el cual produce sus efectos tanto en el &mbito publico, como en el
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privado, al trasladar estas nociones a las relaciones juridicas familiares y en sus
regulaciones; sin embargo, tal como se ha determinado en este investigacion, en la
realidad, hay mucho por trabajar para que estos se conviertan en verdaderamente
eficaces y sobre todo en el tema de igualdad entre hombre y mujer. Por lo que este
derecho de igualdad anteriormente relacionado debe de ser un principio rector del

derecho de familiar — tal como lo establece el art. 4 Codigo de Familia —.

Sin embargo estos conceptos no han materializado en muchas leyes
secundarias; ya que se encuentran positivizados en ellas, conceptos histéricos y
androcéntricos que producen discriminacion hacia la mujer. Tal es el caso de la
actual redaccion del art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural;, que ha
establecido una prevalencia no razonada, ni justificada del apellido paterno, sobre el
materno al momento de designarse el primer apellido de las hijas e hijos nacidos

dentro del matrimonio o reconocido por este.

No obstante, del estudio realizado a nuestra constitucion, leyes, tratados y
convenciones internacionales, doctrina de los expositores, opinion de informantes
claves, se ha llegado a la conclusion que los derechos fundamentales deben de ser
eficaces en todos los aspectos de la vida del ser humano, sin excepcion alguna,
incluidas las relaciones familiares y especificamente las relaciones entre hombre y
mujer. No obstante la Ley del Nombre de la Persona Natural, niega esta situacion,

produciendo una discriminacion en razén de género.

Por tanto, este problema cultural — normativo debe erradicarse, siendo
naturalizado y aceptado no solo por los ciudadanos y ciudadanas, sino por los
gobernantes, la administracion puablica y los mismos aplicadores de la ley, que no lo

perciben como una discriminacién o una promulgacion del sistema androcéntrico.
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Esta vision se encuentra tan naturalizada, como hemos podido analizar en el
presente estudio, que los aplicadores de la ley no se encuentran sensibilizados con
la tematica, ejemplo de ello son los Magistrados de la Sala de lo Constitucional que
no visualizaron, ni eliminaron la discriminacion establecida en el art. 14 de la LNPN;
sin embargo lamentablemente manifestaron, en la sentencia 45 -2012, que no
existia inconstitucional; por ende este articulo no contradecia el texto constitucional,
sin embargo, como fue comprobado la disposicidon en comento contradice no solo la
normativa constitucional, las leyes aprobados por la Asamblea Legislativa en
materia de género, la misma jurisprudencia pronunciada por la Sala; sino la
normativa y jurisprudencia internacional expuesta ampliamente en esta

investigacion.

En consecuencia el equipo de investigacién constatd que el art. 14 de la
LNPN es una disposicion que violenta el derecho de igualdad entre hombres y
mujeres; por lo que queda, aun como tarea pendiente, que en las instituciones
estatales, estudiosos del derecho y ciudadania en general, se sensibilicen acerca

dicha discriminacién, de manera que pueda ser visualizada y erradicada.

6.1.2. EN CUANTO AL OBJETIVO GENERAL DEL PRESENTE ESTUDIO
SE PUEDE CONCLUIR QUE:

Dentro del catalogo de derechos fundamentales consagrado en la
Constitucion, se encuentra el derecho a la igualdad, sin embargo, es en la realidad
donde se desprende las vulneraciones a dicho derecho y sobre todo en relaciones
de género, ya que la discriminacion hacia la mujer posee una larga data en la
historia de la humanidad, tradicién arraiga en el pater familia del derecho romano
gue se encuentra muy arraigada en muchos aspectos de nuestra sociedad,

trasladando dicha situacion a la norma, en especifico al art.14 LNPN.
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Frente a tal situacion los organismos internacionales y regionales; han
consagrado en tratados y convenciones en materia de género, la igualdad en sus
distintas manifestaciones, con el objeto de incorporar a la mitad femenina de la
humanidad en una esfera de proteccion juridica real y efectiva. En este sentido que
dichos instrumentos establecen no sélo una declaracién de valores, principios y
derechos hacia ese sector; sino también contienen obligaciones para que los
Estados Partes garanticen el goce del derecho de igualdad por medio de politicas y
normativas que desarrollan este deber de garantizar el desarrollo efectivo tanto a
hombres, como mujeres, el desarrollo efectivo de sus facultades, eliminando todo

prejuicio y barrera al respecto.

El Salvador ha realizado avances con la implementacion de leyes, tales
como: La Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacion de la Discriminacion Contra las
Mujeres y la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres; sin embargo, el art.14 LNPN ha sido una norma; que ha quedado rezagada
con el tema de igualdad en razén de género; debido a que no ha sido actualizada
con las nuevas tendencias en el &mbito internacional. Ademas de ser una norma
gue viola el derecho de igualdad, no solo en el contenido del art. 3 de la
Constitucion; sino también en todos los Tratados y Convenciones Internacionales en
donde la idea de igualdad entre el hombre y la mujer en las relaciones familiares es

imperante.

6.1.3. EN CUANTO AL ANALISIS DE LOS OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL
PRESENTE ESTUDIO SE PUEDE CONCLUIR QUE:
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Es innegable la evolucion historica que ha tenido el derecho al nombre desde
los albores de civilizacion; fueron las grandes civilizaciones sobre todo la romana
donde el concepto de nombre y apellido tuvo especial significacion y de donde la
cultura hispanica tomé como referente, no quedandose atras las colonias espafiolas

en el nuevo mundo, las cuales asimilaron dichos conceptos.

El derecho al nombre constituye en esencia un derecho humano fundamental
inherente en todo individuo; desde esta concepcion es deber de todo Estado crear
los mecanismos necesarios para que cada persona pueda tener un nombre y un
apellido. En consecuencia estos forman parte inherente de toda persona, como
parte de su dignidad e integridad; debido a que le sirve al sujeto para reconocerse

en igualdad de condiciones con el resto de sus congéneres.

En el caso del ordenamiento juridico salvadorefio, debe tenerse en cuenta
gue la Constitucion de la Republica contempla el derecho al nombre — y por ende el
derecho a tener un apellido — en su art. 36; en donde se establecié un mandato al

legislador secundario de regular sus elementos, formacion y adquisicion.

En cuanto a la adquisicion del apellido, el legislador salvadorefio adopto en la
normativa secundaria un sistema de imposicion de apellidos, en donde primero se
asigna el apellido paterno, seguido del primer apellido materno; dicho sistema, como
se pudo comprobar, se fundamenté exclusivamente en la costumbre y en la visién

androcéntrica.

Este orden legal establecido se justificd debido a que varios paises adoptaron
dicho sistema dual, tal cual se desprende de la misma exposicion de motivos de la
Ley del Nombre de la Persona Natural. Sin embargo dicha perspectiva fue
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transformando, en gran medida por la integracién de la normativa internacional en el
derecho interno, sobre todo los tratados y convenciones acerca del Derecho de
igualdad produciéndose un cambio en la legislacién, debido a que el sistema legal
de imposicién de apellidos resultada evidentemente discriminatorio a la luz de la

normativa en mencion.

Esto aunado al aporte de las instituciones supranacionales, internacionales y
regionales que impregnaron una nueva concepcion sobre el tema de igualdad de los
conyugues en al ambito del derecho familiar, en donde se establecieron
recomendaciones a los estados de que hicieran desaparecer toda discriminacion
entre hombre y mujer en el régimen juridico de los apellidos. Es decir la reforma en
mencion, produjo un punto de inflexion en la regulacibn de esta materia,

introduciendo principios de no discriminacion en la normativa.

Por lo que al hacer un analisis de la legislacion comparada, esta perspectiva
en mencion se ha incorporado en muchos paises —de los cuales se comentan
ampliamente en el analisis normativo y jurisprudencial internacional del presente
trabajo — en donde se ha derogado el orden legal; para que prima el derecho de
igualdad, desde la perspectiva de la autonomia de la voluntad entre los
progenitores, al expresar que en caso que la filiacion esta determinada por ambas
lineas, el padre y la madre de comun acuerdo, podran decidir el orden de
transmision del primer apellido de su hijo o hija, al momento de la inscripcién
registral. Estableciéndose ademas de no llegarse a un acuerdo, un régimen

supletorio; siempre en consonancia a los derechos protegidos.

Es en este sentido, que al revisar la redaccion actual del art.14 de la Ley del
Nombre de la Persona Natural resulta imperante y necesaria una reforma;

debiéndose hacer en el nuevo texto una integracion normativa con las demas leyes
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y tratados internacionales en la materia, donde los derechos fundamentales sean el

eje transversal en su formulacion.

Por lo que al hacer el analisis normativo nacional se ha llegado a la
conclusion que El Salvador ha desarrollado normativa novedosa y de vanguardia
gue protege los derechos de igualdad de las mujeres, pero aun falta mucho trabajo
en cuanto a la sensibilizacion de la poblacibn —como entes contralores— y a los
entes estatales, en especial énfasis a la Asamblea Legislativa y al Organo judicial,
para que puedan ser efectivamente aplicadas y aceptadas en todos los espacios
sociales y juridicos, dado que se pudo apreciar en la investigacion realizada que

aun impera la cultura androcéntrica dentro del @mbito familiar.

Sobre el papel del Organo Judicial, en especifico de la Sala de lo
Constitucional y su resolucién en el proceso de inconstitucionalidad bajo referencia
45-212, el cual resolvi6 que no habia inconstitucionalidad del art.14 LNPN, se
realizd un andlisis critico de dicho fallo, el cual nos parece contradictorio e
incongruente en la fundamentacion, por lo motivo comentados en el apartado
correspondiente.’” Por lo que consideramos Yy reiteramos que Si existe
inconstitucionalidad en el art. 14 LNPN por violentarse el derecho de Igualdad
establecido en el art. 3 de la Constitucion, en especial al derecho de igualdad entre

hombre y mujer.

6.2. RECOMENDACIONES.

127 Nos referimos al acapite acerca del tratamiento jurisprudencial de la Sala de lo Constitucional de

El Salvador de este trabajo de investigacion.
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A partir de las conclusiones planteadas y los hallazgos obtenidos mediantes las
técnicas e instrumentos de investigacion, se procede a plantear las

recomendaciones finales al presente estudio:

1.- Al Organo Legislativo: Se debe de sensibilizar a todos los servidores y

servidoras publicas y administradores de justicia mediante la capacitacion y
profesionalizacion constante en materia de género y acerca del sistema de
proteccion integral de la nifiez y adolescencia para consolidar el dominio de un
lenguaje coman al momento de aplicar la norma a un caso concreto generando una
actividad proactiva en la perspectiva de género en los procesos, procedimientos y

politicas gubernamentales.

La anterior recomendacion es una consecuencia directa del analisis del
proceso de inconstitucionalidad 45-212, en donde se concluyé que el personal del
Organo Judicial, tiene que ser sensibilizado en temas de género, aplicando la
normativa vigente en esa materia; con el fin que no prevalezca la cultura patriarcal

en el razonamiento que se haga en las resoluciones que se emitan.

2.- A la Comunidad Juridica y a la Sociedad Civil: Se debe de apertura la

discusion desde distintos espacios sociales; con el fin de que se creen mecanismos
contralores de los Organos e Instituciones del Estado, sobre todo de los maximos
entes en materia de justicia; el papel de las Organizaciones no Gubernamentales,
Asociaciones Comunales y Asociaciones de Desarrollo Local, podrian ser
transcendental al participar en el estudio, andlisis de la realidad social y de los
problemas y necesidades de la comunidad a la cual pertenecen las familias;
verificando mediante el andlisis que las resoluciones emitidas sean apegadas a
una visién normativa holistica integral; y de buscar mecanismos alternativos, para
corregir sentencias que reproduzcan patrones violatorios desde el ambito de

Derechos Humanos, avocando a Instancias supranacionales cuya competencia se

242



encuentra aceptada por el Estado Salvadorefio con el fin de que pueda subsanarse

dicha situacion, creandose un precedente al respecto.

3.- Al Organo Legislativo: Luego de determinar que la actual redaccion del

art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural contraviene el art. 3 de nuestra
Constitucion y los Tratados y Convecciones Internacionales;?® se recomienda
reformar este articulo utilizando una redaccién que se encuentre acorde al contenido
de los derecho fundamentales, eliminando asi de la legislacion factores
androcéntricos y los factores culturales machistas en el contenido de la norma,
armonizando la Ley del Nombre de la Persona Natural con el texto Constitucional,
las leyes mas recientes en materia de igualdad de género y los tratados

internacionales, etc.

Es en este sentido que se debe reformar el art. 14 de la LNPN, permitiendo
gue el orden del apellido de los hijos e hijas sea determinado de comun acuerdo por
ambos padres y no impuesto por el legislador, permitiendo asi una verdadera
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, teniendo ambos la posibilidad de
asignar en primer lugar su apellido, en dado caso que no existiera concordancia de
voluntades, la misma norma establecera un mecanismo supletorio, salvaguardando

el contenido del derecho de igualdad y el interés superior del nifio o nifia.

128 Del presente estudio se ha determinado que la norma en mencién viola los siguientes tratados y
convecciones internacionales: La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o mejor

conocida como “Convencion Belem do Para”.
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El nuevo texto del art.14 LNPN, posibilitaria una materializacion de la
proteccion a los derechos de las mujeres contenidas en la CEDAW,; y en las
legislacién nacional sobre la materia, tales como: la ley especial integral para una
vida libre de violencia para las mujeres y la ley de igualdad, equidad y erradicacién
de la discriminacion contra las mujeres, permitiendo que exista una opcion
igualitaria para hombres y mujeres de asignar el orden del apellido de los hijos e
hijas, en este sentido se propone una reforma al articulo en mencién de la siguiente

manera:

REFORMA AL ART. 14 DE LA LEY DEL NOMBRE DE LA PERSONA NATURAL
DECRETO No.

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR,
CONSIDERANDO:

I. Que por Decreto Legislativo No. 450, de fecha 22 de febrero de 1990, publicado
en el Diario Oficial No. 103, Tomo No. 307, del 4 de mayo de 1990, se emiti6 la Ley
del Nombre de la Persona Natural,

Il. Que debido a que el derecho estd en constante transformacion, es necesario
adecuar la normativa del Nombre de la Persona Natural, con el objeto de garantizar

la eficacia de este derecho fundamental consagrado en el art. 36 de la Constitucion;

lll. Que la actual redaccion del art. 14 de la Ley del Nombre de la Persona Natural,
donde se establece el orden de los apellidos para los hijos nacidos dentro del
matrimonio o reconocidos por el padre; no es coherente con el contenido del

derecho de igualdad establecido en el art. 3 de la Constitucion;

IV. Que la igualdad juridica entre el hombre y la mujer, es un principio rector en

materia de familia; por lo que, la norma que regula el establecimiento de los
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apellidos de los hijos a dicho principio, permitiendo de comudn acuerdo por los
progenitores la asignacion del orden de los apellidos. Lo anterior en consonancia a

los Tratados y Convenciones firmadas y ratificadas por el Estado.

POR TANTO, en uso de sus facultades constitucionales y a iniciativa de [mencionar
cualquier de los sujetos o instituciones que poseen iniciativa de ley'*], DECRETA la

siguiente:

REFORMA AL ART. 14 DE LA LEY DEL NOMBRE DE LA PERSONA NATURAL

Art.1.- Reférmese el art.14, por el siguiente:

“‘“APELLIDO PARA HIJOS DE MATRIMONIO O RECONOCIDOS POR EL PADRE.

Art. 14.- El hijo o hija nacido dentro del matrimonio o reconocido por el padre llevara
el primer apellido de alguno de sus progenitores; quienes decidiran de comun

acuerdo el orden de transmision de sus apellidos, antes de la inscripcion registral.

129 El art. 133 determina quienes tienen exclusivamente iniciativa de ley, siendo estos:

1°.- Los Diputados;
2°.- El Presidente de la Republica por medio de sus Ministros;
3°.- La Corte Suprema de Justicia en materias relativas al Organo Judicial, al ejercicio del

Notariado y de la Abogacia, y a la jurisdiccion y competencia de los Tribunales;

40.- Los Concejos Municipales en materia de impuestos municipales.

5°.- El Parlamento Centroamericano, por medio de los Diputados del Estado de El Salvador que
lo conforman, en materia relativa a la integracion del Istmo Centroamericano, a que se refiere el art.

89 de esta Constitucion.

De igual manera, y en la misma materia, tendran iniciativa los Diputados del Estado de el Salvador,

gue conforman el Parlamento Centroamericano.
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Todos los hijos de un mismo matrimonio o reconocidos por un mismo padre deberan

de llevar el apellido y la integracion decidida para el primero de los hijos.

En caso de desacuerdo de los padres; el Jefe del Registro Familiar realizar4 un
sorteo para establecer el orden de los apellidos, atendiendo siempre al interés

superior del nifio o nifia”.

Art. 2.- El presente Decreto entrard en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el Diario Oficial.

DADO EN EL SALON AZUL DEL PALACIO LEGISLATIVO: San Salvador, a los

[....], del mes de [...] del afio dos mil [...].

ANEXOS
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ANEXO “A” PRESUPUESTO

La presente investigacion, esta dirigida a realizar una prepuesta en cuanto al
orden para de los apellidos de los hijos e hijas, dentro del contexto del derecho de

igualdad, permitiendo a los padres elegir el orden de transmisién de sus apellidos.

Se realizO una investigacion bibliografica, en universidades, bibliotecas,
internet y otros medios para tener acceso a nuevas doctrinas, legislacion de otros
paises, en relacién a como se regula la asignacion de los apellidos a los hijos e hijas
en otras latitudes. Ademas se hizo uso de todos los medios disponibles como libros,
tesis, revistas y ademas todas las normas juridicas nacionales y extranjeras que

estén relacionadas con la temaética.

Aunado a las entrevistas realizadas a especialistas en la materia tales como,

Magistrados, Jueces, Colaboradores Juridicos en materia de Constitucional, Familia
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y de Nifiez y Adolescencia para determinar, cuél es su opinion en cuanto al actual
orden establecido por ley y si este es acorde con las nuevas perspectivas y la

evolucion del Derecho.

No | ACTIVIDADES | ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO SEPT
IETAPAS

Cabe mencionar que los gastos descritos en el siguiente cuadro son desde el
mes de abril de 2015 al mes de septiembre de 2015
RECURSO FINANCIERO

Vehiculo $100.00
Gasolina $ 200.00
Computadoras portatiles $100.00
Impresiones $ 150.00
Fotocopias $ 200.00
Papel bond $100.00
Tinta $150.00
Refrigerio $150.00
UEES (pago de la Maestria) $ 40000
TOTAL $ 5000.00

ANEXO “B” CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES DEL ANTEPROYECTO DE
INVESTIGACION.
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Tema: “La eficacia del derecho de igualdad en el art. 14 de la Ley del
Nombre de la Persona Natural respecto al establecimiento del orden de los

apellidos de los hijos e hijas”.

Objetivo General: Analizar el tema objeto de estudio desde la 6ptica de los actores

involucrados.

Nombre del Entrevistado:

Sexo: Masculino Femenino

Cargo que desempeiia:

Indicaciones: conteste las siguientes interrogantes, dando a conocer
explicitamente sus conocimientos en cuanto al tema.

1.- ¢, Cudl es su opinidn respecto al régimen actual estipulado en el art. 14 de la LNPN
sobre el establecimiento del orden de los apellidos de los hijos e hijas, desde la éptica del
derecho de igualdad?

2.- En cuanto al tema ¢qué opinién le merece la sentencia 45-2012 pronunciada por la
Sala de la Constitucional?

3.- A partir de su experiencia o de experiencias de legislaciones Comparadas,
determine los retos y desafios de una reforma al régimen legal del orden de los apellidos y

Sus consecuencias.

FUENTES DE INFORMACION

1.- Alquézar, M. D. A. N. (2003). Orden de apellidos de la persona nacida.
Observaciones a propoésito de un proyecto de ley. Revista chilena de derecho, 30(2).
Pégs. 321-330.
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2.-  Alexy, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios
Constitucionales, Imprenta Fareso, S.A; Madrid, Espafia.
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