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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, inicia desarrollando la parte conceptual,
exponiendo origen, caracteristicas y elementos distintivos de la figura del
matrimonio, divorcio, hasta llegar a la pension compensatoria junto con sus
motivos de extincién enfatizando en la extincién de dicha pensién cuando la
mujer se encuentre embarazada sin que haya convivencia marital, desde una
perspectiva amplia y abierta de las transformaciones sociales ya que las
situaciones de la acreedora, como la del deudor pueden variar en relacién al
desequilibrio econémico y por ello el legislador plantea los motivos de
extincion. La relacion de causa y efecto entre la sociedad y el Derecho de
Familia es dindmica por lo que no se puede concebir un estancamiento entre
el derecho que se aplica, la realidad y casos concretos de aplicacion. Ya que
en muchas sociedades la “convivencia marital” y el “embarazo” han tomado
un valor distinto por lo que ha dado lugar a efectos juridicos de gran
importancia y de manera positiva al deudor de la pensidon compensatoria. Por
lo tanto se recomienda una propuesta de reforma al Codigo de Familia para
prevenir abusos al desequilibrio econdmico del obligado por parte de la
acreedora cuando esta se encuentre embarazada de un tercero, ya que a
pesar que en el Cdédigo de Familia se establece como causal de extincion de
la Pension Compensatoria a la Convivencia Marital; sin embargo el embarazo
no se entiende como prueba idénea y pertinente para establecer la existencia
de la Convivencia Marital, en razén de lo cual, el Juzgador al momento de
tratar de resolver un conflicto juridico con estas caracteristicas se encuentra
frente al vacio legal generado por la inexistencia en el Cédigo de Familia de
un apartado que haga referencia al embarazo como causal de extincién de la

pension compensatoria.



INTRODUCCION

La Extincién de La Pension Compensatoria Cuando La Mujer Acreedora se
Encuentra en Estado de Embarazo de un Tercero sin Convivencia Marital, lo
consideramos un tema novedoso, a pesar de que la pension compensatoria
se encuentra contemplada desde la creacién del Cédigo de Familia su
trascendencia de aplicacién de dicha pension para la vida del deudor como
de la acreedora procedente del desequilibrio economico producto de la
disolucion del vinculo matrimonial. Desde una perspectiva amplia y abierta y
basandonos en las transformaciones sociales, es de mucha importancia
reconocer que la vida tanto de la acreedora como la del deudor cambien y
ese desequilibrio econdmico puede dejar de existir, por lo que siendo sabio el
legislador planteo formas de extincion de la pensidn compensatoria. La
relacion de causa y efecto entre la sociedad y el Derecho de Familia es
dinamica por lo que no se puede concebir un estancamiento entre el derecho
gue se aplica y la realidad y casos concretos de aplicacion. En legislaciones
modernas la éptica de la “convivencia marital” y “el embarazo” ha tomado
valor distinto al existente en nuestra legislacion teniendo efectos juridicos de

gran importancia, permitiendo aplicarlos positivamente para el deudor.

El presente documento esta estructurado en un conjunto de cinco capitulos,

siguiendo un orden légico, los cuales se describen a continuacion.

En el capitulo uno se presenta un analisis de los antecedentes y aspectos
generales de la familia y del derecho de familia como evolucion historica,
evacuando problematicas, naturaleza de las normas del derecho de familia y
caracteristicas de las mismas, para asi entrar a una nueva figura juridica

como es el matrimonio, su naturaleza juridica y caracteristicas; otra figura



juridica citada en este capitulo es el concubinato y las uniones de hecho para
concluir con la figura del divorcio, su historia y evolucion histdrica en nuestro

pais y las causales dadas en nuestra legislacion.

En el capitulo dos se estudian los antecedentes historicos de la pensién
compensatoria tanto a nivel internacional asi como a nivel nacional,
estableciendo su naturaleza y los fundamentos doctrinario y juridico de esta.
Posteriormente se hace un estudio detallado de lo que es la pension
compensatoria y sus caracteristicas; estableciendo su diferencia con otras
figuras juridicas similares establecidas igualmente en el Codigo de Familia;
se establecen los criterios adoptados por la norma para fijar la cuantia de la
pension, y finalmente se establecen los tramites y diligencias procesales
requeridos para solicitar la pension compensatorio en divorcios contenciosos

asi mismo como en un divorcio no contencioso.

En el capitulo tres se identifican y explican cada una de las causales de
extincion de la pensidon compensatoria adoptadas por la legislacion
salvadorefia y establecida en el articulo Art. 113 Incisos 4° y 5° del Codigo de
Familia. Se establece el proceso judicial establecido por la Ley Procesal de

Familia para solicitar la extincion de la pension compensatoria.

El capitulo cuatro constituye la etapa medular del presente trabajo, en él se
determinan los resultados de la investigacion bibliografica para dar paso en
su momento a la investigacion de campo, iniciando su contenido al
determinar procesos en los cuales el embarazo y el nacimiento son
esenciales para establecer consecuencias juridicas en el derecho de familia,
retomando el tema de la pension compensatoria ya de manera mas
sustancial, e incorporando jurisprudencia internacional con vision amplia al

respecto el embarazo y convivencia marital permitiendo una perspectiva



distinta adaptada a la realidad y necesidades de la sociedad en especifico el
derecho de familia. El capitulo se complementa con el analisis doctrinario de
la evolucién historica del concubinato, aportes de conocedores del derecho,
tanto cldsicos como modernos que aportan ideas frescas buenas para
considerarlas guias para la transformacién de nuestra legislacion de familia

especificamente.

El capitulo cinco presenta mediante tablas y graficos los resultados que se
han obtenido haciendo uso de los instrumentos de investigacion y entrevista,
estos nos permiten conocer la postura y opinion de diferentes sujetos que
previamente o actualmente han estado o estan en una relacion de
convivencia marital, con el fin de comprobar las hipétesis y objetivos
planteados en el presente trabajo. Esto nos ha permitido realizar una
comparacion entre la realidad reflejada en las opiniones de los entrevistados
y los supuestos que se establecen en tanto en la doctrina como la norma
juridica. Lo anterior nos ha servido como justificacion en la investigacion

realizada.
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DE LA FAMILIA Y DEL DERECHO DE FAMILIA

Se presenta un analisis de los antecedentes y aspectos generales de
la familia y del derecho de familia como evolucién histérica, evacuando
problematicas, naturaleza de las normas del derecho de familia y
caracteristicas de las mismas, para asi entrar a una nueva figura juridica
como es el matrimonio, su naturaleza juridica y caracteristicas; otra figura
juridica citada en este capitulo es el concubinato y las uniones de hecho para
concluir con la figura del divorcio, su evolucién histérica y los motivos por el

cual el divorcio puede decretarse.

1.1 La Familia

La familia es, sin lugar a dudas la esencia misma del ser humano, lo
cual da origen a los grupos sociales mas variados, siendo mas complejo
como grupo social el Estado. La familia como grupo social mas sencillo y
espontaneo, también es el mas importante, el mas natural y antiguo de los
nacleos sociales, la verdadera célula de la sociedad, base y piedra angular
del ordenamiento social, no s6lo porque constituye un grupo social que tiene
como mision especial la de asegurar la reproduccion e integracién de la
humanidad a través de las generaciones y de los siglos, sino ademas,
porque en su seno es donde se forman y desarrollan los sentimientos

solidarios.?

! Carlos Ernesto Quitefio Brizuela y Carlos Ernesto Hernandez, “Eficacia de los diferentes
medios probatorios para establecer la accion de impugnacion de la paternidad” (tesis de
grado, Universidad de El Salvador. Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San
Salvador, 1999), 17.



La familia es el factor primario de la vida social y de la vida politica,
Quitefio Brizuela cita a Josserand, para quien la familia es un elemento
indispensable de cohesion y equilibrio social, la historia sefiala que los
pueblos mas fuertes, han sido siempre aquellos en que la familia estaba
fuertemente constituida, y denuncia también el relajamiento de los vinculos

familiares durante los periodos de decadencia.

Se define a la familia como célula de la sociedad. En la antigliedad en
el periodo del régimen gentilicio no estaba muy definida la familia, ya que
ésta surge sobre la base de la division del trabajo, posteriormente, en el
periodo del Matriarcado, existe la gran familia matriarcal, lo que genera en
esta época el matrimonio por grupos y luego surge el matrimonio por parejas,
después de este periodo surge la gran familia patriarcal, y surge con ello el
matrimonio monogamico desechando el régimen anterior, considerando a la
mujer como propiedad del marido dando nacimiento a la democracia militar;
en esta época el fin principal de la familia pasa a ser el de la acumulacion de
la riqueza. En sintesis, la familia es todo vinculo paterno filial unido por un
tronco comun y por grados de parentesco de forma ascendente y

descendente.

1.1.1 Familia Matriarcal

En los primeros tiempos de las agrupaciones familiares aparece el
matriarcado en donde predominaba la primacia materna, era el fundamento
de la familia, recayendo la autoridad en la madre, especialmente con relacién
a los hijos. Ello era logico, porque la evidencia del parto establecia una
vinculacién indiscutible entre madre e hijos; tanto por la promiscuidad sexual
de las costumbres, porque se ignoraban las causas de la fecundacion y

consecuentemente la funcién del hombre en dicho acto. Con la evoluciéon de



las costumbres y con el conocimiento de las actividades fecundantes del

hombre, la familia matriarcal se fue transformando en la familia patriarcal.?
1.1.2 Familia Patriarcal

Era la agrupacion bajo la autoridad del mayor de los hombres del
grupo constituido por su mujer, sus hijos solteros, sus hijos casados y sus
mujeres e hijos. Representa en la evolucion de la familia, la sustitucién del

régimen matriarcal, por el basado en la autoridad del padre.

En los tiempos modernos no se hablar, ni de familia matriarcal ni de
familia patriarcal, porque dentro de las instituciones familiares, la posicion, los
derechos y las obligaciones del marido y de la mujer son practicamente
equivalentes y porque la autoridad de los padres sobre sus hijos termina con
la mayoria de edad de éstos. Quitefio Brizuela cita a Federico Engels y

define a las familias en el siguiente orden.?

1.1.3 Familia Consanguinea

Esta agrupacion constituye el primer intento del hombre por formar
una familia; y la necesidad de normar las relaciones sexuales entre sus
miembros, excluyendo derechos y deberes del matrimonio, los padres y los
hijos entre si, permitiendo las relaciones colaterales, entre hermanos y
primos. Este grupo estaba compuesto por individuos de una misma
generacion. En este tipo de familia, se dan dos caracteristicas que la

diferencian de las demas familias:

2 |bid. 19.
3 Ibid. 21.



a) El grupo estaba compuesto por individuos de una misma generacion; es
decir, que son seres coetaneos y de aproximadamente la misma edad.

b) Se permiten las relaciones colaterales, entre hermanos y primos, ello
significa que dentro del mismo grupo familiar se podia tener relaciones

sexuales.

1.1.4 Familia Punalta

La familia Punalta surge al formarse nucleos de hermanos que
segregaban de sus hermanos, se arriba al matrimonio de un grupo de
hermanos y otro de hermanas, pertenecientes a las familias, los integrantes
del grupo conformado, se llamaban entre si punalles. En este tipo de familia,
la paternidad era indeterminada, no asi la maternidad que podia
determinarse perfectamente, los hijos eran considerados de todas maneras
como hijos de todas las madres, sin perjuicio de lo cual se formaba una
relacion especial entre ellos y su madre real. Es la etapa propia del periodo
de la humanidad denominada salvajismo. El término PunalGa significa
compafiero intimo, y se origina en la prohibicion de relaciones sexuales entre

hermanos y hermanas provenientes de la misma madre.

1.1.5 Familia Sindiasmica

Se denomina asi a la originada en el matrimonio entre parejas sin
cohabitacién exclusiva. Desaparece el salvajismo, el irraciocinio, surgiendo la
etapa del desarrollo y la humanidad. Es un desprendimiento de la etapa
anterior, ya que comienza a existir dentro de los grupos propios de ésta,
parejas aisladas y viven temporariamente en un régimen de monogamia.
Aparece como consecuencia de la preferencia que empieza a manifestarse

de un miembro del grupo por otro determinado miembro del grupo, existiendo



relaciones individuales. Aparece asi mismo como consecuencia de la
dificultad de encontrar grupos de hermanas y hermanos entre los cuales no
estuviera prohibido el matrimonio. Es la forma propia del periodo de la

barbarie.

1.1.6 La familia monogamica

Se llega a esta familia como consecuencia del robo y la compra-venta
de mujeres que la convierten en un botin o producto valorado en funcion de
su costo. Esta forma de adquisicion es producto de la escasez de mujeres.
Es en esta etapa que se caracteriza la estabilidad y la obligacion de fidelidad
de ambas partes y solo se disuelve por deseo y acuerdo de las mismas. Se
determina la paternidad de forma indiscutible. Se consolida el predominio del
hombre en la familia, ingresandose al periodo de la civilizaciéon y con él la

historia de los pueblos antiguos.

El fin principal de la familia monogamica es la acumulacion de
riguezas y su transmision a los herederos legitimos, manteniéndose asi el
interés de caracter patrimonial que caracteriza a la familia. La familia
monogamica tiene como elemento esencial el matrimonio del hombre con la
mujer, con cohabitacién exclusiva, caracteristicas de una sociedad civilizada,
fuera de los rasgos del salvajismo a barbarie. Se desarrolla la propiedad y la
necesidad de ser transmitida a los hijos legitimos como un medio para
asegurar la herencia de los mismos. Guillermo Antonio Borda, realiza otra
clasificacion igualmente importante sobre la organizacion de la familia; para

lo cual sefiala los siguientes: El clan, Gran familia y La pequefia familia®.

* Guillermo Antonio Borda, Manual de Derecho de Familia, (Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, Argentina, 1984) 29.



En la primera de ellas se refiere a las vastas familias con sus
numerosas parentelas, grupos familiares, las cuales se encuentran unidas
por la autoridad de un Jefe comun, desarrollan todas las actividades sociales
politicas y econdmicas. En esa coyuntura aparece el Estado quien asume el
poder politico; es en esa época cuando la familia se encontraba en un buen
momento. Existen tres formas principales de matrimonio, las cuales
corresponde a los tres estados fundamentales de la evolucion; al salvajismo
le corresponde el matrimonio por grupo; a la Barbarie el matrimonio

sindiasmico, a la civilizacion la monogamia.
1.2 Evolucién Histérica de la Familia
1.2.1 Salvajismo

Periodo en que predomina la apropiacion de productos naturales
enteramente formados; las producciones ratificales del hombre estan
destinadas sobre todo como a facilitar esa apropiacion. Es la infancia o la
nifez del género humano en el estado salvaje, se residia en mansiones
primitivas y las raices servian de alimento.

1.2.2 Barbarie

Periodo de la ganaderia, de la agricultura y de adquisicion de métodos

de creacién mas activa de producto naturales por medio del trabajo humano.

1.2.3 Civilizacion

Periodo en que el hombre aprende a elaborar productos artificiales,

valiéndose de los productos de la naturaleza como primeras materias, por



medio de la industria propiamente dicha y del arte. Se ha establecido que
después del patriarcado y el matriarcado y de las otras formas de
establecerse en familia, en Roma se form6é el actual matrimonio

monogamico.

Julio Cesar, para remediar los problemas politicos en los que se
encontraba en ese periodo Roma, otorgo privilegios a los casados e imponia
cargas o deberes a los solteros. Posteriormente aparece la influencia de la
Iglesia Catdlica y el Cristianismo en el matrimonio; influencia que fue
determinante en el derecho Romano durante el periodo de Justiniano.’ La
Iglesia Catolica ha condenado durante siglos las relaciones sexuales fuera
del matrimonio, por lo que esta institucion ha elevado al matrimonio al
caracter de sacramento, por lo que durante afios ha poseido el control y

reglamentacion de éste en forma absoluta.

En los afios de 1483 hasta 1546 aparece Martin Lutero quien entre
otros aspectos abogaba o pretendia separar la Iglesia catélica del matrimonio
y quitarle la calidad de sacramento; proponiendo también que el control y
reglamentacion fueran exclusivas del legislador civil. En 1598 Enrique IV
declar6 "El Edicto de Nantes"; el cual facultaba que los catélicos contrajeran
matrimonio de conformidad a los ritos propios de su religion. En 1685, la
Iglesia catdlica logréo que el gobernante Luis XIV revocara el Edicto de
Nantes, por lo que obtuvo nuevamente la exclusividad en relacion al

matrimonio.

En 1787, Luis XVI, seculariz6 o convirtiéo el matrimonio y en 1791, la

constitucién entregd el matrimonio en la autoridad Laica; argumentando que

® Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho civil, (Editorial Nacimiento, Santiago,
Chile, 1946) 19.



“La ley no considera el matrimonio sino como un contrato civil’.° Con el
triunfo de la Revolucion Francesa (1789 - 1799), comienza la familia
moderna; se originan cambios politicos, sociales vy filoséficos que ejercieron

gran influencia en las nuevas organizaciones.

A partir de la revolucion francesa; no obstante del caracter
monogamico del matrimonio; se obtuvo una influencia en la estructura
familiar. “Se impone el matrimonio civil y el divorcio, no s6lo la simple
separacion de cuerpos, sino que también se establece el divorcio vincular”.”
En este periodo, se logro, que la mayoria de paises, se preocuparan de
regular en su respectivas constituciones; normas de caracter fundamental,

para la proteccion de la familia.

1.3 El Derecho de Familia

1.3.1 Objetivo del Derecho de familia

Es la familia por razones de organizacion social y de tutela de las
personas necesitadas de proteccion, cuya atencion debe procurarse
mediante mecanismos sustitutivos por si la familia no existe o no resulta
suficiente para dicha proteccion. La idea de solidaridad y de socorro mutuo
soluciona bastantes tensiones sociales, pero existen conflictos que requieren

la mediacion juridica.

El conjunto de reglas de mediacién y organizacion familiar de caracter

estructural se denomina derecho de familia y comprende basicamente los

6 ,

Ibid. 20.

" Anita Calderén de Buitrago, y otros. Manual de Derecho de Familia, (Centro de
Investigacion Judicial, Proyecto de reforma Judicial, El Salvador, 1994) 17.



siguientes aspectos: la regulacion del matrimonio y sus posibles situaciones
de crisis; las relaciones existentes entre padres e hijos; las instituciones

tutelares sustitutivas de la patria potestad.
1.3.2 Naturaleza del Derecho de Familia

A) La Imperatividad de las Normas del Derecho de Familia: La mayor parte
de las disposiciones legales que integran el Derecho de familia se
caracterizan por ser normas de caracter imperativo, reservando un campo

verdaderamente limitado a la autonomia privada.®

B) El Debate Sobre la Ubicacion Sistematica del Derecho de Familia: Debido
al caracter imperativo del Derecho de familia en su conjunto, frente a la
generalizacion del sistema de normas imperativas que conforman el resto del
Derecho civil, sectores doctrinales han propuesto su incorporacion al
Derecho Publico o su ubicacion entre el Puablico y el Privado. No obstante, el
Derecho de familia ha sido adscrito siempre al Derecho civil y, en términos

sistematicos, debe considerarse Derecho Privado.

C) Los Acuerdos Familiares: A pesar de la existencia de normas imperativas
en aspectos fundamentales del Derecho de familia, las propias normas
legales reclaman y presuponen, en muchos casos conflictivos, un acuerdo o
convenio entre los interesados. Desde antes, la autonomia privada de los
cényuges, ya habia desempefiado un papel importante en el ambito de

relaciones patrimoniales.’

8 Como lo imposible que los cényuges puedan configurar el estatuto juridico de su

matrimonio.
° Como la posibilidad de elegir libremente el régimen econémico de su matrimonio o elaborar
el que considere necesario.



La tension existente entre la gran imperatividad de las normas de
Derecho de familia y el limitado alcance de la autonomia privada ha
cambiado de signo en las Ultimas décadas. Algunos civilistas han
considerado oportuno englobar conceptualmente el conjunto de supuestos
en los que la autonomia privada desempefia relevancia bajo el denominado
‘negocio juridico de familia”, aunque la aceptacion de esta categoria

conceptual resulta dudosa.

D) El Sentido Etico del Derecho de Familia: EI Derecho, por muy imperativo,
no puede tratar de regular los aspectos mas intimos, profundos y entrafiables
de las personas; de la misma manera que los miembros de la familia
tampoco pueden pretender que sus desavenencias, discusiones o disputas

hayan de merecer siempre una norma juridica concreta que los resuelva.

El Derecho de familia requiere una concordia familiar y la comun
aceptacion de unos principios morales o éticos que llevan tradicionalmente a

resaltar el contenido del mismo.

Estamos ante el sector del ordenamiento juridico en que se produce
una mayor influencia de los principios morales o de las convenciones
sociales generalmente aceptadas por los miembros de una comunidad
politica determinada, pues respecto de la regulacion del matrimonio y de las
relaciones paternas filiales resulta imposible dar la espalda a las vivencias

sociales, histéricas y religiosas.

El Derecho de familia, al igual que muchos otros sectores del
ordenamiento juridico, adquiere precisamente relevancia y significacién en
las situaciones de crisis, de falta de concordia familiar, para asi el Derecho

de Familia dar una solucién ante una desavenencia.
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1.3.3 Caracteristicas del Derecho de Familia

1. Es generalmente de orden publico. Se excluye la autonomia de la
voluntad. Es el legislador quien crea e impone los derechos y obligaciones,
asi como su extension y sus efectos. Son imperativas, inderogables y

limitativas del principio de autonomia de la voluntad.

2. El derecho de familia es intuito personae. De manera que no puede

cederse ni renunciarse.*

3. El cumplimiento de las obligaciones de familia no puede demandarse
compulsivamente, por la fuerza publica. Tampoco pueden usarse los otros
apremios que la ley franquea para obtener el cumplimiento de las
obligaciones patrimoniales como el embargo, medidas conservativas, etc.
Claro que puede compelerse el cumplimiento de una obligacion de familia
por medios indirectos, como el padre que deshereda a su hijo menor porque

se casa Sin su consentimiento.

4. Los efectos de cosa juzgada en materias de derechos de familia son mas

amplios que los que se produce en cuestiones patrimoniales.

5. Los derechos de familia no admiten, generalmente, una adquisicién
derivativa por medio de la tradicién o de la sucesion por causa de muerte.
Estos derechos nacen, viven y mueren en el mismo titular; son intransferibles

e intransmisibles.

6. En los derechos de familia no juega la prescripcion. Hay casos en que, por

% Un hijo no puede renunciar a esa calidad ni tampoco cederla no puede renunciarse el
derecho a pedir el divorcio o la separacién de bienes.
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excepcion, la ley establece la caducidad de ciertos derechos de familia, pero

se trata de plazos de caducidad y no de prescripcion.

7. El derecho de familia, en general, es al mismo tiempo un deber y una
obligacién.

En materia patrimonial puede concebirse un "derecho" sin "obligacién”
correlativa el derecho del marido de administrar la sociedad conyugal le
impone obligaciones correlativas; el derecho del padre sobre la persona y
bienes del hijo de familia le impone obligaciones y deberes, como criarlo,

educarlo, soportar las cargas del matrimonio.

8. En el derecho patrimonial, se parte del supuesto que las partes se

encuentran en condiciones de igualdad.

Los derechos de familia, en cambio, generan relaciones de dependencia y

subordinacion.!

9. Generalmente, crea derechos reciprocos, los conyuges deben auxiliarse
mutuamente, pueden demandarse alimentos, regularmente son herederos el

uno del otro.

10. No se admiten modalidades. El matrimonio no puede sujetarse a un plazo

o condicién; tampoco la adopcion.

11. Por regla general, los actos de familia no pueden dejarse sin efecto por la

voluntad de las partes.

! De ahi la patria potestad y las guardas.

12



12. Generalmente los actos de familia son solemnes. Los de caracter

patrimonial son consensuales.

13. Se reconoce a las etnias la posibilidad de solicitar que la manifestacion,
informacion y celebracion del matrimonio para que sea en su lengua

materna.

1.4 Concepto, Naturaleza Juridica y Caracteristicas del matrimonio

1.4.1 Concepto

"El matrimonio es la union legal de un hombre y una mujer, con el fin

de establecer una plena y permanente comunidad de vida".*?

1.4.2 La Naturaleza Juridica del Matrimonio

1.4.2.1 El matrimonio como acto juridico

Surge de la manifestacion de la voluntad de los que la contraen,
acorde a las normas que lo regulan y que una vez realizado, predice las
consecuencias juridicas, previamente establecidas en la ley. Es un acto
juridico bilateral, porque surge en virtud del acuerdo de voluntades de los
contrayentes, y por los efectos juridicos que surtiran en las esferas juridicas

de ambos conyuges.™

'2 cédigo de Familia de la Republica de El Salvador, (EI Salvador, Asamblea Legislativa de
El Salvador, D.L. No. 677, del 11 de Octubre de 1993, D.O No. 231, Tomo 321, del 13 de
Diciembre de 1993), 11.

'3 Maria Teresa Lopez y Guadalupe Lilian Palacios Amaya, “El Matrimonio en El Salvador.
Sus aspectos juridicos socioldgicos” (tesis de grado, Universidad de El Salvador, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador, 1992) 22.
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1.4.2.2 El matrimonio como contrato

Es un contrato porque es un convenio de voluntades de los dos
coényuges, creando entre ellos derechos y obligaciones reciprocas, En tal
sentido se debe negar al matrimonio la naturaleza juridica del contrato, pues
los contratos fundamentalmente se refieren al aspecto patrimonial de las
relaciones juridicas, el matrimonio en su esencia produce relaciones

personales que son de caracter moral no patrimonial.

1.4.2.3 El matrimonio como estado

En razén de que los que contraen matrimonio cambian su estado
familiar anterior por el de casados, estableciéndose entre los contrayentes
una comunidad de vida total y permanente, porque precisamente es lo que
configura el estado familiar de las personas que lo colocan en relacidon con
un estado, con sus miembros de su familia, o con el grupo social en que se
desenvuelven; por ejemplo el estado familiar de casado es una situacion de
los consortes frente a la familia y frente a la sociedad, con la opcion de
cambiar este estado familiar mediante las formas de extincion del matrimonio

gue son la muerte, la nulidad y el divorcio.

1.4.2.4 El matrimonio como institucién juridica

La palabra institucion tiene diversas acepciones; entendiéndose por
institucion el conjunto de caracteres imperativos que regulan un todo
organico y persigue una finalidad que es el interés publico. Por lo que el
matrimonio esta regulado como un todo organico en la parte correspondiente
del Codigo de Familia, estableciéndose los requisitos para contraer

matrimonio, los derechos y deberes que se derivan de este,
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independientemente de la voluntad de los contrayentes, ya que emanan en
forma imperativa de la ley. Por lo que una vez contraido el matrimonio,
surgen para los conyuges, independientemente de sus voluntades, derechos
y obligaciones en forma reciprocas que se derivan de la ley, por ser el
matrimonio una institucion juridica siendo entonces la voluntad de las
personas, inoperantes en tal sentido. Por tanto el matrimonio es una
institucién cuando se contempla como un conjunto de normas de caracter
imperativo que regulan un todo organico, que en este caso seria el estado de
casado y que persigue la finalidad de interés publico.

1.4.3 Caracteristicas del Matrimonio

1. Es un contrato y de fuerza obligatoria. Es un contrato que debe entenderse
en sentido amplio, esto es, como un acto que nace de la voluntad de dos

personas y que la ley reglamenta.

En su origen es un contrato, pero de muy especiales y particulares
efectos y consecuencias juridicas que escapan a la normativa general que se
aplica a las convenciones. (Las partes no pueden fijar sus efectos y este
contrato no es de vida efimera como lo son los contratos por generalisima
regla). De ahi que haya quienes prefieran decir que es una institucion,

término genérico que se encuentra mas adecuado que el de contrato.

2. Es un contrato solemne. No basta el sélo consentimiento; se encuentra

sujeto a determinadas formalidades.**

Y Codigo de Familia de El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, Art. 29.- El
funcionario deber& entregar a los contrayentes certificacion del acta y el notario testimonio
de la escritura, y pondra en los documentos de identidad personal de aquéllos una razoén
firmada y sellada, en la que conste que han contraido matrimonio... siguiente.
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3. Diferencia de sexo de las partes. Caracteristica diferenciadora de
cualquier otro contrato. Es un requisito de existencia. Sancién. Causal de
Nulidad.

4. Cada parte soOlo puede ser una persona. Excepcion a lo que dice del
Cdédigo Civil: "Contrato es una convencion en virtud de la cual una o mas
personas se obligan para con otras, o reciprocamente, a dar, hacer o no

hacer alguna cosa"."®

5. Los efectos del contrato son actuales y permanentes mientras dure la vida

en comun.
6. Tiene por objeto una finalidad principalmente moral y secundariamente
patrimonial. Objeto: Procrear, vivir juntos y auxiliarse mutuamente. Si alguna
de estas finalidades no se cumple, no por ello el matrimonio es nulo.*
1.5 El Concubinato y las Uniones de Hecho

Las uniones de hecho o more uxorio, de parejas heterosexuales, son
situaciones que en nuestro tiempo son frecuentes como lo han sido también
en épocas histéricas.

1.5.1 Naturaleza Juridica Distinta al Matrimonio

La union de hecho no equivale al matrimonio, aunque la familia pueda

fundarse en ella, como en el articulo treinta y dos de la Constitucion se

'* Codigo Civil, (El Salvador, Poder ejecutivo, 1859) Art. 1309.

! Ejemplos como el matrimonio entre gente de edad avanzada, en articulo de muerte,
personas que padecen de esterilidad, que no viven juntos porgque una estd ausente o privado
de libertad o que entre si no se prestan auxilios.
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reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica, como también la falta de matrimonio no afectara el goce de
los derechos que se establezcan en favor de la familia'’, asi mismo la unién
de hecho no se equipara al matrimonio, por lo que es evidente que tiene
naturaleza juridica distinta y queda sustraida a las normas imperativas
ordenadoras de la relacion matrimonial. Del matrimonio y no de la
convivencia more uxorio surge la relacién de estado familiar, el deber de
alimentos, los derechos sucesorios mortis causa, el deber reciproco de
levantar las cargas de la vida en comun, las relaciones patrimoniales, los

deberes de convivencia, de fidelidad, de mutuo socorro, etc.
1.5.2 El Parentesco

El parentesco es la relacion de familia que existe entre dos personas.
Estas relaciones se establecen atendiendo al vinculo de sangre (parentesco
de consanguinidad) o la existencia de matrimonio (parentesco de afinidad).
Parentesco de consanguinidad es aquel que existe entre dos personas que
descienden una de la otra o de un mismo progenitor, en cualquiera de sus
grados.” Parentesco de afinidad es el que existe entre una persona que esta
0 ha estado casada y los consanguineos de su marido o mujer, esto implica
la existencia de matrimonio, y no desaparece con la muerte de uno de los
gue le dieron origen de ese modo. El parentesco existe entre el que esta o ha
estado casado y los consanguineos del otro, no involucrando por ende a
consanguineos del primero. La linea y el grado de afinidad de una persona
con un consanguineo de su marido o mujer, se califican por la linea y el

grado de consanguinidad de dicho marido o mujer con el dicho

" Constitucion de la Republica de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, D.C.N° 38 del 15 de Diciembre de 1983, Diario Oficial 234, Tomo 281, Fecha 16
de Diciembre de 1983), Art. 32.

'8 Como lo son los padres, hijos, nietos, primos, son parientes por consanguinidad.
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consanguineo. Asi, un varén esta en primer grado de afinidad, en la linea
recta, con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; y en el
segundo grado de afinidad, en la linea transversal, con los hermanos de su

mujer.

1.5.3 Como se computa el parentesco

a) Por la linea. Cuando una de dos personas desciende de otra, y pudiendo
ser por linea recta, caso en el que una de las dos personas desciende una
de la otra; y por linea colateral o transversal, cuando las dos personas

proceden de un ascendiente comun, como dos primos.

b) Por el grado. Es el nimero de generaciones que separa a dos parientes:
asi un abuelo es pariente en primer grado con el padre y de segundo grado

con el nieto.*®

1.6 El Derecho de Familia en El Salvador

En El Salvador, las Constituciones de 1950 y 1962 establecian, que la
familia es la base fundamental de la sociedad y que cuenta con la proteccion
del Estado. Sin embargo; la Constitucion vigente de 1983; agrega elementos
novedosos como la igualdad juridica; principio relevante en la legislacion

familiar.

La Constitucién de la Republica de El Salvador®, especificamente en

el articulo 32, inciso segundo, menciona que "El fundamento legal de la

19 Carlos Lépez Diaz, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia (Santiago,
Chile, 2005) 42.
2% Constitucion de El Salvador, Art. 32
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familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los cényuges”.
El Cdadigo Civil del 23 de Agosto de 1859, establecia lo concerniente al
matrimonio, en el titulo Cuarto Capitulo |, articulo 97, que literalmente decia:
"El matrimonio se constituye y se perfecciona por el mutuo consentimiento de
los contrayentes, expresado ante el funcionario civil competente en la forma
y con los requisitos establecidos por la ley y se entiende contraido para toda
la vida de los consortes, salvo la disolucion por causa de divorcio. El
matrimonio celebrado de otra manera en El Salvador, no producira efectos

civiles”.

Con la normativa familiar, que entro en vigencia el 1 de octubre de 1994, el
pais obtiene un avance en materia de familia; y en el articulo 11 del Cédigo,
se menciona el concepto de matrimonio; asi: "El matrimonio, es la union legal
de un hombre y una mujer con el fin de establecer una plena y permanente
comunidad de vida”.?* Para el cumplimiento de los fines del matrimonio, se
requiere entre otros el elemento econdémico; es aqui en donde se regulan los
regimenes patrimoniales; siendo un conjunto de reglas juridicas que regulan
la suerte de los bienes de los conyuges y mediante el cual se pretende dar

respuesta en diferentes cuestiones".??

1.6.1 Regimenes patrimoniales del matrimonio

1.6.1.1 Comunidad Diferida

En este régimen, todos los bienes que se adquieren durante la

vigencia del matrimonio son comunes y pertenecen a ambos conyuges, pero

?1 cédigo de Familia de El Salvador, Art. 11.
22 Comisién coordinadora para el sector de la Justicia, “Documento base y exposicién de
Motivos del Codigo de Familia”, n. 2° (1996): 403.
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la administracion de los bienes propios, asi como el disfrute y disposicion de
los mismos, esta a cargo del titular del bien. La comunidad se constituye al

momento de disolver el régimen.?
1.6.1.2 Participacion en las Ganancias

Se ha sefialado que es el régimen intermedio entre el de separacién y
el de comunidad; ya que en éste cada cényuge conserva la propiedad
exclusiva de los bienes que posea al constituir el réegimen y de los que
adquiera durante el mismo a cualquier titulo y de los frutos de unos y otros.
Pero al momento de la extincion del régimen, cada uno de los conyuges
tendra derecho a patrticipar en las ganancias obtenidas por el otro, durante la

existencia del régimen.

1.6.1.3 Separaciéon de Bienes

Dicho régimen, establece, la existencia de patrimonios separados; por
lo que al casarse cada conyuge conserva la titularidad, administracion;

disfrute y disposicién de los bienes que se poseian durante el matrimonio.?*

Con el divorcio y la disolucién del vinculo matrimonial; se pone fin a
los regimenes patrimoniales; histéricamente, el divorcio al igual que el
matrimonio ha venido evolucionando; verbigracia, en el pueblo Hebreo; se
permitia el divorcio por repudio de la mujer por el marido; éste podia escribir
a su mujer una carta, repudiandola porgue no le agradaba y posteriormente

la despedia de la casa que habitaban.

2% cédigo de Familia de El Salvador, Art. 62.-
24 Calderén de Buitrago, Manual de Derecho de Familia, 286.
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1.7 Divorcio

El divorcio viene del latin “divortium”, de “divertere” que significa
separa. El divorcio es la ruptura del vinculo matrimonial, validamente
contraido, en vida de los conyuges, fundada en causa legal, en virtud de una

sentencia judicial.

a) El divorcio rompe o disuelve el vinculo y, por consiguiente, los divorciados

guedan en libertad de contraer un nuevo matrimonio.

b) Ha de tratarse de un matrimonio valido; esta circunstancia diferencia
radicalmente el divorcio de la nulidad del matrimonio, que disuelve

igualmente el vinculo, en razén de que no fue validamente contraido.

c) Es presupuesto del divorcio que vivan ambos cényuges: la muerte también

disuelve el matrimonio y no cabe romper un vinculo ya inexistente.

d) En las legislaciones modernas procede el divorcio por causas sefialadas
por la ley, sin perjuicio de que difieran considerablemente el nimero y

naturaleza de tales causas.”
1.7.1 Historia del Divorcio
La palabra divorcio proviene del vocablo latin “divortium” que procede

del verbo “divertere”, que significa separacion, salir de casa, estableciendo

gue los conyuges toman rumbos diferentes fuera del matrimonio. En algunas

?® Efrain Ernesto Alvarez Franco y otros, "Disolucién del vinculo matrimonial por la causal
tercera parte final de articulo ciento seis del Caodigo de Familia”, (Tesis de grado, Universidad
de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador) 25.
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culturas antiguas el divorcio se llegé a constituir a través del tiempo en la
Unica forma de disolver el matrimonio, en aquellos tiempos por medio del

repudio del hombre hacia la mujer.

En Babilonia, Persia, China, Grecia, India, Israel y dentro del Cddigo
de Manu se reafirma como causal de separacién el repudio entre ambos
coényuges y estuvo regulado durante mucho tiempo. En otras culturas como
la egipcia, el matrimonio era considerado también un acto sagrado, y el
divorcio era considerado como causal de un contrato social. En Grecia, estos
por tener muchos cultos a sus dioses, protegian el matrimonio, pero sin
embargo se daba el repudio cuando lo pedia el hombre, y el abandono

cuando lo efectuaba la mujer.?

En Roma se crearon causales especificas del divorcio. El divorcio
carecia de formalidades y se materializaban en cualquier forma, eso antes de
la llegada de Justiniano, el cual como se menciond anteriormente cred
causales especificas de divorcio. Luego en el Derecho Francés, a partir de la
Revolucion Francesa, se establecié el divorcio vincular, introduciendo
después tres causales de divorcio: el mutuo consentimiento, divorcio por

ruptura de la vida en comun y divorcio por faltas.

Desde los primeros tiempos, la Iglesia combatié el divorcio y proclamo
la indisolubilidad del matrimonio, tomando pie en palabras de Cristo, acerca
de las cuales no estan estrictamente acordes los evangelistas. Mientras San
Lucas y San Marcos repudian el divorcio absolutamente, San Mateo lo
admite en el caso del adulterio. La tesis de la indisolubilidad fue defendida

por San Agustin, fundada principalmente en el caracter sacramental del

%5 |bid. 26.
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matrimonio, y terminé por imponerse. Sin embargo, la Iglesia hubo de admitir
algunos paliativos. Admitio la separacién de cuerpos, que no quebranta pero
debilita el vinculo matrimonial y construyd una teoria de la nulidad del
matrimonio que da cabida a verdaderas causales de divorcio, al admitir como
tales circunstancias posteriores a su celebraciéon, como la no consumacién
del matrimonio. La reforma trajo consigo un movimiento a favor del divorcio,

que se introdujo en los paises protestantes.?’

La Revolucion Francesa, que conceptud el matrimonio como un
contrato civil, debia admitir y admitio el divorcio, con gran liberalidad. El

Cadigo Civil Francés conservo el divorcio, en términos mas restringidos.

En el Derecho Candnico, en el que la Iglesia tenia influencias en todos
los aspectos de la vida social, se consideraba el matrimonio indisoluble, se
establecia como un sacramento y por tanto no podia ser disuelto por
voluntad del hombre. Establecia algunas formas para el matrimonio no
consumado, y el matrimonio entre no bautizados. ElI Derecho Candnico no
acepta el divorcio absoluto, solo el divorcio relativo, debido al principio

canonista de la indisolubilidad del matrimonio por parte de la Iglesia.

El Derecho Romano admitié el divorcio de la manera mas amplia, sin
intervencidn de la justicia ni expresion de causa, por mutuo consentimiento y
aun por voluntad de uno solo de los conyuges. En su concepto era una
institucion de bien publico y se tenia por nulas las estipulaciones tendientes a
limitarlo. La amplia libertad del divorcio subsisti6 hasta el tiempo de los
emperadores cristianos. En la legislacion de Justiniano se limité el divorcio de

comun acuerdo y establecieron sus causales. Pero el divorcio continud

" Ibid. 27.
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dependiendo de la voluntad de los cényuges porque la ausencia de una
causa legal determinaba solamente la aplicacion de ciertas penas; el divorcio

no era por ello menos eficaz.

1.7.2 Evolucién del Divorcio en El Salvador

Es indispensable hacer un recuento histérico de lo que ha sido la
evolucién del divorcio en El Salvador. En el codigo de 1860, siguiendo la
tendencia del Derecho Canonico, se establece que el matrimonio era algo
indisoluble y el divorcio era considerado algo aislado, se regulaba como una
excepcion al matrimonio. Ademas el divorcio le pertenecia a la Iglesia, quien
era la que decidia si se rompia el vinculo matrimonial. Pero aunque se daba
el divorcio, no se daba la ruptura del vinculo, ya que este se rompia por la

muerte de uno de los dos conyuges.

En 1880 el 4 de mayo, es cuando se hace la reforma y se introduce el
divorcio absoluto, pero este régimen solo rigio al pais por el lapso de un afio,
ya que en 1881 se da la ley reglamentaria de divorcio civil, que derogaba la
ley anterior. En 1885, por Decreto del Presidente Provisional de la Republica,
General Francisco Menéndez, se deroga la ley del divorcio relativo. En el afio
de 1894 se establece el divorcio absoluto y en 1900 se da otra reforma y en
ella se incluye el divorcio por abandono por un afio, que no era regulada con

anterioridad.?®

En 1901, en el congreso Centroamericano, se reconoce a nhivel
regional el divorcio por mutuo consentimiento de los cényuges, y desde ese

ano hasta la fecha no se han dado reformas hasta 1994, donde entra en

%8 |bid. 32
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vigencia el Cédigo de Familia e introduce una Innovacion con respecto al

divorcio.?®

El divorcio, como institucién propia del Derecho Civil, aparece en las
legislaciones del mundo, a partir del momento mismo que se admite la
disolucion del vinculo matrimonial y la simple separacién de cuerpos como la
solucién, como un mal necesario, al problema que presenta la continuidad de
la relacién conyugal; la sociedad no es la excepcion, y se ha plasmado
historicamente en la Legislacion Civil y Procesal Civil, y en la actualidad con
su propia legislacion como es el Codigo de Familia y su Ley Procesal de
Familia, la institucion del divorcio, la cual desde sus origenes hasta nuestros
dias, se presenta con reformas o modificaciones, tal categoria juridica
aparece por primera vez en El Salvador en 1860, planteada como divorcio
relativo o simple separacién de cuerpos, entendiéndose este la separacion
de los conyuges ordenada por el Juez competente, dejando subsistente el

vinculo matrimonial.

La ley del 4 de mayo de 1880, establecié el divorcio absoluto,
legalizandolo, como disolucion del vinculo matrimonial, idea que parecia
exagerada para aquellos tiempos, debido a las rigidas costumbres y a la

realidad social de ese momento histérico.

En 1881, la Ley del Divorcio Absoluto fue derogada, adoptandose
nuevamente el criterio del divorcio relativo, idea que se mantiene hasta 1894;
cuando por ley del 24 de abril de ese afio se establecio: el divorcio absoluto.

De esa época hasta antes de la creacion del nuevo Cddigo de Familia, la

29 Hugo Lindo, “El divorcio en El Salvador: historia legislativa, jurisprudencia, anotaciones
criticas” (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales, San Salvador, 1998) 27.
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institucién que nos ocupa no habia sufrido mas que ligeras reformas, para el
caso las causales de divorcio se encontraban establecidas en el Art. 145 del
Cdédigo Civil, hoy derogado, el cual decia la Ley reconoce como causal de

divorcio:*°

1. La prefiez de la mujer por consecuencias de relaciones ilicitas anteriores

al matrimonio, ignoradas por el marido;

2. El adulterio de la mujer;

3. El adulterio del marido con escandalo publico o con abandono de la mujer;

4. Atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro;

5. Graves ofensas o frecuentes malos tratamientos de obra;

6. Ebriedad escandalosa y consuetudinaria de cualquiera de los conyugales;

7. Abandono voluntario y de hecho que uno de los conyuges haga del otro

por espacio de seis meses;

8. El haber sido condenado cualquiera de los conyuges, por delito comun a la

pena del presidio u otra mas grave;

9. Tentativa de uno de los conyuges para corromper a sus hijos, o
complicidad en la corrupcion de estos, o tentativa del marido para corromper

a su mujer;

%0 Alvarez Franco, Disolucion del vinculo matrimonial, 18.
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10. La separacién absoluta de los cényuges durante uno o mas afios

consecutivos, pudiendo, en este caso pedir el divorcio cualquiera de ellos.

Es hasta 1994, después de superar un periodo de guerra y de crisis,
es cuando entra en vigencia el nuevo Codigo de Familia vigente hasta
nuestros dias, el cual establece en su articulo 106 las causales de disolucion
del vinculo matrimonial, estableciéndolas como Motivos de Divorcio,* el cual

reza:

El Divorcio podra decretarse:

1. Por mutuo consentimiento de los conyuges;

2. Por separacion de los conyuges por uno 0 mas afios consecutivos; vy,

3. Por ser intolerable la vida en coman entre los conyuges, se entiende que
concurre este motivo, en caso de incumplimiento grave o reiterado de los
deberes de matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier

otro hecho grave o semejante.

En el caso del ordinal anterior el divorcio podra ser solicitado solo por
el conyuge que no haya participado en los actos o hechos que originaron el

motivo.

1.7.3 Definicion de Divorcio

Consiste en la disolucion de un matrimonio valido en vida de los
cényuges, asi encontramos que muchos autores entienden el divorcio de la
siguiente manera: Alvarez Franco cita a Montero Duhalt: “Divorcio es la parte

legal de extinguir un matrimonio en vida de los conyuges, decretada por la

% codigo de Familia de El Salvador, Art. 106.-
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autoridad competente, que permita a los mismos con posterioridad contraer
matrimonio”. “Divorcio es la ruptura del vinculo conyugal, pronunciado en
vida de los cényuges por tribunal competente a peticion de uno, o de ambos
cényuges”.* “Divorcio es la disolucion del vinculo matrimonial decretado por

el Juez” >

De los conceptos antes vertidos, es comun encontrar los siguientes

elementos:

La disolucién de un vinculo matrimonial;
Decretado por autoridad competente;
Debe haber causa existente;

Necesariamente debe ser en vida de los cényuges;

AR A

El matrimonio debe ser contraido validamente.

De los conceptos anteriores, y con los elementos comunes entre
ambos, se define el divorcio de la siguiente manera Divorcio es la ruptura del
matrimonio, valido en vida de los cényuges, decretada por autoridad Judicial
competente, una alternativa para solucionar grandes conflictos familiares que
afecta grandemente al Estado, puesto que si no hay familias estables, por

ende el Estado tendra serios problemas sociales.

1.7.4 Causales de Divorcio

Las legislaciones modernas solo admiten el divorcio por determinadas

causales, sin perjuicio, que estas causales difieren considerablemente por su

naturaleza y numero.

32 Alvarez Franco, Disolucion del vinculo matrimonial, 21.-
¥ codigo de Familia de El Salvador, Art. 105.
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1.7.4.1 Mutuo Consentimiento de los Conyuges

A partir de Enero de 1901, se realiz6 el segundo Congreso Juridico
Centroamericano, donde se sentaron las bases fundamentales en los
Cddigos Civiles para que se diera la uniformidad de los mismos. Pero fue en
el afio de 1902, donde se da el Tratado sobre Derecho Civil y en donde la
legislacion salvadorefia introduce la figura del divorcio por mutuo
consentimiento, la cual estaba prohibida por la ley de 1894. Dicha causal fue
retomada por la mayoria de los paises de la region al incorporar esta causal
dentro de nuestro ordenamiento juridico, se estaba ajustando a los cambios
morales, sociales y religiosos que se daban en la época, ya que se daba un
motivo de divorcio, en el que la causa real no se divulgaba y asi no se
causaba dafio a ninguna de las partes. En la actualidad el mutuo
consentimiento lo encontramos regulado en el articulo 106, numeral primero

del Cédigo de Familia.®*

Se entiende por mutuo consentimiento “Aquel en que las parejas cuyo
matrimonio ha fracasado y no tengan que recurrir a procedimiento y pruebas

similares para obtener el divorcio™>.

El divorcio por mutuo consentimiento es la disolucion del vinculo
matrimonial en vida de los cényuges, decretado por autoridad competente
ante solicitud por mutuo acuerdo de los conyuges. Durante el devenir
historico del divorcio por mutuo consentimiento, hubo diferentes comentarios
en los cuales existen tanto defensores como atacantes. Los segundos,
opinan que no es posible dejarle supeditado el derecho a los conyuges de

decidir la disolucion del matrimonio. Mientras los defensores sostienen que

** Ibid. Art. 106.-
% Calderén de Buitrago, Manual de Derecho de Familia, 398.-
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es necesario este tipo de divorcio, porque si la ley establece que los
cényuges que no quisieran dar a conocer los problemas que pudieran dar a

afectar a su familia, no tienen porque obligadamente hacerlo.*

El Cdédigo Civil regulaba el divorcio por mutuo consentimiento y
existian ciertas formalidades, las cuales volvian el proceso tardado y
complicado tanto para las partes como el hecho de presentar la demanda en
forma personal o por apoderado ante el juez; él procuraba el avenimiento de
los conyuges, pero lo que retardaba el procedimiento era la ratificacion de la
demanda tres meses después de haberla entablado, y por dltimo la

presentacion quince dias antes de expirar el plazo para ello.

En el Cddigo de Familia, el divorcio por mutuo consentimiento,
también requiere que se cumpla con requisitos para invocarlo. Los cuales
son:

Que los conyuges convengan en divorciarse;
Que ambos sean mayores de edad;

Que sea ante autoridad competente;

Que existe una escritura de convenio;

Que se haya liquidado la sociedad conyugal, si hubiere.

S T o

Que exista acuerdo sobre guarda y cuidado de los hijos

Si se cumplen estos requisitos, los conyuges pueden presentarse al
Tribunal de Familia por medio de un apoderado, invocando la mencionada
causal, la cual se harda mediante diligencias de Divorcio por Mutuo

Consentimiento en donde se cumplan los requisitos fundamentales para

% Lo que se pretende con este tipo de divorcio, es que los conyuges no estén obligados a
probar causal alguna, sino que estos lo Unico a que estan sometidos es a la aprobacién del
convenio por parte del Juez.
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dicha causal. El juez analizard y observara que esta cumpla con los
requisitos establecidos en el Cédigo de Familia. Las Clausulas para la

suscripcién del convenio de Divorcio®’ son:

1. Determinacion del conyuge bajo cuyo cuidado quedaran los hijos sujetos a
autoridad parental, régimen de visitas, comunicacion y estadia que se
hubiere acordado para que el padre o madre que no viva al lado de sus hijos

se relacione con ellos.

2. Expresion de la proporcion con que contribuira cada conyuge para el
sostenimiento de los hijos, con indicacion de la base de actualizacion de la

cuantia de los alimentos y garantias reales o personales ofrecidas para su

pago.
3. Determinacién de la cuantia alimenticia especial cuando proceda.

4. Expresion del conyuge, a quien correspondera el uso de la vivienda y

muebles de uso familiar.

5. Fijacion de las bases para liquidacion del patrimonio conyugal, cuando
exista régimen econdémico o para la liquidacion de ganancias o determinacién

de pensién compensatoria en su caso.

El Cddigo de Familia no establecido ante qué funcionario se hara la
escritura de convenio, por analogia se deduce que sera ante un notario, a la
cual puede aplicarsele lo establecido en el articulo 84 Cédigo de Familia®. Al

comparecer ante el juez, las partes deberan hacerlo por medio de un

%" codigo de Familia de El Salvador, Art. 108.-
% |bid. Art. 84.-
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apoderado, el cual deber& presentar la Solicitud de divorcio con la escritura
de convenio dentro de esta.

En cuanto a los alimentos, se establece una forma innovadora, ya que
se busca la forma de suprimir la irresponsabilidad de los padres al introducir
garantias sobre la obligacion en base a la actualizacién y mejoramiento de la
capacidad econémica de uno de los cényuges, como la forma de otorgar
pension alimenticia especial cuando esta sea necesaria, cuando uno de los
conyuges adolezca de incapacidad, articulos 107, 248, 253, 254, 259 Cadigo
de Familia.

Otra de las modalidades que se dan en el Cdédigo de Familia en
cuanto a asegurar la vida de los hijos y la del conyuge, y asi se introduce la
proteccion de la vivienda como de los bienes muebles para el uso familiar
gue se poseen, articulo 46 y 120 Codigo de Familia. Con respecto al
convenio y su eficiencia en la normativa anterior, para que este surtiera
efecto solo se requeria que se cumplieran los requisitos establecidos en el
articulo 583 del Codigo de Procedimiento Civiles, y para que surtiera efectos
después de ejecutoriada la sentencia e inscrita en el registro
correspondiente. De lo anterior se sostiene que el Juez solo se limitaba a
probar lo establecido por los conyuges. Este no era parte en el proceso, sino

era ajeno a la voluntad de las partes, no era sujeto activo.

En cambio dentro del nuevo Cdédigo de Familia, es donde se busca
una mayor participacion del Juez en dichos procesos, se establece que de
conformidad al articulo 109 Cédigo de Familia®®, es quien aprobara dicho

convenio siempre y cuando este reuna los requisitos anteriores sefialados y

% Ibid. Art. 109.-
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no se vulneren los derechos de los hijos y de uno de los cényuges, quién
ademas esta facultado para modificarlo en sentencia previa audiencia de las
partes y podra aprobarlo cuando se presente un nuevo convenio que sea
justo y ecuanime para las partes y este producira los efectos desde la
aprobacién del Juez, aun cuando se hubiere ejecutado la sentencia y se
produjeren alteraciones en el convenio, se podra modificar judicialmente por
otro, el cual quedara siempre bajo la aprobacién del Juez, articulo 110
Cédigo de Familia®.

1.7.4.2 Separacion de los conyuges durante uno o mas afos

consecutivos

Separacion es el alejamiento o interrupcién de la vida conyugal sin
ruptura del vinculo, por acto unilateral de uno de los conyuges. En el pais es
muy comun que uno de los conyuges, aunque tengan varios afios de vida en
comun, dispongan separarse de su pareja y decida hacer vida continua con
otra persona y esto genera una serie de problemas, los cuales afectan tanto

al conyuge desabrigado, como a los hijos.

Por tanto, cuando se produce el alejamiento, el cényuge que
abandona esta incumpliendo con uno de los deberes adquiridos al momento
de la celebracion del matrimonio. De ahi que este incumplimiento conlleve a
un total desequilibrio, con respecto del conyuge que ha sufrido la separacion,
ya que se le esta violando su derecho de vida en comuan, es decir, la unidad
gue se deben los cényuges, a la vez que se viola también el derecho a la
ayuda mutua, las obligaciones de alimentos, el dialogo y sostenimiento del

hogar.

% Ibid. Art. 110.-
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Por otra parte, es pertinente hacer la distincion entre separacion y
abandono, ya que esta terminologia muchas veces es interpretada
equivocamente, tanto en doctrina como en legislacion, y se entendera por
abandono, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, La accién y
efecto de abandonar o abandonarse, o dejar desamparada a una persona o
cosa. El abandono es el desentendimiento total de los deberes
matrimoniales, asi como del deber de asistencia para con el conyuge y sus
hijos. Por otra parte, la separacion consiste en el alejamiento de unos de los
conyuges pero muchas veces sin incumplimiento con los deberes para con
los hijos. Anteriormente el Codigo Civil, regulaba esta causal en el articulo
145, numeral 10, el cual decia la separacion de los conyuges durante un afio

0 mas consecutivos pudiera pedirlo cualquiera de ellos.

En doctrinas extranjeras se adopta la separacion de hechos
justificados, en donde el conyuge que ha sufrido la separacion puede
solicitarlo cuando el momento que se da el hecho hubiere maltrato, no
importando las consecuencias que estos pudieran producir en los hijos. En la
nueva normativa familiar, también fue incluido este causal, y fue muy certera
esta situacion pues en ella se establece un término prudencial de separacion
de cuerpos, y si durante dicho lapso de tiempo no se reintegra la vida en
comun, es injusto pretender tener atados juridicamente a la pareja conyugal

por lo civil, y bien puede rehacer su vida si obtiene el divorcio.*

Es importante mencionar que esta causal posee elementos que deben
tomarse en cuenta para que sea prudente alegarla. Ellos son:
1. La existencia del matrimonio,

2. La existencia de un domicilio conyugal,

“1 Alvarez Franco, Disolucién del vinculo matrimonial, 31.
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3. La separacién de uno de los conyuges por el lapso de un afio.

1.7.4.3 Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges.

Concurre este motivo en caso de incumplimiento grave o reiterado de
los deberes del matrimonio, mala conducta notoria de parte de uno de ellos o
cualquier hecho grave o semejante. El divorcio podra ser solicitado solo por
el cdnyuge que no haya participado en los actos o hechos que originaron el

motivo.

El estudio de esta causal se debe entender por incumplimiento grave o
reiterado de los deberes del matrimonio, cuando uno de estos no proporciona
lo necesario, ademas de no tener una conducta acorde a la situacion que
vive, esta incumpliendo con sus deberes. Como ejemplos la cohabitacion, el
socorro, la ayuda mutua, la vida en comun, los alimentos, etc. Este
incumplimiento no debe de ser necesariamente de los deberes del
matrimonio; si no de uno o varios de ellos, ya que con eso basta para que

haya controversia en la relacién marital.

El articulo 106 del Codigo de Familia, cita que el conyuge que no haya
participado en los actos o motivos, podra solicitar el divorcio, se confunde
con la presencia de un divorcio sancién, pero lo que se da en esta causal es
gue no es posible ni ético brindarle al cdnyuge culpable intentar la accién,
debido a que no seria justo para el conyuge inocente, puesto que no es lo
mismo que en el divorcio que se decrete no se busque un culpable, a negar
la legitimacién al conyuge que ha originado el motivo del mismo.* De lo

anterior es justo que el cényuge inocente sea el que tiene la accion porque

2 Ibid. 34.
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es este a quién se le ha irrespetado sus derechos y por lo tanto no es
pertinente que el culpable pueda intentar el divorcio, porque se estaria

negando la participacion de el en la ruptura del matrimonio.

En otro aspecto en esta causal el legislador abarco varias causales y las
unifico en una sola. Para no entrar en polémicas con relacion a la tendencia
con respecto del divorcio y la clasificacion de sus causas, cuando en una
pareja se da una serie de situaciones que le son insostenibles, ya que estos
problemas pueden ser desde malos tratos, hasta cualquier otro hecho grave
gue ponga en peligro la salud tanto fisica como mental de los mismos.
Muchos opinan que esta causal de divorcio tiende a facilitar a las parejas a
divorciarse, pero esto no es del todo cierto, ya que si realmente los conyuges
ya no se soportan, por qué obligarlos a mantener una relacion que no les es
provechosa si no por el contrario dafiina. En la causal tercera del cédigo de
familia desaparece el perdon, situacidon que se daba en la legislacion
anterior, ya que cuando se decretaba el divorcio, el ofendido daba el perddn,

pero con la nueva filosofia no tiene razén de ser.

En los causales numeros dos y tres del articulo 106, las llaman causas
de divorcio contencioso y es la disolucién de vinculo matrimonial a peticion
de uno de los cényuges, decretado por autoridad competente y en base a
causas expresamente sefialadas en la ley. Es porque trata de que puede
darse controversia en cuanto a los hijos, por tanto cuando los conyuges no
pueden llegar a un acuerdo, en cuanto a cargo de quién quedaran estos. Y
otro aspecto puede ser sobre las cuestiones alimenticias. (Articulos 105, 106,
111 Cdodigo de Familia).
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CAPITULO I

LA PENSION COMPENSATORIA

En el presente capitulo se estudian los antecedentes historicos de la
pensién compensatoria tanto a nivel internacional asi como a nivel nacional,
estableciendo su naturaleza y los fundamentos doctrinario y juridico de esta.
Posteriormente se hace un estudio detallado de lo que es la pension
compensatoria y sus caracteristicas; estableciendo su diferencia con otras
figuras juridicas similares establecidas igualmente en el Cédigo de Familia;
se establecen los criterios adoptados por la norma para fijar la cuantia de la
pension, y finalmente se establecen los tramites y diligencias procesales
requeridos para solicitar la pension compensatorio en divorcios contenciosos

asi mismo como en un divorcio no contencioso.

2.1 Antecedentes Historicos a Nivel Internacional

Etimologicamente la pension compensatoria se ha desarrollado a
través de los afios, siendo una consecuencia del rompimiento del vinculo
matrimonial que en algin momento existio entre los conyuges; siendo dicha
figura amparada por el Cdédigo de Familia como solucion a un problema
social, no, como objetivo primordial, sino como una alternativa para
solucionar un conflicto. Siendo la legislacion Salvadorefia influenciada en
gran parte por el derecho Mexicano, Aleman, Italiano, francés y espafiol para

la figura de la pension compensatoria.

Existe un deber de mantenimiento frente al otro cényuge que no

puede sufragar sus necesidades, siendo asi el presupuesto la necesidad
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esto segun la ley del 14 de Junio de 1996 de Alemania, y los supuestos para

tener ese derecho” son:

1. No poder ejercer una actividad profesional por tener que ocuparse de los
hijos comunes.

2. No poder ejercer actividad por razon de la edad o enfermedad.

3. No encontrar una actividad adecuada al rango familiar.

4. Haber interrumpido la instruccién profesional debido al matrimonio y

desear reanudarla.

Con tal que ese derecho esta atemperado por las circunstancias
siguientes:
1. Corta duracion del matrimonio.
2. Ser autor de delito contra el obligado o alguno de sus parientes.
3. Si el acreedor del derecho ha provocado deliberadamente ese estado de

necesidad.

De lo anterior se infiere que en el derecho aleman, quien tiene el
derecho a ser acreedor de la pension compensatoria es aquel que se ha
ocupado de las tareas del hogar y el cuido de los hijos, o por razén de la
edad o enfermedad ya no puede tener acceso a un empleo; aqui no se habla
precisamente de un desequilibrio econémico sino de la necesidad que tiene

uno de los cényuges para poder subsistir®*.

43 Felipe Neri Arias Duran y otros, “La pensién compensatoria como garantia de los

conyuges y su incidencia en los derechos de la mujer salvadorefia”, (Tesis de grado,
Universidad de El Salvador, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador,
1999) 41.

*4 Carolina Esmeralda Duefias Villalta y otros, “Los factores que limitan la aplicabilidad de la
norma establecida en el codigo de familia referente a la pension compensatoria en caso de
divorcio en la zona metropolitana de San Salvador”, (Tesis de grado, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, 1998) 49.
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La Pension Compensatoria lItaliana, el Art. 5 de la Ley del 1 de
Diciembre de 1970, establecio el derecho a la Pensién compensatoria bajo

los siguientes supuestos:

1. Teniendo en cuenta las condiciones econdémicas de cada conyuge.

2. La Pensién es periddica en proporcién a los ingresos y rentas del obligado.
3. Se toma en consideracion la contribucion personal y econdémica dada por
cada conyuge a la direccion de la familia y a la formacion del patrimonio

comun.

La naturaleza de la pension, segun lo expresado tiene elementos
asistenciales, resarcitorios y compensatorios; ademas uno de los supuestos
para tener derecho a esa pension es que es una cuota periodica en
proporcion a los ingresos y rentas del obligado, eso significa que en este pais
la cuota tiende a sufrir fluctuaciones al igual que en las pensiones
alimenticias en general, es por ello tiene elementos asistenciales y

resarcitorios al mismo tiempo™.

La pensién compensatoria Francesa en el Art. 270*° de “code’,
establece la obligacion a uno de los conyuges respecto del otro de entregar
una prestacion destinada a compensar a la disparidad creada por el divorcio

en las condiciones de vida de los coényuges. Luego el Art. 271 del “code”

** |bid. 51.

6 codigo Civil Francés, 1804, Art. 270: El divorcio pondra fin al deber de socorro entre los
conyuges. Podré obligarse a uno de los cényuges a abonar al otro una prestacién destinada
a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad generada por la ruptura del
matrimonio en las respectivas condiciones de vida. Dicha prestacién sera a tanto alzado.
Adoptara la forma de un capital cuyo importe sera establecido por el juez. No obstante, el
juez podré denegar la concesion de dicha prestacion cuando ello sea necesario en aras de
la equidad, ya sea en consideracién de los criterios previstos en el articulo 271, o bien
cuando, habida cuenta de las circunstancias especificas de la ruptura, el divorcio se decrete
por responsabilidad exclusiva del cényuge que solicite el beneficio de dicha prestacion.
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sefiala siete circunstancias parecidas a las del Art. 97 del Cdédigo Civil

espafol, pues este se inspird en el derecho francés.

La pension compensatoria Espafiola en la legislacion Espafiola de
Divorcio de 1932, establecié para el cényuge, en caso de divorcio, una

pension alimenticia bajo los siguientes supuestos®’:

1. En cuanto a alimentos: quien puede exigirlos es el conyuge inocente, que
carezca de bienes propios para atender a su subsistencia; son
independientes de los que correspondan a los hijos que se tengan en guarda
el conyuge inocente. Los dos pueden reciprocamente exigirse alimentos, si el
alimentario muere, contrae nuevo matrimonio, o vive en concubinato, cesa el
derecho a reclamarlos, pero si fallece el obligado a prestarlos, se transmite la

obligacion de pagos a los herederos.

2. La cuantia: Los alimentos sufren aumento o reduccion, segun las
necesidades del alimentario y la situacibn econdémica del obligado a

satisfacerla.

3. Garantia: Puede exigirse la constitucion de hipoteca sobre bienes
inmuebles, suficientes a cubrirlos, o en su defecto, el juez determina, segun

las circunstancias las garantias que se han de prestar.

Pero a partir de 1981 de acuerdo a la ley del 30 del 7 de julio, en este
pais se estableci6 la Pension Compensatoria sin consideraciéon a la
culpabilidad en el divorcio. A partir de este momento la Pensién

Compensatoria aparece ya no como una Pension alimenticia en la que lleva

*" Duefias Villalta, Los factores que limitan la aplicabilidad de la norma, 58.
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aparejada una responsabilidad entre alimentante y alimentario y que era
fluctuante; sino que, ya se toma como una medida indemnizatoria que para
“considerar la fijacion de la pension compensatoria en caso de divorcio, hay
gue dar cierta prevalencia a los acuerdos a que llegaron los cényuges, sin
olvidar la edad y estado de salud de los interesados, su calificacion
profesional, la dedicacion prestada a la familia y colaboracién con el cényuge
y, en fin, los medios econémicos de que disponen uno y otro para mantener
no solo sus necesidades materiales sino el nivel de vida disfrutado durante el

matrimonio®.

La pension compensatoria a que se refiere la ley del 30 del 7 de julio
de 1981, se requiere que el divorcio que se decreta, produzca un
desequilibrio econémico en el conyuge solicitante en relacion con la posiciéon
del otro, implicando un empeoramiento respecto de su situacion anterior en
el matrimonio. El desequilibrio que la pension compensatoria regula en la ley
del 30 del 7 de julio de 1981, esta llenado a corregir o reparar, y no es el
pretendidamente derivado de la pérdida y el mantenimiento por uno y otro
conyuge de los supuestos de trabajo al contraer matrimonio, aunque tal
circunstancias pueda conjugarse en la determinacion de su importe, sino el
resultante del empeoramiento que la misma separacion o divorcio ocasiona
en el nivel de vida de uno de los cényuges en relacion al que conserve el otro
y en funcibn del que ambos venian disfrutando anteriormente en el
matrimonio. Trabajando ambos cényuges, no hay razones que obliguen a
fijar una contribucion reciproca para atender al sostenimiento de los hijos, ya
gue cada uno de los cényuges deberéa satisfacer sus necesidades de todo

orden mientras los tengan en su compafia.

8 Ibid. 61.
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De todas las fuentes antes mencionadas que inspiraron a la
legislacion salvadorefia para la creacién de esta nueva institucién, nos lleva a
deducir que, a pesar que en el derecho aleman, italiano y en el francés se
habla de pensién compensatoria, esta no es igual a la implantada en El
Salvador, pues varia en ciertos supuestos para llegar a ser acreedor de esa
prestacién y en algunos es tomada al igual que una pensién alimenticia; en
cambio segun el derecho espafiol, esa prestacion se justifica como una
indemnizacion por el dafio que ha sufrido el beneficiario de la sensacion a
causa del divorcio; y su naturaleza es indemnizatoria. Por lo tanto la forma en
como lo regula esta legislacion es la que mas se apega a la legislacion

Salvadoreiia”.*

2.2 Antecedentes Historicos a Nivel Nacional

La pensidn compensatoria en El Salvador se incorporé en el afio de
1990 cuando la Comisidon Revisora de la Legislacion Salvadorefia
(CORELESAL) publica el anteproyecto del Codigo de Familia, siendo
decretado como Codigo el once de octubre de 1993, publicado el trece de
diciembre de ese mismo afio, para entrar en vigencia el primero de octubre
de 1994.

Con este Codigo de Familia se tiene la novedad de que el divorcio ya
no lo regula el Cédigo Civil, sino pasa a formar parte del Cédigo de Familia y
se encuentra ubicado en el mismo dentro del Capitulo Il a partir del articulo
104 del Cédigo de Familia donde se establece que el divorcio es la disolucion
del vinculo matrimonial decretado por el juez y este podra decretarse, por

mutuo consentimiento de los cényuges, por separacion de los cényuges

9 Ibid. 65.-
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durante uno o mas afios consecutivos y por ser intolerable la vida en comun
entre los cényuges.” Por lo que dentro de la regulacién del divorcio se
enmarca una figura concebida como efecto patrimonial del divorcio entre los
coényuges, tal es el caso de la Pension Compensatoria regulado en el articulo
113 del Cédigo de Familia en el cual se establece que si el matrimonio se
hubiere contraido bajo el régimen de separacion de bienes o de comunidad
su liquidacién arrojare saldo negativo, el cényuge a quién el divorcio
produjere desequilibrio que implique una desmejora sensible en su situacion
econdmica, en comparacion con la que tenia dentro del matrimonio, tendra
derecho a una pension®'. Ademas se regula los aspectos a determinar en la
imposicion de la cuantia de la Pension Compensatoria y su forma de
extincion. Por lo que con la implementacion de la Pension Compensatoria se
trata en la medida de lo posible de igualar al cényuge que resulto en

desventaja ante la ruptura del matrimonio.
2.3 Fundamento Doctrinario
2.3.1 Concepto

La pension compensatoria se define como aquella prestacion
satisfecha normalmente en dinero que la ley le atribuye al conyuge que con
posterioridad a la sentencia se comprueba que se encuentra en un
desequilibrio econdémico, en comparacion con la que tenia dentro del
matrimonio, debido a determinadas circunstancias ya sea personal o
configurada de la vida matrimonial y dirigida fundamentalmente a restablecer

el equilibrio entre las condiciones materiales de los cényuges, roto con la

*% codigo de Familia de El Salvador, Art. 104.
*! |bid. Art. 113.
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cesacion de la vida conyugal.®® La pensién compensatoria tiene la finalidad
de retribuir el esfuerzo, trabajo, que durante el matrimonio no produjo
beneficio economico al coényuge acreedor, ahi el calificativo de
compensatoria de esta pension. Por lo demas al instituirse la pension
compensatoria se penso que no solo era equitativo, sino necesario regularla,
pues es una consecuencia del principio de igualdad juridica de los conyuges
bajo el cual descansa el matrimonio, siendo deber del legislador secundario

desarrollar dicho principio hasta sus ultimas consecuencias.>

También el punto de vista de que la pension como obligacion legal,
satisfecha generalmente en forma de renta periodica, a favor del conyuge al
gue la separacion o el divorcio produce un desequilibrio economico, en
relacion a la posicion del otro cényuge y al nivel de vida matrimonial,

positivizada judicialmente por sentencia judicial constitutiva.

La pension se recoge como un elemento del convenio regulador y
también como posible consecuencia de la separacion o divorcio contencioso,
o cuando el convenio es rechazado por el Juez. Segun Lépez Alarcon,
tiene un evidente caracter social tanto por los elementos que la Ley obliga a
tomar en consideracion para su calculo, como por estar concebida en funcion
del desequilibrio perjudicial que un conyuge puede sufrir como consecuencia

de la ruptura del grupo matrimonial y familiar en el que, desde que se integro,

*2 Claudia Martha Guevara Gaitan y Claudia Lucia Velasquez, “Repercusiones Juridicas y
econdOmicas que afectan a los ex - conyuges cuando la pension compensatoria es pedida
dentro y fuera del proceso de Divorcio”, (Tesis de grado, Universidad de El salvador,
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador, 1999) 76.

*% Luisa Maria Flores Torres y otros, “La peticion de Pension Compensatoria por la parte
Demandada”, (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria
Oriental Departamento de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Miguel, El Salvador,
2011) 80.

> Mariano Lépez Alarcén, El nuevo sistema matrimonial espafiol, Nulidad, separacién y
Divorcio, (Tecnos, Madrid, 1983) 353.
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acumulé bienes y servicios, aportd renuncias juntamente con ideas y
sentimientos y tantos otros factores indefinibles que fueron construyendo
progresivamente la comunidad familiar. Estas aportaciones tenian su
compensacion durante el matrimonio en la propia dindmica del grupo familiar,
pero al disgregarse, se pueden producir con la liquidacion del patrimonio
comun acumulado los desequilibrios que la ley dispone que se corrijan en

favor del conyuge més disminuido.

La pension, no obstante, no es una consecuencia obligada de la
separacion o el divorcio, sino que solo se dara si dicha separacion o divorcio
produce desequilibrio econdmico y si hay previo acuerdo o peticion de parte,
al estar sometida al principio de rogacion.

Se trata por tanto de un derecho relativo y circunstancial, por cuanto
depende de la situacion personal, familiar, laboral y social del que pretende
ser beneficiario y de quien deba, en su caso, asumir tal carga. También es un
derecho condicional, por cuanto una modificacion de las concretas
circunstancias en que la pension fue concedida puede determinar su
modificacién e, incluso, su supresién.>® Como caracteres de esta institucion

podemos sefialar:

1. Es una obligacién legal de nueva creacion que nace si se da el
desequilibrio econdémico, tras la separacion o el divorcio.

2. Tiene caracter personalisimo en cuanto que sélo su titular puede hacerla
valer en el momento procesal oportuno.

3. Esta sujeta al principio de rogacion.

4. En su concesidén no interviene la idea de culpa.

*® Carlos Lalana del Castillo, La pensién por desequilibrio en caso de separacién o divorcio,
(José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1993) 370.
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5. Necesita de positividad judicial en sentencia constitutiva, y el momento de
su fijacion corresponde a la resolucion judicial que pone término al juicio de
separacion o divorcio.

6. En su contenido, cumplimiento o sustitucion interviene el principio de
autonomia de la voluntad, aunque limitado por el dafio a los hijos o grave
perjuicio para uno de los conyuges.

7. Su cuantia corresponde fijarla a las partes en el Convenio regulador o al
propio Juez en base u otras circunstancias.

8. Su finalidad va mas alla de lo que puede exigirse en una prestacion de

alimentos, conteniendo elementos indemnizatorios y compensatorios.®
2.3.2 Fundamento y Naturaleza

Se trata por separado el fundamento y la naturaleza juridica. Son dos
cuestiones en teoria perfectamente diferenciadas, ya que el fundamento es
la razon dltima o ratio de la institucion, mientras que la naturaleza aludiria
mas bien a su intima esencia desde un punto de vista juridico. Se
comprobara con todo, que entre ambas cuestiones existe una intima

relacion, por lo cual es mas adecuado distinguir ambos aspectos.
2.3.2.1 Fundamento

La Pensién Compensatoria tiene un fundamento asistencial basado en
un principio de solidaridad post conyugal, con lo que se sitla la razon de ser
de la pensidbn en el matrimonio. Ciertamente aun cuando no puede
defenderse un fundamento asistencial puro, que corresponde a una pension

de alimentos, pero no a una pensiéon por desequilibrio que puede concederse

*% Ibid. 340.-
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aunque el cényuge acreedor tenga un sélida posicibn econdmica, la
solidaridad post conyugal si explica en parte que, a pesar de que el vinculo
matrimonial haya desaparecido en caso de divorcio, siga vigente una relacion
entre los antiguos cényuges, aungque Unicamente sea de efectos
econdémicos. Incluso en la pension por desequilibrio otorgada en caso de
separacion el fundamento asistencial que es mas claro al pervivir el deber de
socorro, es superado por la finalidad reequilibradora de la pension, ya que
tampoco en este caso es necesario acreditar un estado de necesidad, sino
desequilibrio respecto de la posicion del otro conyuge en relacién con el

tenor de vida existente antes de la separacion.

La Pension Compensatoria tiene fundamento de reparacion o
indemnizacion del dafio que haya podido causar a los conyuges el cambio de
estado. En este caso, tiene su razon de ser en la separacion o el divorcio. En
esta indemnizacién estarian integrados los dafios de tipo moral que produzca
la ruptura de la vida en comun o la disolucion del vinculo. La doctrina y
jurisprudencia, en general, destacan el fundamento compensatorio de la
pension. Se trata de compensar al conyuge por la pérdida del nivel de vida
gue gozaba durante la convivencia conyugal o el matrimonio. Instrumento

fundamental de esta compensacion es el desequilibrio econémico.

2.3.2.2 Naturaleza

La pensidbn compensatoria encuentra su razén de ser en el
desequilibrio econdmico experimentado por alguno de los coényuges al
momento del divorcio, tal desequilibrio econémico constituye un presupuesto
mas amplio que la necesidad en cuanto destinado a cubrir no solamente las
necesidades vitales, sino también y fundamentalmente a restablecer o

reparar el desequilibrio econémico derivado de la ruptura de la vida conyugal,
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por tal razén se considera que la pension compensatoria es de naturaleza
sui-generis, por ser una pension muy especial con caracteristicas y requisitos
bien determinados y distintas a otras instituciones como la pension
alimenticia y la indemnizacion en caso de nulidad del matrimonio ya que

responden a presupuestos y fundamentos diferentes.

Muchas son las diferencias que separan a la pensién compensatoria
de estas figuras entre las cuales podemos mencionar las siguientes La
pension compensatoria pretende suplir el desequilibrio econémico que
padece el conyuge como causa de la disolucion del vinculo matrimonial es
decir trata de compensar dicha disparidad. Por otra parte la pension
alimenticia pretende solventar el estado de necesidad del alimentario la cual
es una de las principales caracteristicas de la obligacion de alimentos.
Ademas la pensién compensatoria es exigible a partir del momento en que la
sentencia de divorcio queda ejecutoriada, mientras que la pension alimenticia

es exigible desde que los necesitare la persona que los solicita.

También se hace diferencia entre la pensidbn compensatoria y la
indemnizaciéon en caso de nulidad. Como es facilmente apreciable, la
principal nota diferenciadora entre ambas instituciones es la de los distintos
motivos a los que se hace corresponder una y otra, la pensién compensatoria
se otorga en los casos de divorcio y la indemnizacion en los supuestos de

nulidad.

Por otra parte, los presupuestos o condiciones de otorgamiento son
también diferentes; en la pensibn compensatoria, como ya Vvimos
presupuesta el divorcio, el requisito basico para su entrega es el desequilibrio
econdmico. En la indemnizaciéon el presupuesto es el matrimonio nulo, es

necesario que el cényuge reclamante haya actuado de buena fe, asi como
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también que entre los conyuges haya existido convivencia conyugal.”” En la
pensiébn compensatoria de lo que se trata es de paliar o corregir un
desequilibrio econémico, mientras que en la indemnizacién lo que se
persigue es la reparacion del perjuicio causado al conyuge de buena fe, con
independencia 0 no de que exista tal desequilibrio patrimonial. Hacemos
distincion de la pensiébn compensatoria con estas figuras entre otras con el
objeto de observar que la pension compensatoria es una institucion muy
especial sin precedentes en nuestro ordenamiento, con caracteristicas,
elementos y peculiaridades propias, distintas a las del resto de pensiones e

instituciones reguladas en la legislacion familiar.

La Pension Compensatoria es meramente patrimonial ya que con la
liquidacion del régimen patrimonial adoptado en el matrimonio, uno de los
conyuges puede ver disminuido su patrimonio frente al patrimonio del otro
coényuge en comparacion con el que gozaba dentro del matrimonio,
existiendo un desequilibrio en las condiciones econémicas de éste, por tal
razon se hace necesario afectar parte del patrimonio de uno de los conyuges
para compensar en la medida de lo posible el desequilibrio que se generod en

el patrimonio del otro como consecuencia de la ruptura del vinculo conyugal.
2.3.3 Fundamento Juridico

El articulo 32 inciso 2 de la Constitucién establece que el fundamento
legal de la familia es el matrimonio y este descansara en la igualdad juridica
de los cbényuges, principio el cual deviene dicha pension compensatoria,
pues se trata de lograr el equilibrio econdmico entre los ex cényuges. Asi

mismo el articulo 33 de la Constitucion establece que se regularan las

*" Guevara Gaitan, Repercusiones Juridicas y econémicas, 78.
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relaciones patrimoniales de los cényuges creando instituciones necesarias
para garantizar su aplicabilidad siendo la pension compensatoria un efecto
de las relaciones patrimoniales al disolverse él vinculo matrimonial ya sea por

el régimen de separacion de bienes o el de comunidad.*®

En cuanto a tratados y convenciones, en cierta forma poseen relacion

con la figura de la Pensién Compensatoria se puede hacer mencién de:

1. La Declaracién Universal de Derechos Humanos,> que en su articulo 16
manifiesta el derecho de casarse y fundar una familia, el disfrute de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el mismo y en caso de su
disolucion, donde la pension compensatoria en nuestro medio es una manera
de lograr que los derechos econdémicos contraidos en el matrimonio se
hagan valer al disolverse el mismo cuando se produzca un desequilibrio

econdmico entre uno de los ex conyuges.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 23
numero 4 regula que se tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo, lo que implica que la pension
compensatoria se configura como una medida para lograr la igualdad juridica

entre los ex conyuges.

3. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo

17 manifiesta la igualdad de derechos entre los conyuges. (ONUSAL, 1995).
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Ibid. 81.
> Comisién de Derechos Humanos. Declaracién Universal de Derechos Humanos. (Paises
de las Naciones Unidas, 1948), http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1948-
DeclaracionUniversal.htm?gclid=EAlalQobChMIf28486D1wIVhlgGCh3PZgoLEAAYASAAEgL
DUvD_BwE
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Asi también se hace referencia a la legislacion secundaria donde la
pensién compensatoria aparece regulada dentro del codigo de familia y su
regulacion juridica comienza a partir de la entrada en vigencia de dicho
codigo. Es pues que el articulo 104 del Cdédigo de Familia regula que el
matrimonio puede disolverse a través del divorcio, siendo asi que el articulo
106 del Cédigo de Familia establece los motivos por los cuales se puede
decretar el divorcio, siendo uno de ellos por mutuo consentimiento en donde
los cényuges de acuerdo al articulo 108 del Cédigo de Familia deberan
suscribir un convenio que contendra entre otras clausulas la fijacion de las
bases para la liquidacion del patrimonio conyugal cuando exista régimen
economico de comunidad o para la liquidacion de las ganancias o0 en su caso

determinacion de la pensién compensatoria en su numeral 5.

Pero dicha pension tiene su asidero en él articulo 113 del Cddigo de
Familia el que sefala que dicha pensién procedera siempre y cuando el
matrimonio se hubiere constituido bajo el régimen de separacidon de bienes o
el de comunidad y su liquidacién arrojare saldo negativo al conyuge a quien
el divorcio produjere desequilibrio que incluye desmejora sensible en su
situacion econémica en comparacion a la que se tenia dentro del matrimonio
y esta se fijara en la sentencia de divorcio, y ademas se establece en el
inciso segundo de dicho articulo los parametros que se deberan tomar en
cuenta para determinar la cuantia de esta pensién y en los incisos cuarto y
quinto se regulan las causas de por las cuales se extingue la pension
compensatoria. El articulo 114 del Cédigo de Familia manifiesta que en los
casos de divorcio en que se establezca grave conducta dafiosa de un
coényuge para con el otro, no habrd derecho al pago de la pensién

compensatoria.®

% Ibid. 85.
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También la Ley Procesal de Familia hace referencia en su articulo 42
numeral d) y f), en cuanto a la presentacion de la demanda en el proceso de
familia teniendo que describir la pretension, el ofrecimiento de prueba y
narraciéon de los hechos, debiendo en este momento pedir el pago de la
pensién compensatoria el conyuge afectado. Ademas él articulo 43 de la Ley
Procesal de Familia establece que dicha demanda se podra ampliar o
modificar antes de contestarla. También podra pedirse la pension
compensatoria en la contestacion de la demanda regulado en el articulo 46

de la Ley Procesal de Familia.
2.4 La Pension Compensatoria

El concepto legal de pension compensatoria es la pension en dinero,
fijada en la sentencia de divorcio, que un conyuge debe satisfacer a otro,
para compensar el desequilibrio que implique una desmejora sensible en su
situacion economica en comparacion de la que tenia dentro del matrimonio.
Articulo 113 del Coédigo de Familia.®* Orellana Cruz cita a Bellucio
manifestando que la pensién compensatoria es un derecho de crédito que
tiene un cbényuge contra otro y que ordinariamente se paga en forma
periddica, aunque las prestaciones compensatorias parecen adecuarse mas
a ser cubiertas por un capital, pero frecuentemente se les paga de modo

periédico como si fuesen verdaderos alimentos.®?

La pension compensatoria es un derecho personal de caracter
econdmico o de crédito que tiene un cényuge, denominado acreedor; contra

el otro, llamado deudor; cuya finalidad es indemnizatoria, que corrige el

®1 cédigo de Familia de El Salvador, Art. 113.

> Karen Yamileth Orellana Cruz y otros, “Pension Compensatoria como pretension
auténoma del Divorcio®, (Tesis de Grado, Universidad Francisco Gavidia, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador) 75.
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desequilibrio econdmico que aparece como efecto y consecuencia directa del
divorcio, y que ordinariamente se paga en forma de renta periddica. Es
personal porque son derechos y obligaciones que solo pueden ser exigibles
a determinada persona; es decir, porque afecta derechos de una persona,
disminuyéndole o afectdndole su haber; siendo ademas personal por el
hecho mismo de que es la persona por si misma la obligada a otorgarla;
haciendo salir de su patrimonio parte del mismo; para equilibrar la situacién

de desmejora patrimonial del otro.®®

Es un derecho personal en cuanto mira a la calidad de los conyuges,
de cuyo vinculo surge la legitimacion del reclamo, no pudiendo el mismo
cederse, ni transmitirse; cuestion que surge del propio texto legal, cuando
refiere que el derecho a esta pension se extingue por la muerte del acreedor

o del deudor.%*

La pension compensatoria se regula en el articulo 113 del Cdédigo de
Familia de la Republica de El Salvador, que dispone que si el matrimonio se
hubiere contraido bajo el régimen de separacion de bienes, o si habiendo
existido un régimen de comunidad su liquidacion arrojare saldo negativo, el
conyuge a quien el divorcio produjere desequilibrio que implique una
desmejora sensible en su situacion econémica, en comparacion con la que
tenia dentro del matrimonio, tendra derecho a una pension en dinero que se
fijara en la sentencia de divorcio, de acuerdo con las pruebas que al efecto

se hubieren producido.

®® Miguel Angel Reyes Sosa y Seferina Guadalupe Sibrian Romero, “La pension

compensatoria en el Derecho de Familia y su aplicacién en la realidad Salvadoreia”, (Tesis
de Grado, Universidad de El Salvador, Facultad de Ciencias Juridicas y Ciencias Sociales,
San Salvador, 1996) 62.

® Cédigo de Familia de El Salvador, Art. 113.
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El desequilibrio objetivo que el divorcio ocasiona a uno de los
coényuges debe ser de tal magnitud que implique una desmejora sensible en
su situaciébn econdmica, en comparacién con la que tenia dentro del
matrimonio. No se trata de cualquier desequilibrio sino de aquel que pueda
imputarse objetiva y causalmente a la disolucion del régimen patrimonial. El
Art. 113 Inc. 1° debe entenderse, en el sentido que cualquiera sea el régimen
patrimonial estipulado por las partes, la pensibn compensatoria representa
una especie de indemnizacion econOmica destinada a restablecer el

desequilibrio econdmico del conyuge beneficiado o acreedor.

La Pension Compensatoria opera como un remedio 0O recurso
corrector de ese desequilibrio generado entre los cOnyuges como
consecuencia inmediata del divorcio, de suerte que para que pueda ser
judicialmente otorgada es preciso que se origine un empeoramiento en la
situacion economica de uno de los conyuges con respecto a la que hasta
entonces venia disfrutando en el matrimonio y que ese empeoramiento sea
consecuencia directa del divorcio.®® Para la constatacion de ese desequilibrio
legitimador del derecho a la pension debe contemplarse la situacion
particularizada de cada conyuge antes y después de la ruptura matrimonial
(como estaban y como quedan), para luego compararlas a fin de verificar si
la cesacion de la convivencia ha significado un efectivo desequilibrio

econdmico en perjuicio de alguno de ellos.

Por lo tanto, el desequilibrio econémico es presupuesto del nacimiento
y del derecho a pensién, siendo su finalidad la supresion, o siquiera la

minoracion, de dicho desequilibrio y constituye la pieza clave de

®® José Manuel Marcos Cos, Modulo Instruccional, Aspectos Procesales en materia Familiar,
(Proyecto de capacitacion inicial y continua de operadores juridicos; Consejo Nacional de la
Judicatura; San Salvador; El Salvador. 2004) 129.
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interpretacion de esta figura juridica. Pero la nocion de desequilibrio puede
tener dos significados distintos de interpretacion, conforme a los cuales una
misma situacién puede o no dar lugar a que nazca este derecho en uno de

los conyuges:

1. El desequilibrio es el resultado de comparar los medios econémicos con
los que cuenta cada conyuge después del divorcio (rentas, bienes, capital...).
Conforme a esta interpretacién totalmente objetiva, la apreciacion por el juez
del futuro acreedor de la pension se reduciria a una simple operacion
contable. Pero esta diferencia de economias ya existia durante el
matrimonio, aunque velada por el deber de asistencia mutua del articulo 36
del Cddigo de Familia, mientras que el articulo 113 del Cddigo de Familia
afirma que se produce como consecuencia del divorcio. Se puede plantear
por ello cudl sea el significado de la expresion desequilibrio en la norma que

disciplina la pension compensatoria.

2. El desequilibrio es el descenso que el divorcio ocasiona en el nivel de vida
de uno de los conyuges en relacion al que conserva el otro. La referencia al
nivel de vida de cada conyuge nos aproxima a una idea mas subjetiva del
desequilibrio, porque su apreciacion sera el resultado de comparar las
necesidades de cada cényuge en ese instante y los recursos o medios
econdmicos que posee para satisfacerlas. En el calculo de estas
necesidades habra que tener en cuenta de forma individualizada las de cada
uno, que pueden no ser iguales (por ejemplo, uno de ellos se esta
sometiendo a un tratamiento médico muy costoso), y en el calculo de los
recursos parece justo considerar las circunstancias que enumera el articulo
113 del Cédigo de Familia (edad, estado de salud, dedicacion a la familia,
medios econdémicos...), ya que de su apreciacion global se obtienen las

posibilidades de cada cényuge de poder mantenerse a si mismo y, sobre
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todo cuando se trata de la pension compensatoria, de mantener el nivel de

vida de que disfrutaba durante el matrimonio.

Esta naturaleza se manifiesta en las Sentencias de la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Espafa) de 4 de marzo de
2002 y 28 de octubre de 2003, que vienen a insistir en que “la naturaleza de
la pension compensatoria es reequilibradora, ya que trata de compensar al
cényuge que se ve perjudicado por la separacién o el divorcio, manteniendo
el principio de solidaridad econdmica existente durante la situacion de
convivencia’”. Como consecuencia de ello se dice que los términos
comparativos que generan el derecho a la pension son, pues, dos: la
situacion que gozaba durante el matrimonio y la situacion previsible después
de la crisis, atendida la situacion personal y profesional del beneficiario de la

pension.
2.4.1 Caracteristicas de la Pension Compensatoria.

La Pension Compensatoria por ser una institucion nueva en el
ordenamiento juridico salvadorefio, no hay precision de cuales son sus
caracteristicas®; sin embargo hay puntos clave en el articulo 113 del Cédigo

de Familia, de entre las cuales tenemos las siguientes:

Es un derecho Disponible;
Es un derecho Renunciable;
Es un derecho Modificable;

Es un derecho no Vitalicio, y

ok w0 DR

Es un derecho Extinguible.

®® Duefias Villalta, Los factores que limitan la aplicabilidad de la norma, 70.-
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2.4.1.1 Disponible

Dueias Villalta cita a Manuel Osorio diciendo que lo disponible Es la
condicién o calidad de lo que se puede emplear o adjudicar con libertad. Del
anterior se infiere que se puede reclamar la Pension Compensatoria por
voluntad del afectado el cual cree tener derecho a esta institucion, es decir,
gue es un derecho y como tal podemos hacer o no uso de él. Se puede
solicitar en la presentacion de la demanda de divorcio, sin la obligacion
juridica de reclamarla; de igual forma se puede hacer cuando se contesta la

demanda.

2.4.1.2 Renunciable

La Pension Compensatoria se puede modificar, es decir, que no
obstante de ser una cuota fija esta puede tener variacion en cuanto a que
puede ser objeto de un acuerdo mutuo y poder extinguirse mediante una
transaccion, siempre y cuando el acreedor acepte, por ejemplo: que el
deudor pueda dar al acreedor en pago el derecho de usufructo, uso o
habitacion sobre determinados bienes, o bien en Uultima instancia puede
entregar una suma total de dinero en efectivo al acreedor o si el acreedor

renuncia liberalmente y sin coaccién alguna de este derecho.

2.4.1.3. No Vitalicio

La pension compensatoria, se reviste de ser temporal, es decir que
estd sujeta al tiempo; ya que la ley establece taxativamente las formas vy
circunstancias por las cuales esta puede finalizar, aun cuando no se haya
previsto en la sentencia; en consecuencia no puede ser impuesta de por

vida.
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2.4.1.4 Extinguible

La pensién compensatoria estd sujeta a la terminaciéon por mandado
judicial de conformidad al Art. 113 inc. 4 y 5, el cual nos dice que EIl derecho
a esta pension se extingue por cesar la causa que lo motivg, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o convivir maritalmente con otra persona, por
haber cometido injuria grave contra el deudor o por la muerte del acreedor o
del deudor.®” La pensién se extingue cuando el deudor entregue bienes,
constituya el derecho de usufructo, uso o habitacion sobre determinados
bienes o entregue una suma total de dinero en efectivo al acreedor, si asi lo
acordaren los interesados o lo decidiere el juez a peticion justificada del
deudor. Ademas se realiza la extincion de la pension compensatoria en los
casos de divorcio cuando uno de los conyuges establezca una conducta

dafos de un conyuge para con el otro.
2.4.2 Diferencia con otras figuras

Conviene hacer un intento diferenciador de la pensidon compensatoria,
no solamente respecto de la obligacion alimenticia, sino también de otros
deberes prestacionales que, recogidos en la legislacion sustantiva y procesal
salvadorefia, hacen referencia a los que tienen su fundamento en las

relaciones familiares.
2.4.2.1 Alimentos

El deber de alimentos entre conyuges viene determinado, en primer

lugar, por el mismo hecho del matrimonio, que genera entre ellos un vinculo

" Ibid. 74.
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muy estrecho y de naturaleza especial, con acusadas implicaciones
personales. El articulo 36 del Cddigo de Familia impone a los cényuges una
reciproca obligacion de asistencia que, obviamente, comprende el deber de
prestarse alimentos en caso de necesidad. En similar sentido, el articulo 38
del Cdodigo de Familia dispone que deben sufragar en proporcion a sus
recursos econémicos los gastos de la familia lo que, teniendo en cuenta que
el matrimonio es constitutivo de la familia, implica también el deber de ambos

coényuges de cooperacion mutua al mantenimiento del otro.

Los articulos 247 al 271 del Cddigo de Familia disciplinan la prestacion
alimenticia entre parientes y en sede la regulacion de esta institucion el
articulo 248 numeral 1del Codigo de Familia proclama dicha obligacion entre
conyuges. La pensidn compensatoria no tiene caracter alimenticio, como ya
se ha dicho, sino reparador del desequilibrio. No presupone, como la de
alimentos, una situacion de necesidad en el acreedor, sino la constatacion de

un efectivo desequilibrio econémico.

Tampoco puede ser asimilada a la obligacion legal de alimentos que
encuentra su base en los preceptos que se acaban de citar, por cuanto
requisito y presupuesto de la existencia de la obligacion alimenticia entre
coényuges es la existencia de la relacion conyugal, que precisamente se
extingue con el divorcio, que produce la disolucién del matrimonio. Las
Sentencias de la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espafia de 29 junio 1988
y 23 de septiembre de 1996 se refieren a esta distincion, al decir que el
divorcio, que supone el no mantenimiento del matrimonio cuya disolucién
produce, no genera en cuanto a los cényuges divorciados la obligacion
alimenticia, sino en todo caso la fijacion de la pensibn compensatoria, que
precisamente por su propia naturaleza, caracteristicas y manera de fijarla no

puede de hecho y juridicamente confundirse con la prestacion de alimentos.
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2.4.2.2 Pension alimenticia especial

El articulo 107 del Cédigo de Familia dispone que cuando proceda
decretarse el divorcio y el conyuge que no haya participado en los hechos
gue lo originaron adoleciere de discapacitacion o minusvalia que le impida
trabajar, o hubiere sido declarado incapaz y no tuviere medios de
subsistencia suficientes, el divorcio se decretara estableciendo el pago de
una pension alimenticia, que se fijard de acuerdo con las posibilidades
economicas del obligado y con las necesidades especiales del alimentario;
aplicandose en lo demas las reglas generales prescritas para los alimentos.
El articulo 108 literal 3 del Codigo de Familia prevé que dicha pension se

pacte, cuando proceda, en los casos de divorcio de mutuo acuerdo.

Se trata de un supuesto de obligacion de alimentos en casos
especiales, que poco tiene que ver con la pension compensatoria, puesto
gue, a diferencia de ésta, no se atiende en su fijacion al empeoramiento del
nivel de vida del cényuge beneficiario, sino estrictamente a su estado de
necesidad. Por una parte, son alimentos especiales pues, a diferencia de los
regulados en los articulos 247 y siguientes del Cdédigo de Familia, en que se
presupone la existencia de relacidén familiar, se establecen entre quienes ya

no mantienen dicha relacion, que se ha extinguido por el divorcio.

Por otra, se requiere que el beneficiario no haya participado en los
hechos que originaron el divorcio. Esta exigencia debe ser puesta en relacion
con el apartado 3° del articulo 106 del Cédigo de Familia, referido al divorcio
cuya causa es el incumplimiento grave de los deberes conyugales, al que
puede ser reconducida cualquier falta, toda vez que, siendo tales deberes de
fidelidad, asistencia mutua y trato respetuoso y considerado, es claro que la

mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave
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semejante supondrd violacion de aquellos deberes. Se exige, en definitiva,
gue la causa de divorcio no sea imputable a quien aspire a ser beneficiario
de la pensién alimenticia especial. Finalmente, a diferencia de la pension
compensatoria, se reserva para casos especiales y extremos de necesidad
del beneficiario, como son la discapacidad, minusvalia o incapacidad laboral.

2.4.2.3 Medida cautelar de alimentos

El articulo 124 numeral c de la Ley Procesal de Familia contempla la
posibilidad de que en los procesos de divorcio contencioso y nulidad de
matrimonio, el juez determine a cargo de uno de los cényuges la cuota
alimentaria para el sostenimiento del otro. Se trata de una prestacion
meramente cautelar y de estricto caracter alimenticio que, por lo tanto, no

puede ni debe ser confundida con la pensién compensatoria.

Cuando con motivo de la separacién o el divorcio se produzca un
desequilibrio econémico en uno de los conyuges en relacion con la posicion
del otro, que impligue un empeoramiento de su situacion anterior en el
matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra consistir en una
pension temporal o por tiempo indefinido, o bien una prestacion Unica, segun

se determine en el convenio regulador o en la sentencia judicial.

En la resolucion judicial deberan fijarse las bases para actualizar la
pension asi como las garantias para su efectividad. En caso de separacion
judicial, previa el divorcio, debera solicitarse la pension, ya que en otro caso
perece el derecho a solicitarlo en un procedimiento posterior. El importe de la
pension podra modificarse por alterarse sustancialmente la fortuna de uno u
otro conyuge. En cualquier momento, la pension podra convertirse en una

renta vitalicia, usufructo de bienes o entrega de un capital de bienes o dinero.
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El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivo,
por contraer el beneficiario nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con

otra persona.
2.4.3 Criterios para fijar cuantia®

El art. 113 inciso 2 del Cbédigo de Familia establece los criterios de

cuantificacion y son:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2. La edad y el estado de salud.

3. La calificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4, La dedicacion pasada y futura a la familia.

5. La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles,

industriales o profesionales del otro conyuge.

6. La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

8. El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro
cényuge.

®® Lorena Jeanette Tobar Ascencio y Otros, “Conocimiento que los Cényuges y el profesional
del Derecho tienen para solicitar la Pensién Compensatoria en los procesos de Divorcio en
los Juzgados de Familia de San Salvador”, (Tesis de Grado, Universidad Nueva San
Salvador, Facultad de Ciencias Juridicas y Ciencias Sociales, San Salvador) 38.
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2.4.3.1 Acuerdos alos que hubiesen llegado las partes

En este sentido puede haber pactos de cuantia y actualizacién de la
misma, éstos son puramente contractuales como manifestacion de la
autonomia de la voluntad, es decir, la obligacion es de las partes y pueden

disponer de ella®

Este acuerdo se torna tan amplio que no sélo se podria establecer una
pension posterior al divorcio, sino también el cuidado de los menores hijos,
gastos, vivienda, la liquidacion del régimen al cual se sometieron que es el
parametro para establecer la desmejora o desequilibrio. Este acuerdo servira
para dejar el derecho del conyuge que quedare en desequilibrio econémico,
es decir, sera exigible, sélo los conyuges estan en la capacidad de
determinar los efectos que conllevan a la disolucion del vinculo Art. 3 Literal

“A” de la Ley Procesal de Familia.
2.4.3.2 Edad y Estado de Salud del Acreedor®

Estos parametros son personales y subjetivos, donde el Juez fijara la
idea de acuerdo al entorno social en cuanto a la edad, la incursion en el

ambito laboral, etc.

¢,Cuando debe valorar el Juez la edad? En el caso del régimen de
comunidad diferida se valorara la edad de los conyuges al momento de verse
disuelto el vinculo matrimonial y el régimen patrimonial del matrimonio, de
este modo se verificara si éste arroj0 saldo negativo al acreedor de la

pension. Si se quiere promover los principios de igualdad y equidad se tiene

® Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 78.-
® Tobar Ascencio, Conocimiento que los Cényuges, 39.-
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gue valorar conjuntamente la edad de ambos conyuges para ser justos. La
edad avanzada en su caso y una salud deteriorada son factores que ponen
en peligro el patrimonio de los que fueron cényuges, por lo tanto hay que

asegurarla con esta figura.”

En el caso del régimen de separacion de bienes lo que se valorara a
juicio prudencial del juez es el patrimonio que los cényuges poseen a titulo
personal, y si uno de los cényuges tuviese un desequilibrio notorio debera
otorgarle la pension compensatoria. Finalmente cabe aclarar que ya sea en
el régimen de comunidad diferida o separacion de bienes, el Juez tiene que

valorar las posibilidades reales de mantener un estatus de vida.
2.4.3.3 Calificacion Profesional

Esta calificacion al igual que la edad y el estado de salud debe
valorarse conjuntamente para igualar cual de ellos es el que ha
experimentado el desequilibrio econémico. En el entorno social se dan
muchas situaciones ambiguas, que dependen de la clase social a la que
cada persona forme parte, ya que las oportunidades de desarrollo personal
parecen llevar un cartel de reservado para unos pocos, en funcion de los
privilegios y no de la capacidad. A pesar que las exigencias académicas,
profesionales y de experiencia son cada vez mas estrictas. Por lo que sera el

juez el que debera valorar el caso en concreto.

La calificacion profesional es si posee un grado académico que lo
acredita como técnico o profesional y que pueda accesar a un empleo de

acuerdo a su capacidad y experiencia, para el presente y futuro.

" Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 85.-
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2.4.3.4 Dedicacién Personal pasaday Futura a la Atencién de la Familia

Durante la existencia del matrimonio cada uno de los cényuges hace
una serie de aportaciones al hogar, ya sean, con el trabajo doméstico o por
medio de aportaciones pecuniarias. En el caso de optar a algiun régimen
patrimonial sera obvio que el que labor6 no obtendra desequilibrio
patrimonial en comparacion con el que trabajo en el hogar, es aqui donde el
Juez tiene que valorar esta contribucién con el mismo significado que las

aportaciones del otro.”

El juez lo que valorara para otorgar o no la pension compensatoria
seran las consecuencias de la dedicacion del conyuge al seno de la familia,
siendo en definitiva las que configuran la compensacion. Pero si en el lapso
de la vigencia del matrimonio, el que dedicé su tiempo a la formacion de la
familia, adquirio a pesar de estas circunstancias una calificacion profesional y
ha desempefiado una actividad laboral, en este sentido no habria
desequilibrio econémico, sino que la pension podria verse disminuida en su
cuantia o incluso extinguirse por que desaparecieron las causas que lo

motivaron art. 113 inciso 4 del Cédigo de Familia.”

En relacion a la labor doméstica, ésta debe considerarse como una
actividad importante porque su fin ulterior es el bienestar familiar dado que
por labores domésticas se reduciran gastos para el sostenimiento de la casa
provocando un ahorro y acrecentar el patrimonio familiar; por lo que el Juez
debe valorar esta circunstancia como un aporte a los gastos familiares,
aunque éste podria hacer una comparacion objetiva de los patrimonios

dificultando asi la incidencia de una labor doméstica de un cényuge en la

" Ibid. 87
® Tobar Ascencio, Conocimiento que los Cényuges, 42.-
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posicién economica del otro, siendo una tarea muy dificil de valorar,
comparar entre un patrimonio real y un aporte inteligible. Finalmente seria
injusto que si s6lo uno se superd, no le otorgue una pension compensatoria
al otro, cuando a costa de éste que se dedic6 al hogar y al cuidado de los

hijos, alcanzé una mejor posicién econémica.

2.4.3.5 Duracion del Matrimonio y de la Convivencia Conyugal

La duracion del matrimonio y la convivencia conyugal son situaciones
gue deben valorarse subjetivamente por el juzgador, porque no se valora el
tiempo en factor cronolégico, es decir, que solo porque tiene cuarenta afios
de matrimonio tiene derecho a la pension o solo porque tiene dos afios de
matrimonio no tiene tal derecho, sino lo que el Juez debe valorar es la
verdadera relacion existente entre los conyuges. El matrimonio estado y no el
matrimonio acto que establece la doctrina. En otras palabras es el aspecto
axiologico el que tiene mayor fundamento, ya que es aqui donde los
coényuges experimentan un cambio en su vida en una forma plena, en su
aspecto sexual, espiritual y corporal. Ello es lo que debe acreditar el conyuge
gue gozara del beneficio y no el matrimonio acto visto como la legitimacion

de la unién del vinculo matrimonial.”

2.4.3.6 Colaboracion con su trabajo en las actividades particulares del

otro Coényuge

La colaboracién con su trabajo en las actividades particulares del otro
cényuge, se refiere a las colaboraciones que uno de los cényuges tiene en

beneficio del otro, que en el fondo es una contribucion al patrimonio familiar.

 Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 89.-
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La colaboracién a la que estamos haciendo referencia se limita a aquella que
se materializa a través de una prestacion de trabajo concreto basandose en

un salario percibido por la realizacién de una actividad en el &mbito laboral.”

Esta colaboracion puede ser también mutua en cuanto a los negocios,
profesiones o actividades lucrativas. Aunque a la vez se debe tener cuidado
con una brecha muy intima que existe entre esta colaboracién con un
enriguecimiento injusto, en el sentido que un cényuge presta ayuda pero a la
vez empobrece su posicion no encajando el ambito de colaboracion, punto
transversal que debera valorar el Juez. Existe una excepcion a la reglay es
el caso cuando los ingresos que se obtienen por los cényuges en el
matrimonio en virtud que sea prestada por una de ellas estos pasan a una
masa comun, en el caso de aquellos matrimonios cuyo régimen patrimonial
es la Comunidad Diferida, donde no se podria hablar de un enriquecimiento

injusto por parte de ninguno.

2.4.3.7 Caudal y medios econémicos de cada uno

El caudal y medios econdémicos de cada uno es el caso de aquellos
matrimonios que estén unidos bajo el régimen de separacion de bienes,
donde cada uno de los conyuges conserva durante la vigencia del mismo la
administracion y disposicion de sus bienes. A pesar de ello al momento de
liquidar el régimen es preciso valorar el caudal tanto del acreedor como del
deudor de la pension. Si uno de los cényuges se viese en un posicion
anémalo, el otro debera compensar con su patrimonio dicha posicién; o si por
otra parte el deudor contrajera un nuevo matrimonio se deberé valorar que ya

no se encuentra en la misma capacidad econémica de aportarle al acreedor

5 Ibid. 90.-
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un beneficio a pesar que este tenga necesidad; y finalmente debera
valorarse el adeudo que el cényuge deudor de la pension compensatoria
tenga contra terceros diferente al divorcio.

A pesar que en el péarrafo anterior se hizo referencia a que éste
elemento era importante analizarlo en el caso del régimen de separacién de
bienes esto no quiere decir que es exclusivo a este, ya que también en el
régimen de comunidad diferida se analiza la capacidad y necesidad de los
ex-conyuges. En este elemento el juez debera tomar en cuenta si el acreedor
a la pension compensatoria posee caudales para mantener su estatus de
vida, ya que si de ser afirmativo este presupuesto la pension que se le

otorgue sera menor.

2.5 Tramite Procesal de la Pension Compensatoria en Divorcios no

Contenciosos

La solicitud de Divorcio y Pension Compensatoria se presenta por
escrito en la oficina receptora de demandas de la jurisdiccion competente, la
cual se encarga de distribuirla entre los juzgados, si fuere el caso de que no
exista la oficina receptora, se presentan dichos escritos directamente en el
juzgado correspondiente, la cual analizara, revisara y calificara a fin de

verificar que reune los requisitos legales.

2.5.1 Prevencién, subsanacion y Admision de la solicitud

Si la solicitud se encuentra en legal forma procedera a ser admitida,
de no cumplir los requisitos de admisién que sefiala los articulos 108, 109 del
Cddigo de Familia y articulos 42, 204 de la Ley Procesal de Familia. Se

realizaran las correspondientes prevenciones las cuales deberan ser
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subsanadas en el término de tres dias habiles, a partir del siguiente dia de su
notificacion caso contrario se declarara inadmisible la solicitud de

conformidad con el articulo 96 de la referida Ley.

Una vez subsanadas las prevenciones, se sefialara fecha para la
audiencia de sentencia, y en la audiencia de sentencia, ya presentadas las
partes, el juez dara lectura al convenio de divorcio para lo cual las partes
aceptaran el convenio y asi el juez homologara cada punto siendo uno de
ellos la pensibn compensatoria, en la cual los solicitantes ratificaran el

convenio suscrito por ellos mismo y se pronunciara la sentencia.

2.6 Tramite Procesal de la Pension Compensatoria en Divorcios

Contenciosos

2.6.1 Interposicion de la demanda Art. 42 de la Ley Procesal de Familia

La demanda de Divorcio y Pension Compensatoria se presenta por
escrito en la oficina receptora de demandas de la jurisdiccion competente, la
cual se encarga de distribuirla entre los juzgados, si fuere el caso de que no
exista la oficina receptora, se presentan dichos escritos directamente en el
juzgado correspondiente, la cual analizara, revisara y calificara a fin de
verificar que redne los requisitos de los articulos 42, 44 de la Ley Procesal de

Familia.

2.6.2 Prevencién, Subsanacién y Admision de la Solicitud

De no cumplir con los requisitos mencionados en los articulos
anteriores se realizaran las correspondientes prevenciones las cuales

deberan ser subsanadas en el término de tres dias habiles, a partir del
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siguiente dia de su notificacibn caso contrario se declarara inadmisible la

solicitud de conformidad con el articulo 96 de la referida Ley.

2.6.3 Contestacion de la Demanda o Reconvencién

Una vez analizada y verificados los requisitos de admisién, la
demanda es admitida y dentro de ella se ordena el emplazamiento al
demandado (a) para que este (a) en el término de quince dias habiles
contados a partir de la notificacion, contestes la demanda debidamente
procurado (a). Esta debera presentarse por escrito, pronunciandose sobre
los hechos alegados por la parte contraria, en la misma debera ofrecer y
establecer los medios probatorios tal como se establece en los articulos 10,
33,34, 46, 49,95 y 97 de la Ley Procesal de Familia.

2.6.4 Examen Previo

Contestada o no la demanda se realizara el examen previo, sefialando
la audiencia preliminar. Articulo 98, 99 de la Ley Procesal de Familia. Si la
demanda no fue contestada y ademas no comparece a la audiencia el
demandado (a), el procurador de familia adscrito asume la representacion de
esté (a), conforme al articulo 112 inciso 1° de la Ley Procesal de Familia.

Debiéndosele notificar personalmente.

2.6.5 Audiencia Preliminar

Inicia con la Fase Conciliatoria, en la cual el Juez hace un resumen de
los hechos y pretensiones de ambas partes, seguido les invita a intervenir
con igualdad de oportunidades, invita a que lleguen a un arreglo amigable,

de no ser asi él se los propondrd; oidas ambas partes con la misma
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oportunidad de intervenir, estos pueden llegar a acuerdos parciales o
definitivos; si son definitivos el proceso termina de forma anormal; y si no
has acuerdos o son parciales pasa a la Fase Sanadora, en la cual el juez
decreta las medidas necesarias para sanear los vicios del proceso o
precaverlos, corregir los errores u omisiones de derecho, integrar el “Litis
consorcio” necesario y adecuar el tramite procesal a fin de evitar que el
proceso concluya en sentencia inhibitoria y prevenir el fraude procesal,
articulos 103,104,107,108 y 109 de la Ley Procesal de Familia, asimismo se
procedera a la fijacion de hechos alegados por las partes y a ordenar la
prueba que se estime pertinente, por lo que se tendra por intentada y
realizada la etapa, sefialandose posteriormente para Audiencia de Sentencia,
citandose para ello a las partes con sus apoderados, testigos, peritos y al
Procurador de Familia adscrito al Juzgado. Articulo 113 de la Ley Procesal

de Familia.

Si el demandante juntamente con su apoderado no se hicieran
presentes a la Audiencia Preliminar y no justifiquen su inasistencia,
procedera el efecto de volver las cosas al estado en que se encontraban
antes de la presentacion de la demanda y se archivara el expediente de

conformidad con el articulo 111 de la Ley Procesal de Familia.

2.6.6 Audiencia de Sentencia

Verificadas las citaciones se celebrara la audiencia en la fecha y hora
sefaladas, el Juez la declarara abierta con los presentes y se dara lectura de
las pretensiones de la parte demandante, si como la contestacion de la parte
demanda, en cuanto a los puntos controvertidos, luego se procedera a la
juramentacion de los testigos. Articulo 116 de la Ley Procesal de Familia.
Articulos 310,311 del Cédigo Penal, Articulo 305 del Cédigo Procesal Penal.
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Recepcidén de testigos, el Juez llamara a los testigos uno a uno, para
gue rindan su declaracion, primero se oiran los testigos de la parte
demandante; luego continuaran con los del demandado, sin embargo se
podréa alterar ese orden si lo consideraran necesario para el esclarecimiento
de los hechos. Antes de declarar los testigos no podran comunicase entre si,
ni con otras personas, ni recibir informacién de lo que sucede en la
audiencia, el incumplimiento de la incomunicacién no impedira la declaracién

del testigo.

Declaracion e interrogatorio, Articulo 117 de la Ley Procesal de
Familia, el Juez preguntara a los peritos, especialistas, testigos sobre su
identidad, y les concedera la palabra para que informen lo que saben sobre
los hechos alegados por las partes. Los declarantes podran consultar
documentos, cuando el Juez lo autorice por tratarse de fechas o cifras o
cuando no afecte la espontaneidad del testimonio. En este caso los
documentos podran ser leidos e incluidos como prueba de oficio. El Juez, las
partes, los apoderados y el Procurador de Familia podran interrogar
directamente a los declarantes y a las partes para esclarecimiento de la

verdad.

El Juez moderara el interrogatorio evitara la preguntas capciosas,
subjetivas o impertinentes y procurara que el interrogatorio se produzca sin
presiones indebidas y sin ofender la dignidad del interrogado. Los
apoderados y el Procurador de Familia podran pedir revocatoria de las
decisiones del Juez que limiten el interrogatorio y objetar las preguntas que

se formulen.

Prueba Documental, los documentos deberan exhibirse en la

audiencia, con indicacién de su origen, los instrumentos podran leerse y las
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partes o sus apoderados podran controvertir el contenido de los mismos.
Articulo 118 de la Ley Procesal de Familia. EI Juez podra ordenar que las
grabaciones sean presenciadas u oidas Unicamente por las partes, sus
apoderados y Procurador de Familia. Prueba para mejor proveer articulo 119
de la Ley Procesal de Familia. Si en la audiencia de Sentencia surgen
nuevos hechos que requieran su comprobacion, el Juez podra ordenar la

recepcion de las pruebas que considere necesarias.

Suspension y continuacion de la audiencia, articulo 120 de la Ley
Procesal de Familia. Si no fuere recibir toda la prueba en la audiencia, se
ordenara suspenderla y se citara para continuacion dentro de los diez dias

siguientes.

Alegaciones de las partes, articulo 121 de la Ley Procesal de Familia.
Recibidas las pruebas, se oiran a continuacion las alegaciones del
demandante, demandado y Procurador de Familia, si fuere el caso, en su
orden, por tiempo maximo de treinta minutos cada uno, a través de sus

apoderados.

Fallo articulo 122 de la Ley Procesal de Familia. Concluidas la
alegaciones se procedera en la misma audiencia a dictar el fallo en el que se
resolveran todos los puntos propuestos y los que por mandato legal sean su
consecuencia, si fuere posible se dictara la Sentencia Definitiva, caso

contrario, se pronunciara esta dentro de los cinco dias siguientes.

Providencia complementaria, articulo 123 de la Ley Procesal de
Familia. Dentro de las veinticuatros horas de notificada la sentencia, las
partes podran solicitar modificacion o ampliacién en los accesorio y el Juez

debera resolver dentro de los tres dias siguientes.
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CAPITULO Il

CAUSALES DE EXTINCION DE LA PENSION COMPENSATORIA EN EL
CODIGO DE FAMILIA

Se explican cada una de las causales de extincién de la pension
compensatoria adoptadas por la legislacion salvadorefia y establecida en el
articulo Art. 113 Incisos 4° y 5° del Codigo de Familia. Se establece el
proceso judicial establecido por la Ley Procesal de Familia para solicitar la

extincion de la pension compensatoria.

3.1 Aspectos preliminares

En el Codigo de Familia salvadorefio se establecen las causales de
extincion de la Pension Compensatoria dentro del articulo 113 en sus Incisos
4° y 5° del Codigo de Familia, los cuales establecen que el derecho a esta
pension se extingue por cesar la causa que lo motivd, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o convivir maritalmente con otra persona, por
haber cometido injuria grave contra el deudor, o por la muerte del acreedor o

del deudor.

La pensidn se extingue cuando el alimentante: entregue bienes,
constituya el derecho de usufructo, uso o habitacion sobre determinados
bienes, o entregue una suma total de dinero en efectivo al alimentario, si asi
lo acordaren los interesados o lo decidiere el juez a peticion justificada del
deudor. En el articulo 114 menciona que en los casos de divorcio en que se

establezca grave conducta dafiosa de un cényuge para con el otro, no habra
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derecho al pago de la pensiébn compensatoria.

3.2 Por cesar la causa que lo motivo

En la presente causal de extincion de la pensibn compensatoria se
plantea la interrogante ¢ Cudl es la causa que motivo el derecho a la pension
compensatoria? Es necesario identificar cuales son los elementos necesarios
gue deben concurrir para que el Juzgador tome la decision de conceder tal
derecho al conyuge agraviado, es que deben existir circunstancias que
expone el Cadigo de Familia en el inciso 1° del articulo 113 el cual es que el
matrimonio debe de haberse contraido bajo el régimen de separacion de
bienes’®, o habiéndose establecido el régimen de comunidad’’ la liquidacién
arrojare saldo negativo a uno de los conyuges; asi mismo es indispensable
gue exista un desequilibrio econdmico sobrevenido a causa de la ruptura del

vinculo matrimonial para alguno de los cényuges.

No hay que confundir cuando se de una rectificacion de la Pension
Compensatoria con una extension o cese, porque la primera se refiere a un
incremento o disminucion en la suma de la Pension Compensatoria en razon
a aspectos posteriores que rompen la igualdad conseguida a través de
aquella; mientras que la extincién es la terminacion del Derecho de la
Pension debido a causas que neutralizan las posiciones de los cényuges, por
ejemplo nuevo matrimonio del deudor, cargas alimenticias para con sus hijos,
etc., modifican o rectifican la Pension Compensatoria no asi el matrimonio del
acreedor que trae como consecuencia el mejoramiento y equiparacion de

situaciones econémicas con su deudor.’®

’® cédigo de Familia de El Salvador, Art. 48.-
" Ibid. Art. 62.-
’® Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 95.
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Cuando el Cédigo de Familia, habla de la causa que lo “motivo” esta
haciendo referencia al desequilibro econémico, el cual, al superarse va a
actuar como causa extintiva del derecho a la pensiébn compensatoria, es
decir una vez desaparecido el desequilibrio econémico, desaparece el
derecho a la pension compensatoria.

Maria Hortensia Cruz de Lépez, en la Revista de Ciencias Juridicas de
la Universidad Dr. José Matias Delgado expresa lo siguiente: “el derecho a la
pension se extingue cuando el conyuge acreedor ve restablecida su posicion
economica debida a la modificacion de las circunstancias que en su
momento provocan tal desequilibrio. Esta equiparacion de posiciones puede
tener lugar bien por una mejora de la situacion del acreedor o por un
empeoramiento de la situacion del deudor. Después del divorcio pueden
sobrevenir otras circunstancias que lleven a equilibrar los patrimonios de los
esposos, haciéndose innecesaria o imposibilitando el pago de la pensién
compensatoria, que precisamente fue creada para tal fin”.”” Es asi que el
derecho a la pensién compensatoria se extingue cuando el conyuge acreedor
ve restablecida su posicion economica por la modificacion de las

circunstancias que en su momento provocaron tal desequilibrio.

Después del divorcio pueden sobrevenir otras circunstancias que
lleven a equilibrar los patrimonios de los ex cényuges, haciéndose
innecesaria la pensién compensatoria, que precisamente fue creada para tal
fin.22 Sin embargo, esta equiparacién de posiciones puede tener lugar bien
por una mejora en la situacién del acreedor o por un empeoramiento de la

situacion del deudor, es decir, este desequilibrio econémico deja de existir

" Maria Hortensia Cruz de Ldpez, “Cuadernos” Pension Compensatoria, Instituto de

Investigacion Juridica, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Dr. José Matias
Delgado, n. 5 (2011): 143.
8 Tobar Ascencio, Conocimiento que los Cényuges, 74.
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cuando el acreedor goza de mayor numero de recursos econdmicos 0O
cuando el deudor desciende en su nivel de ingresos®, en este dltimo caso,
Segun Roca Trias, existe “un riesgo de confusién entre la desaparicion del
desequilibrio que provoca la extincion del derecho de pension y la
modificacién de la misma por alteraciones sustanciales en la fortuna de
ambos conyuges, que incluso puede llegar a provocar la extincién de este
derecho.”®; en este sentido ante la desmejora econémica del deudor, este
podria solicitar al Tribunal que dicté la resolucion judicial donde se decreté la
pension compensatoria que, modifique la cuantia de la cuota que hasta ese
momento esta obligado a entregar al Acreedor, o bien, solicitar al mismo la
extincion de la Pension Compensatoria. Extinguido el derecho de la pension
compensatoria por cesar la causa que lo motivo (desequilibrio econémico)
¢puede volver a nacer el derecho en caso de volver a surgir el desequilibrio

economico?

Una vez extinguida la pension compensatoria; no puede resurgir el
derecho a pedir nuevamente la pension cuando este ya ha sido extinguido;
ya que el nuevo desequilibrio econdmico no vendria a operar en este caso,
por el hecho que no estaria por la anterior situacion matrimonial, ni por el
divorcio, sino que traeria como causa circunstancias posteriores y ajenas que
de ninguna manera pueden hacer renacer el derecho a la pension
compensatoria.®® El Cédigo de Familia, en su articulo 113 inciso 1°, establece
gue si el conyuge a quién el divorcio produjere desequilibrio que implique una
desmejora sensible en su situacion econémica, en comparacion con la que

tenia dentro del matrimonio, tendré derecho a una pension en dinero que se

81| alana del Castillo, “La pensién por desequilibrio en caso de separacion o divorcio”, 442.

8 Encarnacién Roca Trias, Efectos comunes a la nulidad, separacion o divorcio; arts. 90 a
1017, en Comentarios a la reforma del Derecho de familia, (Tecnos, Madrid, Espafia, 1984).
441.

8 Tobar Ascencio, Conocimiento que los Cényuges y el profesional del Derecho, 76.-
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fijara en la sentencia de divorcio; el Cdédigo de Familia es claro cuando
establece que el derecho a la pensiébn compensatoria procede cuando a uno
de los cényuges el divorcio le produjere una “desmejora sensible en su
situacion economica” y que esta se fijara en la sentencia de divorcio, por lo
tanto no se podria solicitar que se vuelva a imponer el pago de la pension,
puesto que el divorcio ya ha sido decretado y por lo tanto ya precluy6 la
oportunidad procesal para poderla solicitar.

3.3 Por Contraer el Acreedor Nuevo Matrimonio

El Cddigo de Familia Salvadorefio en su articulo 113 Inc. 5° establece
gue la celebraciéon de un nuevo matrimonio por parte del acreedor de la
pension compensatoria extingue su derecho, esto independientemente de
gue a través de este nuevo vinculo matrimonial el desequilibrio econémico
gue abrid las puertas al derecho de la pensién haya sido o no restablecido.
Es decir basta con que el deudor demuestre la celebracion de un nuevo
matrimonio por parte del acreedor beneficiario para que el juzgador pueda

establecer la extincion del derecho.

El articulo 11 del Codigo de Familia establece que el matrimonio es la
unién legal de un hombre y una mujer, con el fin de establecer un plena y
permanente comunidad de vida; asi mismo el Diccionario Juridico Abeledo —
Perrot lo define como “una sociedad del hombre y la mujer que se unen para
perpetuar su especie, para ayudarse, para socorrerse mutuamente, para
llevar el peso de la vida y compartir su comin destino”.** Es decir que
cuando un hombre y una mujer de comun acuerdo deciden unirse en

matrimonio, también estan tomando la decision de unir sus vidas y afrontar

8 José Alberto Carrone, Diccionario Juridico Abeledo, 2° ed. (Artes Gréficas Candil, Buenos
Aires, Argentina, 1994) 498.
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juntos los problemas que cada uno hasta ese momento acarrea, es asi, que,
a pesar de no haber superado el acreedor de la pensién compensatoria el
desequilibrio econémico que le sobrevino con la ruptura de su union
matrimonial previa, es ahora obligacion del nuevo cényuge ayudarlo a
superar tal desequilibrio econémico, quedando asi extinto el derecho sobre la
pensién compensatoria; esto en el sentido que no seria justo para el deudor
seguir cancelando la pensién compensatoria al acreedor, cuando esta
podria, de alguna manera, ser de beneficio para el nuevo cényuge del
acreedor.

En el caso, de que el nuevo conyuge del acreedor falleciera, el
derecho a la pension compensatoria no podria ser solicitado nuevamente
para con su anterior conyuge, esto a pesar de sobrevenirle con la muerte de
Su nuevo conyuge una desmejora econOmica, ya que las causas de esta
desmejora econdmica serian diferentes a las que motivaron, en su momento,
la pension compensatoria anterior, y esto de igual forma en el caso de existir
divorcio con su nuevo conyuge, ademas, en este mismo caso, de sobrevenir
desequilibrio econdomico, se debe presumir que dicha situacion nace
conjuntamente con la nueva disolucion de la unién matrimonial, y por lo
tanto, la pensién compensatoria debe de ser solicitada conjuntamente con la
nueva demanda de divorcio en contra de su (hasta ese momento) nuevo

cényuge.

En sintesis, no es necesario probar la mejora en la economia, del
acreedor, sino que basta con probar que este contrajo nuevo matrimonio
para extinguir el derecho a la pension compensatoria. Es necesario
establecer una situacion, la cual si bien es cierto no se establece en forma
literal dentro del Codigo de Familia, se puede encontrar en la doctrina y en la

practica, haciendo posible el adecuarla a la norma si la interpretamos
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ligeramente; tal es el caso del nuevo matrimonio, pero no el nuevo
matrimonio del acreedor con un tercero, o del deudor con un tercero, sino el
nuevo matrimonio entre acreedor y deudor. Lalana del Castillo nos dice: “Por
supuesto el derecho de pensidn se extingue siempre... al volver a contraer
nuevo matrimonio cuando (acreedor y deudor) estan divorciados”.® Situacion
gue se adecua a la primera causal de extincién, ya que ademas de la
existencia del desequilibrio econdémico como causa que motiva la
procedencia de la pensiébn compensatoria, tenemos la existencia del divorcio,
y al contraer nuevamente matrimonio dicha causa desaparece (a pesar de
aun existir desequilibrio econémico); y de igual forma de adecua con la
segunda causal, ya que es la celebracion de un nuevo matrimonio aunque no

sea la forma concebida por el Legislador.

¢, Como se probaria la extincion de la pensidbn compensatoria en este
caso? En el juicio correspondiente deberd demostrarsele al juez que el
acreedor ha adquirido nuevas nupcias, lo cual se probara con la certificacion

de la partida de matrimonio.®

3.4 Por Convivir el Acreedor Maritalmente con otra persona

Este es el caso de convivencia marital y no de unién no matrimonial,
por lo cual es necesario mencionar los elementos o factores que hacen una
diferencia la una de la otra. La union no matrimonial se encuentra regulada
en los articulos 118 y siguientes del Codigo de Familia, por lo cual sus

caracteristicas son:

1. La Unién debe estar constituida entre un hombre y una mujer

% | alana del Castillo, La pensién por desequilibrio en caso de separacion, 453.-
% Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 99.-
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2. Que hicieran vida en comun. Debe existir cohabitacién, lo que implica una

comunidad de vida.

3. En forma notoria. Esta unién debe de ser del conocimiento publico. Si es
oculta puede no producir efectos juridicos.

4. Debe de ser estable y continda: la relacion sexual circunstancial,
momentanea o intermitente no constituye Unién no Matrimonial. La relacién

de cohabitacidon y la comunidad de vida deben de ser duradera.

5. Debe de ser singular. La relacion debe de ser, en nuestro Pais,
monogamica. Se deben fidelidad mutua.

6. No debe existir impedimento legal para contraer matrimonio es decir tener

capacidad o aptitud nupcial.®’

Cuando se refiere a la Convivencia Marital nos encontramos que se
puede identificar con los mismos elementos o caracteristicas con las que
cuenta la Unidon no Matrimonial, con la Unica y fundamental diferencia que
dentro de la convivencia marital los convivientes no cuentan con los
derechos que les otorga el Cdédigo de Familia en su Titulo IV. La convivencia
marital Unicamente puede obtener la calidad de union no matrimonial
mediante una Declaracion Judicial y dicha declaracion procedera al acaecer
el fallecimiento de uno de los convivientes o la ruptura de la unién segun el
articulo 123 del Cédigo de Familia.®® La convivencia marital es una unién no

matrimonial que no ha sido declarada judicialmente y por lo tanto quienes la

8 Juan Francisco Hércules y otros, “Efectos juridicos de las declaraciones judiciales, de las
uniones no matrimoniales”, (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, San Salvador, 1999) 110.

8 codigo de Familia de El Salvador, Art. 123.
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integran no pueden hacer uso de los derechos que la ley les otorga sin previa

declaracion judicial.

Es importante identificar las diferencias que existen tanto en la
convivencia marital y la union no matrimonial, también es de resaltar el hecho
de que el nuevo matrimonio es de facil comprobacion, ya que se tienen
documentos que revelan el nuevo estado familiar, caso diferente el de la
convivencia marital, la cual como situacion de hecho, exige de toda una labor
de investigacion, en palabras de Maria Hortensia Cruz de Loépez “es
necesario que se pruebe la concurrencia en esta relacion de los requisitos
propios de la llamada union no matrimonial. Esto es, comprobando que la
union entre el acreedor y un tercero tiene un caracter singular, notorio,
habitual y estable quedando fuera de su ambito las relaciones meramente

esporadicas u ocasionales”®

, €S necesario identificar el momento en que
esta dio inicio, esto porgue la extincion de la pension tiene lugar desde el dia
en que se decreta judicialmente la existencia de la relacién de convivencia
marital; en este sentido y a pesar que el Caodigo de Familia no lo establece, el
acreedor de la pensidon compensatoria se veria en la obligacion de reintegrar
la suma de dinero correspondiente al pago de la pension que el obligado
estuvo haciendo en los meses en que adn no habia sido decretada
judicialmente la existencia de la convivencia marital, es decir, la extincion del
derecho debe entenderse desde el momento en que el acreedor inicio la

convivencia marital con un tercero

La convivencia marital desaparece el desequilibrio econdémico y
consecuentemente, hace extinguir la pensién compensatoria. Esta norma

presume que quién vive en una comunidad extra-matrimonial, tiene alguin

8 Cruz de Lopez, “Cuadernos”: Pension Compensatoria, 144.
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derecho a ser atendido econémicamente por su pareja.*
3.5 Por Haber cometido el acreedor Injuria Grave contra el Deudor

José Alberto Carrone, en su Diccionario Juridico Abeledo — Perrot
establece que “las injurias graves consisten en las palabras, actitudes o
hechos de uno de los cényuges que importan un agravio para el otro”.** Esta
definicién esta dirigida a las injurias graves como causal de divorcio, sin
embargo, esta definicion es apropiada para la figura que ahora nos ocupa, ya
gue a pesar de no estar hablando de grave injuria realizada por uno de los
conyuges para con el otro, ni la estamos identificando como causal de
divorcio, si estamos hablando de dos personas que en su momento Si
estuvieron unidas por un vinculo matrimonial, asi como también para
extinguir el derecho del acreedor a la pension compensatoria, la cual nace
con la ruptura del vinculo matrimonial. Asi mismo Carrone establece que
para que una injuria sea considerada como grave deben ser considerados
ciertos elementos, tales como la educacion y posicion social de los
cényuges, sin embargo al mismo tiempo establece que el concepto se vuelve
impreciso y elastico ya que basta cualquier hecho que el juez repute agresivo
0 incompatible con el respeto reciproco, la dignidad, para que este sea

decretado como grave injuria.*

La injuria grave es aquella agresion que atenta contra la integridad
moral de un individuo con la intencion de deshonrar a otra persona, la cual
puede ser ocasionada a través de ofensas y ultrajes realizados haciendo uso

de la palabra con toda la intencién de dafiar el honor de una persona, ante

% Tobar Ascencio, Conocimiento que los Cényuges, 79.-
9 Carrone, Diccionario Juridico Abeledo, 310.-
% |bid. 311.
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esto puede invocarse aqui el articulo dos de la Constitucién de la Republica,
el cual reconoce el derecho que tiene toda persona a la integridad moral y a
ser protegida en la conservacién y defensa de la misma, asi como también
garantiza el derecho al honor y a la propia imagen, por lo que se establece

indemnizacién conforme a la ley por dafios de caracter moral.*®

¢A qué tipo de dafio nos referimos al moral o al patrimonial? El Cédigo
de Familia no puntualiza el tipo de perjuicio, el juez debera valorar ambos
criterios el I6gico y juridico, puesto que afectan directamente al deudor.

¢Cuando considerar un dafio moral? Cuando se omite el respeto,
tolerancia, consideracion, fidelidad y lealtad, por parte del acreedor de la

pension compensatoria frente a los intereses del deudor.

Al afirmar que un dafio moral son acciones negativas que realiza el
acreedor frente a los intereses del deudor, el juez debera analizar en cada
caso lo negativo de estas acciones y que ademas le generen al otro conyuge
el derecho de seguir o no gozando de la pensién compensatoria. Como
ejemplo una accion que podria ser valorada por el juez como negativa, el

abandono del hogar y en consecuencia de los hijos y del cényuge.®

¢,Cuando considerar dafios materiales? Se consideran como aquella
serie de actos realizados por el acreedor de la pension y que afectan el
patrimonio del conyuge deudor de la pension compensatoria. Como la estafa,
administracién fraudulenta en caso que tuvieren un bien que produzca
dadivas, la usurpaciéon de un bien después de divorciados donde el acreedor

a la pension con el animo de provecho y engafio se apoderard y

% Tobar Ascencio, Conocimiento que los Cényuges, 80.-
% Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 106.-
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consecuentemente expulsara a sus ocupantes produciéndole grave perjuicio

al deudor.

Para que la injuria grave pueda ser invocada en un Tribunal de Familia
como causal de extincién de la pensién compensatoria, el acreedor a quien
se le acuse de haber cometid injuria grave debe haber sido previamente
demandado y condenado por un juez competente por el agravio cometido,
esto en relacion a los articulos 170 del Coédigo Penal y 28 del Cddigo
Procesal Penal, para que posteriormente el Juez de Instruccién remita la
certificacion de la sentencia al Juzgado de Familia que conoce sobre la
solicitud de extincion de la pension compensatoria y entonces sera este

quien resuelva lo correspondiente al caso.

3.6 Por la muerte del Acreedor o del Deudor

3.6.1 Muerte del Acreedor

La pension compensatoria tiene caracter de derecho personalisimo
para el acreedor, por lo tanto, al momento de este fallecer conjuntamente se
extingue dicho derecho, sin que sea posible la transmisién mortis causa a
sus herederos; ademas se debe de tomar en cuenta que al tener la pension
compensatoria la finalidad de restablecer el equilibrio econémico del
acreedor, al momento de fallecer este ya no existiria tal desequilibrio, por lo
tanto la obligacion se tiene por extinta. Si el deudor por ignorar la muerte del
acreedor siguiera pagando la pension durante algan tiempo tras el
fallecimiento del beneficiario, podra reclamar lo indebidamente pagado a los

herederos del fallecido como acreedor de la herencia.®®

% Lalana del Castillo, La pensién por desequilibrio en caso de Separacién, 449.-
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3.6.2 Muerte del Deudor

En la Legislacion Salvadorefia el pago de la pension compensatoria no
se considera como una obligacién con caracter transmisible, por lo tanto
conjuntamente con la muerte del deudor se extingue dicha obligacion, por lo
tanto los herederos del deudor no estan en la obligacion de seguir pagando
la pension compensatoria al acreedor. Lo anterior a diferencia de otras
legislaciones internacionales, donde la pensién se constituye como una
deuda que no se extingue con la muerte, en este sentido la muerte del
deudor no se considera como causal pura de extincion de la pension
compensatoria, esto tomando como ejemplo la Legislacion Esparfiola, donde
si procede la transmision mortis causa de la deuda; sin embargo la extincion
de la pension o su reduccion en cuanto al monto puede proceder si el caudal

hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda.?®

3.7 Otras Causales de Extincion de la Pensién Compensatoria

El Cddigo de Familia unicamente identifica como causales de extincion
de la pension compensatoria las expuestas previamente, también pueden
identificarse como tales las siguientes, ya que al concurrir una o varias de

estas situaciones se puede tener como extinto el derecho.
3.7.1 Entrega de Bienes o de una Suma total en Dinero
En la Legislacion salvadorefia estas formas de pago se retoman como

subsidiarias, ya que el Cédigo de Familia abre las puertas al obligado a

cancelar su deuda haciendo la entrega de bienes, sin embargo esta parte de

% Ibid. 450.-
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la disposicion puede entenderse como ambigua ya que no establece si se
refiere a bienes muebles o inmuebles, por lo cual estos podrian ser
Unicamente muebles o inmueble o aun en su defecto podria hacerse una
mezcla entre bienes muebles e inmuebles; asi mismo por medio de la
entrega de una suma en dinero (sea en efectivo o por medio de cheque o

deposito a cuenta de ahorro).

Maria Hortensia Cruz de Loépez, afirma que: el capital debe estar
constituido por una cantidad de dinero en la que se tenga en cuenta el indice
de vida probable del cényuge a cuyo favor debe ser entregado.’” Para hacer

la entrega de suma total de dinero mencionamos dos formas de hacerlo:

A. Por medio de un capital o patrimonio de manera total, en un solo pago, es
decir que la suma sea fijada por acuerdo entre las partes y aprobada por el
juez. En base a las pruebas que muestren el desequilibrio del acreedor y la
capacidad del deudor, ya que sin éstas el juez sentenciaria en forma
arbitraria y correria peligro el derecho de ambos. A este punto se rigen los
principios rectores del proceso de familia con base en el articulo 3 literales a,
b, c y e; a los deberes del juez en el proceso articulo 7 literal a, b y ¢ todos

del cadigo procesal de familia.

El pago en dinero es una manera de entrega de capital por excelencia,
haciéndose en moneda de curso legal articulo 1440 inciso tercero del Cédigo
Civil, para que en la medida de lo posible resuelva el conflicto surgido entre
las partes. Lo que extingue en forma instantanea las relaciones
patrimoniales, evitando encuentros que podrian provocar situaciones mas

dafosas a los ex-conyuges, dicha cantidad de dinero la podran pagar segun

" Cruz de Lépez, Cuadernos, Pensién Compensatoria, 145.
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acuerdos entre las partes o a discrecionalidad del juez.

B. Pago mensual o periédico a través de un canon, articulo 1461 inc.1, y
1463 del Codigo Civil. Por el nombre de la figura juridica en cuestién nos
puede crear en la mente el pago de una cuota mensual o periédica, pero en
todo caso seran las partes las que lleguen a un acuerdo beneficioso para

ambos.%

El Cadigo Civil en su articulo 1461 inciso segundo sobre como debe
hacerse el pago, regla que sélo mediante acuerdo de las partes el acreedor
recibira en cuotas lo que se deba del deudor; de igual forma el articulo 1463
en cuanto al pago a plazos se entendera fraccionado este en partes iguales,
siempre bajo acuerdo de los interesados. Estas formas de pago de la
pension compensatoria podrian incurrir en pérdidas notables en perjuicio del
deudor a futuro, ya que si sobreviniere alguna causal de extincion ya no
tendria procedencia, ya que desde que se haga la entrega al acreedor de los
bienes, sean estos muebles o inmuebles, o en su caso la suma en dinero
acordada, la obligacion queda extinta, por lo cual aunque el acreedor
contrajera nuevo matrimonio o cometiere grave injuria, el agraviado ya no se

podria solicitar la extincidon de una obligacion que ya no existe.

3.7.2 Por Constitucion del Derecho de Usufructo, Uso o Habitacién

sobre determinados Bienes

José Alberto Carrone, define al usufructo como “el derecho real de
usar y gozar de una cosa cuya propiedad pertenece a otro...”.* El Cédigo

Civil en su articulo 769 define al usufructo como EIl derecho real que consiste

% Orellana Cruz, Pensién Compensatoria como pretension, 109.
% Carrone, Diccionario Juridico Abeledo, 567.
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en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y

substancia, y de restituirla a su duefio.

El derecho de habitacion es definido por José Alberto Carrone como el
derecho de “Morar en casa ajena sin pagar alquiler. El derecho de habitacién
se diferencia del uso y del usufructo. Se diferencia del uso en que: a) el
habitador puede emplear la cosa para su industria 0 comercio con tal de que
ello no fuere impropio de su destino; en cambio al que ejerce el derecho de
uso le esta vedado; b) el derecho de habitacion no permite dar en

arrendamiento la cosa ni tampoco cederla...”.*®

El usufructo, como el uso y la habitacion se constituiran por comadn
acuerdo entre el acreedor y el deudor, es decir, la forma de pago, esto es
posible gracias al principio de autonomia; el usufructo estaria dentro de la
categoria de usufructo voluntario. Al igual que con la entrega de bienes o de
dinero en efectivo en este caso también el deudor se encuentra en la
dificultad de acordar con el acreedor la cantidad a la que habria estado

obligado a satisfacer si lo hubiese hecho en forma de renta.

3.8 Proceso Judicial para solicitar la Extincion de la Pensién

Compensatoria

3.8.1 Interposicion de la demanda, Articulo 42 de la Ley Procesal de

Familia.

La Demanda de Extincién de Pension Compensatoria se presenta por

escrito en la oficina receptora de demandas de la jurisdiccion competente, la

190 pid. 223.
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cual se encarga de distribuirla entre los juzgados, si fuere el caso de que no
exista la oficina receptora, se presentan dichos escritos directamente en el
juzgado correspondiente, la cual analizara, revisara y calificara a fin de
verificar que reune los requisitos de los articulos 42, 44 de la Ley Procesal de

Familia.

De no cumplir con los requisitos en los articulos anteriores Se
realizaran las correspondientes prevenciones las cuales deberan ser
subsanadas en el término de tres dias habiles, a partir del siguiente dia de su
notificacion caso contrario se declarara inadmisible la solicitud de

conformidad con el articulo 96 de la referida Ley.

3.8.2 Contestacion de la Demanda o Reconvencidon

Una vez analizada y verificados los requisitos de admision, la
demanda es admitida y dentro de ella se ordena el emplazamiento al
demandado (a) para que este (a) en el término de quince dias habiles
contados a partir de la notificacion, contestes la demanda debidamente
procurado (a). Esta debera presentarse por escrito, pronunciandose sobre
los hechos alegados por la parte contraria, en la misma debera ofrecer y
establecer los medios probatorios tal como se establece en los articulos 10,
33,34, 46, 49,95 y 97 de la Ley Procesal de Familia.

3.8.3 Examen Previo

Contestada o no la demanda se realizara el examen previo, sefialando
la audiencia preliminar segun los articulos 98,99 de la Ley Procesal de
Familia. Si la demanda no fue contestada y ademas no comparece a la

audiencia el demandado (a), el procurador de familia adscrito asume la
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representacion de esté (a), conforme al articulo 112 inc. 1° de la Ley

Procesal de Familia debiéndosele notificar personalmente.

3.8.4 Audiencia Preliminar

Inicia con la Fase Conciliatoria, en la cual el Juez hace un resumen de
los hechos y pretensiones de ambas partes, seguido les invita a intervenir
con igualdad de oportunidades, invita a que lleguen a un arreglo amigable,
de no ser asi él se los propondra; oidas ambas partes con la misma
oportunidad de intervenir, estos pueden llegar a acuerdos parciales o
definitivos; si son definitivos el proceso termina de forma anormal; y si no
hay acuerdo o son parciales pasa a la Fase Saneadora, en la cual el juez
decreta las medidas necesarias para sanear los vicios del proceso o
precaverlos, corregir los errores u omisiones de derecho, integrar el “Litis
consorcio” necesario y adecuar el tramite procesal a fin de evitar que el
proceso concluya en sentencia inhibitoria y prevenir el fraude procesal,
segun los articulos 103,104,107,108 y 109 de la Ley Procesal de Familia.
Asimismo se procedera a la fijacion de hechos alegados por las partes y a
ordenar la prueba que se estime pertinente, por lo que se tendra por
intentada y realizada la etapa, sefialandose posteriormente para Audiencia
de Sentencia, citandose para ello a las partes con sus apoderados, testigos,
peritos y al Procurador de Familia adscrito al Juzgado segun articulo 113 de

la Ley Procesal de Familia.

Si el demandante juntamente con su apoderado no se hicieran
presentes a la Audiencia Preliminar y no justifiquen su inasistencia,
procedera el efecto de volver las cosas al estado en que se encontraban
antes de la presentacion de la demanda y se archivara el expediente de

conformidad con el articulo 111 de la Ley Procesal de Familia.
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3.8.5 Audiencia de Sentencia

Verificadas las citaciones se celebrara la audiencia en la fecha y hora
sefialadas, el Juez la declarara abierta con los presentes y se procedera a
dar lectura de las pretensiones de la parte demandante, si como la
contestacién de la parte demanda, en cuanto a los puntos controvertidos,
luego se procederd a la juramentacion de los testigos segun el articulo 116
de la Ley Procesal de Familia. Articulos 310,311 del Cédigo Penal y articulo

305 del Codigo Procesal Penal.

Recepcion de testigos, el Juez llamara a los testigos uno a uno, para
qgue rindan su declaracion, primero se oiran los testigos de la parte
demandante; luego continuaran con los del demandado, sin embargo se
podra alterar ese orden si lo consideraran necesario para el esclarecimiento
de los hechos. Antes de declarar los testigos no podra comunicarse entre si,
ni con otras personas, ni recibir informacién de lo que sucede en la
audiencia, el incumplimiento de la incomunicacion no impedira la declaracién

del testigo.

Declaracion e interrogatorio, segun el articulo 117 de la Ley Procesal
de Familia, el Juez preguntara a los peritos, especialistas, testigos sobre su
identidad, y les concedera la palabra para que informen lo que saben sobre
los hechos alegados por las partes. Los declarantes podran consultar
documentos, cuando el Juez lo autorice por tratarse de fechas o cifras o
cuando no afecte la espontaneidad del testimonio. En este caso los

documentos podran ser leidos e incluidos como prueba de oficio.

El Juez, las partes, los apoderados y el Procurador de Familia podran

interrogar directamente a los declarantes y a las partes para esclarecimiento

92



de la verdad. El Juez moderara el interrogatorio evitara la preguntas
capciosas, subjetivas o impertinentes y procurara que el interrogatorio se
produzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad del interrogado.
Los apoderados y el Procurador de Familia podran pedir revocatoria de las
decisiones del Juez que limiten el interrogatorio y objetar las preguntas que
se formulen. Prueba Documental, los documentos deberan exhibirse en la
audiencia, con indicacion de su origen, los instrumentos podran leerse y las
partes o sus apoderados podran controvertir el contenido de los mismos.
Articulo 118 de la Ley Procesal de Familia.

El Juez podra ordenar que las grabaciones sean presenciadas u oidas
unicamente por las partes, sus apoderados y Procurador de Familia. Prueba
para mejor proveer segun articulo 119 de la Ley Procesal de Familia. Si en la
audiencia de Sentencia surgen nuevos hechos que requieran su
comprobacién, el Juez podra ordenar la recepcion de las pruebas que
considere necesarias. Suspension y continuacion de la audiencia, segun
articulo 120 de la Ley Procesal de Familia. Si no fuere recibir toda la prueba
en la audiencia, se ordenara suspenderla y se citara para continuacion

dentro de los diez dias siguientes.

Alegaciones de las partes, segun articulo 121 de la Ley Procesal de
Familia. Recibidas las pruebas, se oiran a continuacion las alegaciones del
demandante, demandado y Procurador de Familia, si fuere el caso, en su
orden, por tiempo maximo de treinta minutos cada uno, a través de sus

apoderados.

Fallo, segun el articulo 122 de la Ley Procesal de Familia. Concluidas
la alegaciones se procedera en la misma audiencia a dictar el fallo en el que

se resolveran todos los puntos propuestos y los que por mandato legal sean
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Su consecuencia, si fuere posible se dictara la Sentencia Definitiva, caso

contrario, se pronunciara esta dentro de los cinco dias siguientes.

Providencia complementaria, articulo 123 de la Ley Procesal de
Familia. Dentro de las veinticuatros horas de notificada la sentencia, las
partes podran solicitar modificacién o ampliacién en los accesorio y el Juez

debera resolver dentro de los tres dias siguientes.

3.8.6 RECURSOS

Se sometera al recurso de Revocatoria, Recurso de Apelacion y Recurso de

Casacion.
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CAPITULO IV

EL EMBARAZO COMO MOTIVO DE EXTINCION DE LA PENSION
COMPENSATORIA CUANDO LA MUJER ACREEDORA SE ENCUENTRA
EMBARAZADA POR UN TERCERO SIN CONVIVENCIA

Se determinan los resultados de la investigacion bibliogréafica para dar
paso en su momento a la investigacion de campo, iniciando su contenido al
determinar procesos en los cuales el embarazo y el nacimiento son
esenciales para establecer consecuencias juridicas en el derecho de familia,
retomando el tema de la pension compensatoria ya de manera mas
sustancial, e incorporando jurisprudencia internacional con vision amplia al
respecto el embarazo y convivencia marital permitiendo una perspectiva
distinta adaptada a la realidad y necesidades de la sociedad en especifico el

derecho de familia.

4.1 Aspectos Preliminares

La legislacién salvadorefia no reconoce el embarazo como prueba
para extincion de la Pensibn Compensatoria pero es un hecho que existen
procesos en los cuales el embarazo y el nacimiento son esenciales para
establecer consecuencias juridicas en el derecho de familia. Tal como lo

observamos en los siguientes casos:

4.2 Regla Especial en caso de nuevo Matrimonio

El articulo 17 del Cédigo de Familia cita que la mujer cuyo matrimonio

ha sido disuelto o anulado, podra contraer nuevas nupcias, inmediatamente
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gue quede ejecutoriada la sentencia respectiva, siempre que comprobare
gue no estd embarazada. Con todo, lo establecido en este articulo no seré
aplicable cuando los cényuges hubieren estado separados por mas de

trescientos dias o se haya decretado el divorcio por separacién absoluta.'®*

4.3 Alimentos para la Mujer Embarazada

El articulo 249 del Cddigo de Familia cita que definida la paternidad
conforme lo establece este Codigo, toda mujer embarazada tiene derecho a
exigir alimentos al padre de la criatura, durante todo el tiempo del embarazo

y los tres meses siguientes al parto, incluidos los gastos del parto.

4.4 Procedencia

El articulo 140 del Cddigo de Familia cita que se establece la
paternidad por ministerio de ley, cuando se presuma o0 se determine

conforme a las disposiciones de este Codigo.'%

4.5 Presuncion de Paternidad

El articulo 141 del Codigo de Familia cita que se presumen hijos del
marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o declaratoria de nulidad. Esta
presuncion también tendra lugar en caso de nulidad del matrimonio, aun
cuando faltare la buena fe de ambos conyuges. Con todo, la presuncién
establecida en este articulo no sera aplicable cuando los coényuges

hubieren estado separados por mas de un afio y el hijo fuere reconocido por

191 codigo de Familia de El Salvador, Art. 17.
1% Ibid. Art. 140.
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persona diferente del padre.

4.6 Presuncién de Paternidad en caso de Nuevo Matrimonio de la Madre

El articulo 142 del codigo de Familia cita que si la madre hubiere
contraido otras nupcias en contravencién a lo dispuesto en el articulo 17, la
paternidad del hijo que naciere después de celebrado el nuevo

matrimonio, se establecera conforme a las reglas siguientes:

1. Se presume que el hijo es del primer marido si nace dentro de los ciento
ochenta dias posteriores a la celebracion del segundo matrimonio; vy,

2. Se presume que el hijo es del segundo marido, si nace después de
ciento ochenta dias de la celebracién del segundo matrimonio, aunque el
nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias posteriores a la

disolucion del primero .

La legislacion Salvadorefia considero en su momento oportuno tomar
en cuenta el estado de embarazo y el nacimiento para consecuencias
previstas de la época. Es necesario incorporar el Embarazo como Motivo de
Extincion de la Pension Compensatoria, ya que es un medio para garantizar
la igualdad juridica de los ex conyuges y el efecto patrimonial negativo,
producto de la disolucién del vinculo matrimonial que conlleva al desequilibrio
econdmico, de tal magnitud que impliqgue una desmejora sensible para el
conyuge denominado acreedor en contra del otro denominado deudor y
pueda ser imputable objetivamente y causalmente a la disolucién de dicho

vinculo.

La Pension Compensatoria se incorporé en El Codigo de Familia en

1994, en su articulo 113 del cédigo de Familia, en una sociedad tradicional,

97



en la que la incorporacion de la mujer en el mercado laboral era todavia
timido, y el hombre era el proveedor y cabeza de familia asi como también el
comportamiento de cada uno de ellos estaba culturalmente estigmatizado.
En dicho articulo se plantea literalmente su definicion como Pension
Compensatoria, consideraciones bases para determinar la cuantia de dicha

pensién, su garantia y formas de extincion.

El articulo 113 del cédigo de Familia cita que si el matrimonio se
hubiere contraido bajo el régimen de separacion de bienes, o si habiendo
existido un régimen de comunidad su liquidacion arrojare saldo
negativo, el cényuge a quien el divorcio produjere desequilibrio que
impliqgue una desmejora sensible en su situacion econémica, en comparacion
con la que tenia dentro del matrimonio, tendra derecho a una pension en
dinero que se fijara en la sentencia de divorcio, de acuerdo con las pruebas

gue al efecto se hubieren producido.

Para determinar la cuantia de esta pension y las bases de la
actualizacion, se tomaran en cuenta los acuerdos a que hubieren llegado
los cbényuges, la edad y el estado de salud del acreedor, la
calificaciéon profesional y las probabilidades de acceso a un empleo, la
dedicacion personal pasada y futura a la atencion de la familia, la duracién
del matrimonio y la de convivencia conyugal, la colaboracion con su trabajo
en las actividades particulares del otro conyuge y el caudal y medios
econdmicos de cada uno. En la misma sentencia se fijaran las garantias para

hacer efectiva la pension compensatoria.

El derecho a esta pension se extingue por cesar la causa que lo
motivd, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o convivir maritalmente

con otra persona, por haber cometido injuria grave contra el deudor, o por la
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muerte del acreedor o del deudor. La pension se extingue cuando el
alimentante: entregue bienes, constituya el derecho de usufructo, uso o
habitacién sobre determinados bienes, o0 entregue una suma total de dinero
en efectivo al alimentario, si asi lo acordaren los interesados o lo decidiere el

juez a peticion justificada del deudor.

Otorgada la Pensibn Compensatoria lo relevante son las formas de
extincion de dicha pension, en los cuales no se encuentra el embarazo como
tal; a diferencia de otro pais que con el embarazo se prueba otras
circunstancias distintas a las que se encuentran en la legislacion salvadorefia

como lo es el pais de Colombia.

En la sentencia T-489/11 de Colombia, el embarazo acompafado de
otras formas de prueba son bases para respaldar la pretension solicitada en
una demanda aclarando de ante mano que no se trata de la Pension

Compensatoria pero siempre dentro del derecho de familia. (Anexo 1)

A continuacion se presenta un ejemplo de proceso de Revision de

Sentencia:

“T-489/11 En el proceso de revision de la Sentencia proferida el
veinticuatro (24) de noviembre de dos mil diez (2010) por la Sala de lo Civil y
Familia de Tribunal Superior de Tunja, en cuanto denego la tutela incoada
por el Personero Municipal de Paipa, Boyacd, en representacion del sefior
Edwin Alexander Figueroa Calderon en contra del Ejército Nacional,

Direccion de Reclutamiento del Batallon Bolivar de Tunja.

1. Antecedentes/ De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la
Constitucién Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién
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Numero Dos de la Corte Constitucional, mediante Auto del veinticinco (25) de
febrero de dos mil once (2011) escogid, para efectos de su revision, la accion
de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala

de Revision procede a dictar la Sentencia correspondiente.

1.1. Solicitud

En ejercicio de sus funciones el Personero Municipal de Paipa,
Boyaca, en representacion del sefior Edwin Alexander Figueroa Calderon,
demanda al juez de tutela proteger sus derechos fundamentales y los de su
hijo que esta por nacer, al debido proceso, a la igualdad y al minimo vital,
presuntamente vulnerados por el Ejército Nacional, Direccion de
Reclutamiento del Batallon Bolivar de Tunja, al ordenar su reclutamiento sin
tener en consideracion que se encuentra eximido de prestar el servicio

militar.

Sustenta su solicitud en los siguientes hechos y argumentos de derecho:

1.1.1. Hechos y argumentos de derecho

1.1.1.1. Manifiesta que el joven Edwin Alexander Figueroa Calderon se
presentd el dia 23 de septiembre de 2010 en el Batallon de Artilleria de la

ciudad de Bogota con la finalidad de definir su situacion militar.

1.1.1.2. Indica que en dicha oportunidad adjunté los documentos que
acreditaban que se encontraba incurso en una causal de exoneracion de

prestar el servicio militar obligatorio, toda vez que convive en unién marital de
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hecho con la sefiora Gloria Asuncién Parra Parra, quien para ese momento

tenia cuatro meses de gestacion.

1.1.1.3. Sefiala que dentro de la documentacion presentada se anexaron los
examenes médicos que acreditaban el estado de embarazo de la compafiera
permanente del accionante, asi como declaraciones extrajuicio que daban fe

de su convivencia marital.

1.1.1.4. De igual forma, el joven Edwin Alexander Figueroa Calderon al
momento de presentarse a definir su situacion militar se encontraba
vinculado laboralmente a la Empresa Asesores de Mercadeo ASOMER
LTDA., constituyéndose la remuneracion percibida, en la Unica fuente de

subsistencia de su nucleo familiar.

1.1.1.5. Pese a lo expuesto, el accionante fue incorporado a las filas del
Ejército desde el dia 27 de septiembre de 2010, circunstancia que ha
colocado en riesgo la subsistencia de su compafiera permanente y la de su
hijo, en la medida en que él es el Unico proveedor econémico de su nucleo

familiar.

1.1.1.6. Relata que ante la omision por parte del Ejército Nacional de eximir
al demandante del servicio militar dadas sus condiciones particulares y
especiales, su comparfiera permanente Gloria Asuncién Parra Parra presento
derecho de peticion ante el Batallbn Bolivar de Tunja solicitando su
desvinculacion, sin que hasta el dia de presentacion de la tutela se hubiera
emitido ninguna respuesta, de igual forma, se configura una vulneracién al
derecho fundamental de peticién. Por lo expuesto, solicita al juez de tutela
amparar los derechos fundamentales del accionante y ordenar al Ejército

Nacional el descuartelamiento del joven Edwin Figueroa Calderén.
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1.3. Pruebas Documentales

En el expediente obran como pruebas, entre otros, los siguientes

documentos:

1.3.1. Copia dela Cédula de Ciudadania de la sefiora Gloria Asuncién Parra
Parra.

1.3.2. Declaracion extrajuicio en la que se certifica que Edwin Alexander
Figueroa y Gloria Asuncion Parra Parra conviven de forma permanente,
publica e ininterrumpida desde hace nueve meses. De igual manera, se
afrma que Gloria Asuncion Parra, quien se encuentra en estado de

embarazo, depende economicamente de Edwin Alexander Figueroa.

1.3.3. Prueba de embarazo de la sefiora Gloria Asuncién Parra Parra de
fecha 30 de agosto de 2010.

1.3.4. Resultado de la ecografia realizada a la sefiora Gloria Asuncion Parra,
de fecha 14 de septiembre de 2010, donde se especifica que tiene 11,5

semanas de gestacion.

1.3.5. Derecho de peticion presentado por la sefiora Gloria Asuncion Parra
Parra solicitando la desvinculacion del Ejército de su compafiero Edwin
Alexander Figueroa. Copia del contrato laboral de obra celebrado entre
Edwin Alexander Figueroa Calderon y la empresa ASOMER LTDA. Con

fecha de iniciacion 21 de julio de 2010.

1.3.6. Copia de la solicitud de Edwin Figueroa al Personero Municipal de

Paipa, Boyac4, para adelantar accién de tutela contra del Ejército Nacional.
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2. Decisiones Judiciales

2.1. Decision Unica de instancia — Tribunal Superior de Tunja, Sala Civil y

Familia.

La Sala Civil y Familia del Tribunal Superior de Tunja, mediante
sentencia proferida el veinticuatro de noviembre de dos mil diez, decidi6
denegar la accién de tutela instaurada por el personero municipal Paipa, en
representacion de Edwin Alexander Figueroa Calderén. Resaltd que el
articulo 216 Superior establece la obligacion de todos los colombianos de
tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas, e igualmente sefala que
la Ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio

militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo.

En todo caso, en atencion al articulo 29 del Decreto 2048 de 1993,
siempre que se pretenda obtener una exencién para no cumplir con el
servicio militar obligatorio, necesariamente debe allegarse la prueba

documental y sumaria sobre la existencia de la causal invocada.

3. Consideraciones de la Corte

3.1. Problema Juridico

En el asunto de la referencia, la Sala establecera si la renuencia de las
autoridades militares a desvincular del servicio militar a un soldado padre de
familia que supuestamente esta amparado por una causal de exencién,
vulnera los derechos fundamentales del nifio que estd por nacer y de la

mujer embarazada, en razén a que la ausencia del padre, en cumplimiento
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de una obligacion constitucional, expone a la mujer que no posee medios
econémicos para su subsistencia y la de su hijo, en una situacion de

desamparo y desproteccion.

Con el fin de solucionar el problema juridico, esta Sala estudiaré:
primero, la legitimacion de los Personeros Municipales para instaurar
acciones de tutela; segundo, los elementos del derecho fundamental de
peticibn y la necesaria existencia de los extremos facticos para la
procedencia de la accion de tutela; tercero, la prestacion del servicio militar
su obligatoriedad y eximentes fijjados por la Constitucion y la ley con

respecto a su prestacion y; cuarto, el caso concreto.

3.2.3. La prestacion del servicio militar, su obligatoriedad y eximentes fijados
por la Constitucion y la Ley con respecto a su prestacion. El articulo 2 de la
Carta Politica establece que entre los fines esenciales del Estado Social de
Derecho se encuentran, la defensa de la independencia nacional, el
mantenimiento de la integridad territorial, el aseguramiento de la convivencia

pacifica y la vigencia de un orden justo.

Por su parte, el articulo 216 de la Constitucion sefiala que todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades del
pais asi lo exijan, con el objeto de defender la independencia Nacional y las
instituciones publicas, dejando a la Ley no solo la determinacion de las
condiciones que eximen del servicio militar, sino las prerrogativas que
pueden recibir los ciudadanos por la prestacion del mismo. De acuerdo con
lo preceptuado por el articulo 216 constitucional, el servicio militar se
encuentra concebido como una forma de responsabilidad social que se
conserva entre la sociedad civil y el Estado. Es decir, es la posibilidad de que

el ciudadano participe en la tarea de asegurar la convivencia pacifica de los

104



habitantes del territorio colombiano, sin que ello propiamente implique una
vulneracion a los derechos de los particulares, en la medida en que su
esencia materializa el ejercicio de la solidaridad ciudadana en un servicio

especial e impostergable que requiere, en todos los tiempos, la sociedad.

Al ser analizado sisteméticamente el articulo 2 y el articulo 216
Superior que establece el imperativo de tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, permite concluir que la obligacion de
colaborar con las fuerzas armadas, o prestar el servicio militar, se encuentra
vinculada a la necesidad de que las personas cuyos derechos y libertades se
hallan garantizados por el ordenamiento constitucional colombiano,
participen en la defensa de la soberania, en el mantenimiento de la
integridad del territorio, la salvaguarda de la paz, y la vigencia de las

instituciones.

De la misma manera, y conforme a esta linea de orientacion se ha
establecido que resulta indudable que, a menos que se configure una de las
causales legales de exencion, la prestacion del servicio militar corresponde a
un deber ineludible de la persona, que tiene su fundamento en el principio
constitucional de prevalencia del interés general (articulo 1 C.P.) y que se
exige a los nacionales como expresion concreta de la obligacion genérica, a
todos impuesta, de cumplir la Constitucion y las leyes (articulos 4°, inciso 2°,
y 95 C.P.). Este ultimo precepto ordena a las personas, de manera
especifica, el respeto y apoyo a las autoridades democraticas legitimamente

constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales.

Conforme a lo anterior, la prestacion del servicio militar, si bien es
exigible a todos los nacionales, con las excepciones que la ley consagra,

debe someterse a los postulados constitucionales y legales, y respetar los
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derechos fundamentales y las libertades béasicas de los llamados a filas.

Ahora bien, la Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de
reclutamiento y movilizacion, establece que todos los hombres tienen la
obligacién de definir su situacion militar, a partir de la fecha en que cumplan
su mayoria de edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes
la definirdn cuando obtengan su titulo de bachiller.

En cuanto a las exenciones de prestacion de ese servicio, la Ley 48
de 1993, en sus articulos 27 y 28 establece las causales y realiza una
distincidon entre las que operan en todo tiempo y las que tienen lugar en

tiempo de paz, asi:

Articulo 27. Exenciones en todo tiempo. Estan exentos de prestar el
servicio militar en todo tiempo y no pagan cuota de compensacion militar: Los
limitados fisicos y sensoriales permanentes; Los indigenas que residan en su
territorio y conserven su integridad cultural, social y econdmica.

Articulo 28: Exencion en tiempo de paz. Estan exentos del servicio militar en
tiempo de paz, con la obligacion de inscribirse y pagar cuota de

compensacion militar:

a) Los clérigos y religiosos de acuerdo a los convenios concordatarios
vigentes. Asi mismo los similares jerarquicos de otras religiones o iglesias,
dedicados permanentemente a su culto;

b) Los que hubieren sido condenados a penas que tengan como accesorias
la pérdida de los derechos politicos mientras no obtengan su rehabilitacion;
¢) El hijo anico hombre o muijer;

d) El huérfano de padre o madre que atienda con su trabajo a la subsistencia

de sus hermanos incapaces de ganarse el sustento;
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e) El hijo de padres incapacitados para trabajar o mayores de 60 afios,
cuando éstos carezcan de renta, pension o medios de subsistencia siempre
gue dicho hijo vele por ellos;

f) El hermano o hijo de quien haya muerto o adquirido una inhabilidad
absoluta y permanente en combate, en actos del servicio militar obligatorio, a
menos, que siendo apto, voluntariamente quiera prestarlo;

g) Los casados que hagan vida conyugal

h) Los inh&biles relativos y permanentes;

i) Los hijos de oficiales, suboficiales, agentes y civiles de la Fuerza Publica
gue hayan fallecido o adquirido una inhabilidad absoluta y permanente en
combate o en actos del servicio y por causas inherentes al mismo, a menos

gue siendo aptos, voluntariamente quieran prestarlo.

En relacién con el literal g) de este articulo, los casados que hagan
vida conyugal, esta causal fue declarada exequible de manera condicionada
en la Sentencia C-755 del 30 de julio de 2008, Magistrado Ponente Nilson
Pinilla Pinilla, en el entendido que la exencion se extiende a quienes

convivan en unién permanente, de acuerdo a la ley.

En dicha providencia, se estudio precisamente un cargo relacionado
con la presunta vulneracion por parte del numeral g) del articulo 28 de la Ley
48 de 1993, del derecho a la igualdad, al desconocer que la union marital de
hecho o la familia conformada por vinculos naturales, también se encuentra
protegida constitucionalmente segun el articulo 42 superior. En esa
oportunidad concluyo la Corte que efectivamente la proteccién de la familia
debe darse por la ley cuando surge de un vinculo matrimonial, al igual que
cuando nace sin esas especificas formalidades, pues la Constitucion ordena
amparar a la familia, sin discriminacion por razon de su origen. En

consecuencia, la Corte profirié una sentencia condicionada en la que declar6
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exequible el literal g) descrito, en el entendido de que la exencién alli
establecida se extiende a quienes convivan de manera permanente

demostrada, conforme a la ley.

Asi, si bien la obligacion de prestar el servicio militar afecta en primer
término los intereses del incorporado a las filas, de acuerdo con la reiterada
jurisprudencia de esta Corporacion, también en ocasiones lesiona a los
miembros de la familia en particular de los nifios que se ven privados de la
proteccion paterna, la incompatibilidad entre la obligacion de prestar el
servicio militar y la obligacion de sostener, alimentar y proteger a los hijos
menores de edad se resuelve generalmente en favor de los derechos cuya

proteccion es prioritaria, es decir en favor de los derecho de los nifios.

Ademas, como en la actualidad el Estado colombiano no cuenta con
un sistema prestacional y de seguridad social que se encargue de brindar
proteccion a los nifilos mientras su padre cumple sus obligaciones para con la
patria, no le es dable al Estado exigirle a la principal persona llamada por la
ley a asistir y proteger a su familia, el cumplimiento de una obligacién legal

gue precisamente la separa de ese nucleo familiar.

Con todo, la Corte ha sido enfatica en precisar que no es posible
convertir la accién de tutela en un mecanismo propicio para evadir el
acatamiento de la obligacion de prestar el servicio militar. La orden de
desacuartelamiento procede segun la jurisprudencia entonces, generalmente

cuando se acreditan los siguientes presupuestos:

1) El reconocimiento de la paternidad por el soldado respecto de quien
se solicita el desacuartelamiento, es decir la sefiora Gloria Asuncién

Parra para el desacuartelamiento de Edwin Alexander Figueroa;
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2) La demostracién de la situacion de desempleo o desamparo de la
madre que le impide asumir la carga del mantenimiento y cuidado de
sus hijos menores y;

3) La ausencia del apoyo econémico de las personas llamadas por ley a

prestar alimentos a sus familiares cercanos.

4. Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo por mandato de

la Constitucion Politica,

Resuelve

Primero. Revocar, por las razones expuestas en esta providencia, la
Sentencia proferida el veinticuatro (24) de noviembre de dos mil diez (2010),
por la Sala Civil y Familia del Tribunal Superior de Tunja, la cual denegé la
tutela incoada por el Personero Municipal de Paipa, Boyaca, en
representacion de Edwin Alexander Figueroa en contra del Ejército Nacional,
Direccion de Reclutamiento del Batallon de Infanteria No. 1 “General Simén
Bolivar”y, en su lugar, CONCEDER el amparo a los derechos fundamentales

del sefior Edwin Alexander Figueroa y de su menor hijo.

Segundo. Ordenar al Ejército Nacional, Direccion de Reclutamiento del
Batallon de Infanteria No. 1 “General Simén Bolivar” que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta
providencia, proceda al desacuartelamiento del soldado Edwin Alexander
Figueroa y a la expedicién de su libreta militar, teniendo en consideracion la

normativa que regula la cuota de compensacion militar, en atencién a las
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condiciones particulares del accionante”'® Lo entrecomillado responde
literalmente a la Sentencia de proceso de revisibn con referencia No.T-
489/11.Sala de lo Civil y Familia de Tribunal Superior de Tunja.”

De lo anterior el siguiente analisis: Es el caso que el fallo dicto que
proceda al desacuartelamiento del soldado Edwin Alexander Figueroa. Hay
gue destacar el hecho de que Edwin Alexander Figueroa se encontraba en
convivencia marital por el tiempo de nueve meses cuando dio inicio al
proceso y la comparfera conviviente en estado de embarazo de once
semanas de gestacion. Por lo que es aplicable la excepcion del literal g del
articulo 28 la Ley 48 de 1993. Los conyuges que hagan vida conyugal en los
gue se toman en cuenta los unidos por matrimonio y los de union natural
reconociendo para ambas situaciones los mismos derechos, y es por ello que
se resolvié de esa manera. La mayor importancia son los medios probatorios

utilizados para demostrar los extremos de la demanda y entre ellos son:

1. Declaracion extrajuicio en la que se certifica que Edwin Alexander
Figueroa y Gloria Asuncion Parra Parra conviven de forma permanente,
publica e ininterrumpida desde hace nueve meses. De igual manera, se
afirma que Gloria Asuncién Parra, quien se encuentra en estado de

embarazo, depende econémicamente de Edwin Alexander Figueroa.

2. Prueba de embarazo de la sefiora Gloria Asuncioén Parra Parra de fecha
30 de agosto de 2010.

3. Resultado de la ecografia realizada a la sefiora Gloria Parra, del 14 de

septiembre de 2010, que especifica que tiene 11,5 semanas de gestacion.

193 |pid.-
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Las pruebas son lo suficientemente validas para proceder el fallo
anterior. A simple luz se encuentra con gran diferencia para obtener la
declaratoria de conviviente a la forma de El Salvador; pues la solicitud la
realizan los interesados, brindan declaracién jurada, presentan prueba de
embarazo y resultado de ecografia con el fin de probar la convivencia
conyugal; “Para aclarar la forma de acreditar la existencia de union marital es
segun los términos del “articulo 4 de la Ley 54 de 1990, modificado por el
articulo 2° de la Ley 979 de 2005, el cual dispone que la existencia de la
union marital de hecho entre comparfieros permanentes, se declarara: i) por
escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los compafneros
permanentes, i) por acta de conciliacion suscrita por los compaferos
permanentes, en centro legalmente constituido, o, iii) por sentencia judicial,
mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Codigo de
Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia de Primera
Instancia”'®* Y asi como la anterior existen mas sentencias del mismo
campo y pretension basadas en los mismos tipos de pruebas siempre del
pais de Colombia. Sentencia SU 491 de 1993, Sentencia T-342 de 2009,
sentencia C-755 de 2008, Sentencia T-682/13.

En dicha sentencia se observa el embarazo, y sus formas de probar
son tomadas en cuenta y forman parte primordial para obtener dicha
sentencia, ya que con ella se procura la proteccién del no nacido y la mujer
embarazada, pero es innegable que los motivos son muy distintos a la
Pension Compensatoria. En este caso se encontraba la obligacién de prestar
servicio militar frente la obligacion de proteger a la familia. Por lo que es
favorable la sentencia. En el caso de la pensién compensatoria el embarazo

seria utilizado para extinguir la pension, y asi el deudor dejar de cancelar la

1% Sentencia de Proceso de Revisién de Sentencia, Referencia: T-682/13 (Colombia,

Juzgado Unico Promiscuo municipal de Timana Huila, 2013).
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cuota al acreedor cuando esta se encontrara en estado de embarazo por un
tercero, como el caso de Colombia cuyo fin es hacer valer una excepcion y
asi obtener un fallo satisfactorio, siendo las mismas partes que prueban y
hacen lo pertinente para conseguirlo.

A contrario sensu, en los procesos de extincion de la pension
compensatoria es el deudor el que tiene que probar el motivo de extincion
base de su pretension y en el supuesto que el embarazo se considerara
motivo, se encuentra la dificultad que mientras el embarazo no sea algo
evidente o de conocimiento publico, la forma de probarlo esta supeditada la
de discrecion de la acreedora embarazada por un tercero ya que la prueba
de embarazo, la ecografia, son cosas personales a las que el deudor no

podria tener acceso por el mismo.

Por la insuficiencia de poco acceso a pruebas, se debe acudir a
pruebas indirectas, siempre que sean fieles a lo que se desea probar
apoyados en si el embarazo gozara de notoriedad, pero la acreedora no se
encuentra en un nuevo matrimonio, o convivencia marital, el hecho de estar
embarazada podria ser consecuencia de una relacion esporadica o incluso
de un delito, bajo esa luz el embarazo de la acreedora por un tercero no
podra ser motivo de extincién de la pension compensatoria pero cabe la
posibilidad de ser un indicio para buscar la extincién de dicha pension, no
bajo el embarazo por si solo, pero si como base para investigar que la mujer
se encuentre en estado de embarazo por un tercero sin que esta viva
maritalmente segin como esta descrito en el articulo 118'% del cédigo de
Familia y el articulo 127 de la Ley Procesal de Familia. Analizados los

motivos de extincion de la pensidbn compensatoria, con el propdsito de

1% codigo de Familia de El Salvador, Art. 118.
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considerar el embarazo de la acreedora por un tercero como motivo de
extincion de dicha pension, nos encontramos ante transformaciones sociales
y legales de otros paises y del nuestro los cuales podemos evaluar y

verificar su avance.

Conforme al articulo 113 inciso 4 del codigo de Familia.'®® Uno de los
motivos de extincion de la pension compensatoria es convivir maritalmente
con otra persona. Este supuesto es un conflicto desde lograr una definicion
hasta reconocer sus caracteristicas, debido a la legislacion salvadorefia al
momento de colocarlo como motivo de extincion ya que no fue claro al

determinarlos.

En la vision doctrinaria a través de la informacién recabada este
concepto ha sido desarrollado por muchos autores: “En 1942 Pinto Rogers
Humberto hablaba del “Concubinato” en su obra el concubinato y sus efectos
juridicos, al igual en 1946 Manuel Somarriva en su derecho de familia,
Ramén Meza Barros y Rene Ramos Pazos. Fue hasta en 1959 que
Fernando Fueyo Laneri hizo referencia a “Uniones maritales de hecho”. En
1994 Hernan Corral Talciani lo llama “Familia de Hecho y Uniones de
Hecho”. En 1996 Gonzalo Figueroa Yanez, habla de la “Familia informal”,
Maria Dora Martinic y Graciela Weinstein a “Uniones Conyugales de Hecho”.
En 2004 Javier Barrientos y Aranzazu Novales se refieren a “Uniones de

Hecho no Matrimoniales”. '’

El concubinato es la unién sexual de dos seres de diferente sexo,

guiere decir que se entiende una relacion meramente sexual, sin importancia

1% Ibid. Art. 113.
197 Carlos Lépez Diaz, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, (Librotecnia,
Santiago, Chile, 2005) 86.
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ni interés juridico (lo cual facilitaria mucho su demostracion para este motivo
de extincion) esta definicion es un tanto limitada pero propia para el
concepto. Con la experiencias de la sociedad se observa que la relaciones
no pueden determinarse solo por el aspecto sexual, porque entonces que
fuera de una relacion de cuarenta afios de estar juntos entre un hombre y
una mujer, ancianos de setenta y ochenta afios sin contraer matrimonio ni

relaciones sexuales, no seria concubinato.

Es por ello que el concubinato se transforma a Uniones de Hecho no
Matrimoniales como la union de un hombre y una mujer sin que medie entre
ellos unidén matrimonial con caracter permanente y notorio; la union vinculo
afectivo y material que excede al simple hecho de mantener relaciones
sexuales permanentes fuera del matrimonio, lo que excluye las relaciones
transitorias o0 con fin pasajero y las no consentidas, es decir con la
estabilidad, permanencia notoria como la del matrimonio pero sin él, sin ser
requisito la existencia de relaciones sexuales. Su caracter publico es lo que

en su momento lo convierte en un hecho de interés juridico.

El codigo de Familia en su articulo 118 cita que la unidén no
matrimonial es la constituida por un hombre y una mujer que sin impedimento
legal para contraer matrimonio entre si, hicieren vida en comun libremente,
en forma singular, continua, estable y notoria, por un periodo de uno o mas

afnos.

Los integrantes de la union, seran denominados convivientes o
compafieros de vida y gozaran de los derechos que se les confiere en este
capitulo. Asimismo gozaran de esos derechos las personas que siendo
puberes y reuniendo los demdas requisitos, en razon de la convivencia

hubieren procreado un hijo y alguna de ellas no tuviere la edad requerida
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para contraer matrimonio, o falleciere antes de completar el periodo de

convivencia.'®®

En otras palabras los requisitos para declarar la union no matrimonial

son:

1. Entre un hombre y una mujer.

2. No exista impedimento legal para contraer matrimonio.
3. Vida comun libremente.

4. De forma singular, continua, estable y notoria.

5. Por un periodo de tres 0 mas afios.

Para solicitar la extincion de la pension por convivencia marital con
otra persona, se aplica analégicamente los requisitos, es decir que siempre y
cuando una relacion interpersonal retina cada uno de estos requisitos se esta
frente una Convivencia Marital, este es el motivo de extincion no la union no

matrimonial explicada anteriormente.

La Declaratoria de unién no matrimonial en el articulo 126'%° de la Ley
Procesal de Familia cita que en la resolucion que admite la demanda para la
declaratoria de existencia de la union no matrimonial, el Juez ordenara el
emplazamiento del demandado y ademas que se emplace por edicto a
guienes consideren que la sentencia les afectara en sus derechos, para que
comparezcan a ejercer su defensa. Si la declaratoria se pidiere en caso de
fallecimiento de uno de los convivientes y se desconociere quienes son los

herederos del demandado, se manifestara esta circunstancia en la demanda

198 codigo de Familia de El Salvador, Art. 118.-
199 | ey Procesal de Familia (EI Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994). Art.
126.-
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y en su admision se ordenara el emplazamiento por edicto para los efectos
sefialados en el inciso anterior. El juez ordenara la practica de las pruebas
tendientes a probar las cuestiones accesorias que debe resolver en la
sentencia. En este proceso podra decretarse las medidas cautelares
establecidas para el divorcio y la nulidad del matrimonio.

La Declaratoria de la calidad de conviviente en el articulo 127 de la
Ley Procesal de Familia cita que la peticion para acreditar la calidad de
conviviente a fin de hacer uso de cualquiera de los derechos otorgados por el
Caodigo de Familia, podra ser presentada por uno solo de los convivientes
durante la existencia de ese estado y se tramitara de conformidad a las
reglas del Proceso de Familia. En la resolucion que declare la calidad de

conviviente, se autorizara en el ejercicio del pretendido derecho.

La Declaracion judicial en el articulo 123 del cédigo de Familia cita que
para el goce de los derechos que confiere la unidbn no matrimonial, se
requiere declaracion judicial previa de su existencia. Dicha declaraciéon
procedera al acaecer el fallecimiento de uno de los convivientes o la
ruptura de la unidon. Siempre que se requiera acreditar la calidad de
conviviente, para hacer uso de cualquiera de los derechos otorgados por

este Codigo, aquélla debera declararse judicialmente.**°

En el motivo de extincion de la pensién por convivir maritalmente con
un tercero, permite entender que no es necesario reunir todos los requisitos a
los que se refiere la unibn no matrimonial, ya que estamos frente a una
convivencia marital y esta se encuentra regulada distintamente en la

legislacion salvadorefia.

119 codigo de Familia de El Salvador, Art. 123.
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El articulo 127 de la Ley Procesal de Familia’'' hace mencién a algo
importante y es la realidad que la declaratoria de conviviente puede ser
solicitada por uno de los convivientes, no dice la manera que un tercero la
puede solicitar, por ende es labor del interesado es decir el deudor demostrar
por medio de pruebas la convivencia marital con un tercero y asi logar la

extincion de la pensién compensatoria.

La doctrina clasica supone la Convivencia marital del acreedor con un
tercero para que la convivencia sea relevante en la extincion de la pension,
deberan darse las notas de permanencia o estabilidad y afeccion conyugal
propias de una convivencia y hay que entender que la convivencia marital
presupone en los convivientes el propoésito de vivir juntos formando un hogar.
No podra, identificarse con el simple mantenimiento de relaciones intimas,
aunque estas sean prolongadas. Es mas, la convivencia marital no puede
inferirse ni siquiera del hecho del embarazo, pues el mismo puede ser fruto
de relaciones aisladas, como observan la S.A.P. de Valencia de 3 de julio de
1990 y la S.A.P. De Oviedo de 16 de octubre de 1990.%*2

En la convivencia Marital no es necesaria la notoriedad, ya que puede
configurarse con tal discrecion que eliminen la notoriedad. No obstante, al
menos para un cierto circulo de personas, aunque éste sea restringido,
debera darse el conocimiento de la relacion, creandose la apariencia de una

relacion conyugal.

La finalidad es evitar el fraude de quienes no contraen matrimonio

para no perder la pensién compensatoria que eventualmente disfruta uno de

11| ey Procesal de Familia de El Salvador, Art. 127.

112 En este caso la esposa reconoce que el hijo es fruto de la relacion con el novio que tiene,
el Tribunal no estimo que se diera convivencia conyugal, al no realizar ambos comunidad de
vida en el mismo domicilio, ya que la esposa vive con sus hijos, y el novio con su madre.
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ellos. Esto es asi en cuanto que no se subordine la extincibn a un nuevo
deber de socorro entre los conyuges. Desde el momento en que se pruebe
gue existe dicha convivencia conyugal, cesara el pago de la pensién. Por lo
que el embarazo puede ser tomado como punto de partida para la
recoleccion de pruebas o robustecer dicha informacién. Asi como en
Colombia que el embarazo es parte de la prueba de convivencia marital,
unido con declaracién jurada etc. Una vez que cesa la convivencia no podra
por tanto revivir el derecho de pension, pues este motivo de extincién, no

suspenden el derecho de pension, sino que lo eliminan.

Maria Romero Coloma™*® expresa que algunas resoluciones judiciales
indican que la convivencia marital ha de ser similar a la matrimonial,
debiendo ser, una union more uxorio de caracteristicas similares a la
matrimonial en lo concerniente a las notas de habitualidad, estabilidad y
permanencia. Romero Coloma distingue entre los requisitos de la
convivencia marital y dice que es evidente que de esta convivencia marital no
gueda fuera una relacibn meramente episodica, al exigirse las siguientes

notas:

1. Estabilidad, que quiere decir el transcurso de un tiempo determinado en tal

situacion;

2. Habitualidad, es decir, permanencia, duradera y continuada en el tiempo;

3. Personal y exclusiva en la relacién interpersonal;

13 Marfa Romero Coloma. La extincién de la pensién compensatoria por convivencia marital

con otra persona (Legal Today, 2014), http:// http://www.legaltoday.com/practica-
juridica/civil/familia/la-extincion-de-la-pension-compensatoria-por-convivencia-marital-con-
otra-persona.
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4. Apariencia de vida en comun y de intimidad sexual. Esta nota vuelve a
confirmar que la relacion ha de ser estable y habitual, sin que pueda tenerse
en cuenta, a estos efectos, una mera relacién ocasional y transitoria, que se
pudiera calificar como de "vacaciones de verano", ya que la exigencia o el
requisito es que debe revelar, desde el punto de vista social, un cuasi

matrimonio y una relativa demostracién de hogar;

5. Practica de cohabitacion: supone que la convivencia marital que se dé
constituya una situacion estable y de practica cohabitacion entre dos
personas, creandose una apariencia que, a su vez, genere la posesion de

estado familiar y conyugal.

Romero Coloma sefala que no son requisitos indispensables para la

existencia de convivencia marital las siguientes notas:

1. La notoriedad, es decir, que la convivencia mantenida sea publica y

aparente;

2. La plena convivencia con unidad de domicilio, es decir, que la falta de

vivienda en comun no elimina la posibilidad de comunidad de vida;

3. Es irrelevante que la convivencia haya concluido en el momento de ser
interpuesta o de dictarse la sentencia. Evidentemente, la extincion de la
pension, aunque, para su eficacia, va a depender de la resolucion judicial, ha
de entenderse referida al momento en que se inicié la convivencia del
acreedor con una tercera persona o, l6gicamente, en el momento en que

haya podido ser satisfactoriamente probada.'**

4 pid.
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Si es exigible, una cohabitacién de caracter mas o menos estable y
permanente, lo cual, en la practica, viene a generar una posesion de estado
familiar de facto, equivalente a la convivencia more uxorio, dado que la
expresion utilizada por nuestro Cédigo Civil no puede configurarse mas que
segun el modelo matrimonial que actlia, evidentemente, como paradigma, y
de este modo, es como hay que entender la expresion de "convivencia".
Asimismo, la habitualidad presupone, a su vez, una cierta estabilidad,
aunque no sea definitiva, ya que hay que tener en cuenta que las relaciones,
por diversos motivos, pueden romperse y, de hecho, en la vida diaria se

rompen con relativa o bastante frecuencia.

La prueba de la convivencia se hace necesaria, y de esta prueba hay
gue inferir la apariencia de un estado familiar o cuasi familiar, conyugal,
habitual, estable, no esporadico u ocasional, del que es paradigma, como ya
ha quedado resefiado anteriormente, el modelo matrimonial, al emplearse
este modelo como referencia, ademas de la exigencia de apariencias de la
existencia de una intimidad sexual entre ambos convivientes. Es por ello que
el embarazo debe presentarse como prueba, de existencia de intimidad
sexual de la acreedora sino robustecer la prueba con otros elementos incluso
ser motivo de extincion de la Pension Compensatoria.

Fran Pachén Cinto,*®

cita que mediante de la Sentencia de 9 de
febrero del 2012, el Tribunal Supremo ha revisado y ampliado de forma
importante el concepto que hasta la fecha se tenia de convivencia marital.
Tradicionalmente, se entendia que dos personas mantenian una convivencia

marital cuando existia una convivencia continuada bajo el mismo techo.

5 Fran Pachén Cinto. El tribunal supremo amplia el concepto de convivencia marital (El

Blog de Derecho Matrimonial, 2012), http://fpachon-cinto.blogspot.com/2012/04/el-tribunal-
supremo-amplia-el-concepto.html
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En el caso que resuelve el Tribunal Supremo en esta Sentencia, el ex-
cényuge obligado a pagar la pensibn compensatoria habia iniciado un
procedimiento de modificacion de medidas solicitando la extincion de la
misma, porque la ex conyuge llevaba manteniendo una convivencia de un
afio y medio con una tercera persona. En primera instancia el Juzgado le dio
la razén al ex cbényuge, recurrieron tanto él como su ex conyuge, y la
Audiencia Provincial estim6 el recurso interpuesto por ella. El Tribunal
Supremo decide darle la razén al ex-conyuge extinguiendo la pensién
compensatoria a pesar de reconocer que no se habia llevado a cabo dicha
convivencia continuada bajo el mismo techo, sino que se habian producido
continuas permanencias y/o visitas de uno en el domicilio del otro,
encuentros de manera publica en compafiia del tercero en su vehiculo y en
diversos establecimientos hosteleros de la ciudad y sus alrededores. A
criterio del Alto Tribunal este tipo de convivencia debe considerarse como
vida marital y, por lo tanto, da lugar a la extincion de la pension

compensatoria.

En opinién del jurista Pachon Cinto esta Sentencia del Tribunal
Supremo no hace mas que confirmar el criterio restrictivo y limitativo que se
estad dando sobre la pension compensatoria a tenor de los cambios que esta
sufriendo la sociedad. El objetivo de esta contraprestacion econémica dentro
de un procedimiento de divorcio no era otra que evitar que alguno de los
cényuges quedara en peor situacion econémica que el otro y, por eso, se
establecia una compensacion para aquél que sufria el desequilibrio

econdmico como consecuencia del divorcio.

Normalmente, eran las ex conyuges las que se veian beneficiadas con
el reconocimiento de esta pension. Pero hoy en dia, en una sociedad en la

gue tanto la mayoria de hombres como de mujeres han podido acceder a la
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formacién que han creido necesario o que ha sido de su gusto y en el que
ambos sexos pueden tener acceso a los mismos puestos de trabajo, los
Tribunales vienen considerando que solo es conveniente establecer dicha
pensién compensatoria en los casos en los que el conyuge que sufra el
desequilibrio econémico tenga dificultades reales de acceso al mercado
laboral o de poder obtener una formacion que le permita obtener un nivel de

ingresos similar al que mantenia durante el matrimonio.**°

En relacion al origen de la pension compensatoria en El Salvador, la
naturaleza juridica es el reequilibrio econdmico producto de la disolucion del
vinculo matrimonial, es una respuesta a los diferentes tratados
internacionales que velan por la igualdad juridica entre los conyuges, como el
articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948,
Matrimonio y Familia. Toda persona adulta tiene el derecho de casarse y
formar una familia si asi lo quiere. Hombres y mujeres tienen los mismos
derechos, tanto cuando estan casados como cuando se separan.’*’ El cual
da como resultado la pensién compensatoria como medio para lograr que los
derechos econdmicos contraidos en el matrimonio se hagan valer al
disolverse, cuando se produzca un desequilibrio econémico entre uno de los
ex conyuges. Reunidos los requisitos necesarios, nace el derecho de la
pension compensatoria y el juez en sentencia dicta la cantidad y forma de
pago, siendo uno acreedor y al otro deudor, donde el deudor da una cantidad
de dinero periddica suficiente para el restablecimiento del equilibrio
economico para el acreedor, asimismo los motivos de extincion estan

prescritos en la ley, sin considerar el embarazo como motivo de extincion.
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7 Comision de Derechos Humanos. Declaracién Universal de Derechos Humanos, (Paises
de las Naciones Unidas, 1948), http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1948-
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Es un hecho indudable que la sociedad a partir de la creacién del
Cédigo de Familia en 1994, sea a transformado en gran manera tanto en el
ambito politico, econémico, cultural, social, moral, etc. Las relaciones
interpersonales han mutado, lo que moralmente no era aceptable ahora lo
es, la sociedad ve con menos interés el Matrimonio, haciendo aceptables
otras formas de relaciones, algunos cambios son también la posibilidad y
libertad de desarrollo académico, profesional, laboral para la mujer, pasando
la sociedad llena de tables a una sociedad més libre, dispuesta a fomentar y

permitir la igualdad de género.

Romero Colama manifiesta que la problematica surge cuando se
analiza el concepto de "vivir maritalmente con otra persona” porque se trata
de un supuesto confuso debido a que debemos analizar lo que la legislacion
salvadorefia hizo referencia por convivir maritalmente. Esta timidez, siembra
la duda de si es 0 no indispensable reunir los requisitos estipulados en el
articulo 118 del Cédigo de Familia®*® considerando que si eso fuere asi
porque no se refirio directamente a la unidbn no matrimonial. Permitiendo
suponer que se refiere a la simple convivencia marital, es decir la declaratoria
de convivientes del articulo 127 de la Ley Procesal de Familia.'*® La cual es
menos compleja y distinta a la declaratoria de union no matrimonial, siempre

dejando de lado las relaciones pasajeras, transitorias 0 no consentidas.

Es evidente que no puede dudarse que siempre que el acreedor de la
pension compensatoria tenga convivencia marital que sea constituida por un
hombre y una mujer, sin impedimento legal para contraer matrimonio entre
si, hicieren vida en comun libremente, en forma singular, continua, estable y

notoria, por un periodo de uno o mas afios, y sea comprobada

118 codigo de Familia de El Salvador, Art. 118.
19| ey Procesal de Familia de El Salvador, Art. 127.
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satisfactoriamente por el deudor, producira la extincion de la pension

compensatoria como si del matrimonio se tratara.

Caso distinto cuando la acreedora no reune cada uno de esos
requisitos puesto que hoy en dia, es potestativo hacer o no publicas las
relaciones entre parejas, como también vivir o no en el mismo techo, de tal
manera que puede existir parejas que relnan ciertos requisitos mas no su
totalidad. Como por ejemplo vida sexual activa mondgama, responsabilidad
econdmica entre si, hijos en comuan, sin limitaciones legales para casarse,
etc. Debido a las transformaciones de las relaciones de tipo afectiva
aceptadas por la sociedad, la poca confianza en la instituciéon del matrimonio
o la vision de que el matrimonio es un contrato para cumplir obligaciones, o

una pérdida patrimonial inminente.

De tal manera que es imprescindible casarse o no para formar una
familia, existen caracteristicas exigibles e indispensables para reconocer la
existencia de la convivencia marital, como se entiende a simple vista los
requisitos de la union no matrimonial imposibilitan que el deudor reana las
pruebas para demostrar la convivencia marital con los requisitos complejos

del articulo 118 del Cédigo de Familia.*®

Existe una interrogante relacionada a la dificultad de reunir prueba
para la existencia de la Convivencia Marital ya que se tiene el derecho a la
intimidad regulado en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion que dice “Se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.’® De tal forma que es potestad discrecional de los convivientes

entre ellos la acreedora de hacerlo de una forma publica o notoria ya sea por

120 codigo de Familia de El Salvador, Art. 118.
121 Constitucion de El Salvador, Art. 2.
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un manifiesto interés en mantenerlo oculto o por simple decisién, las
pruebas son mas dificiles de recoger, permitiendo al deudor investigar y
reunir pruebas que estén a su alcance suficientes para respaldar su
pretension, de hechos objetivos y relevantes como ejemplo el embarazo,
visitas a hospedajes, restaurante, con respaldo tecnoldgico, testigos, etc.

Articulo 51 de la Ley Procesal de Familia.

Los Medios probatorios en el articulo 51 de la Ley Procesal de Familia
cita que en el proceso de familia son admisibles los medios de prueba
reconocidos en el derecho comudn, la prueba documental y los medios
cientificos.'®? La posibilidad de establecer que el embarazo de la acreedora
constituya prueba idonea de la existencia de convivencia marital, ya que el
embarazo tiene el reconocimiento probatorio dentro del derecho de familia
como lo observamos en los articulos 17, 140, 141,142, y 249 del Codigo de
Familia. Por lo que de la pension compensatoria sino se puede por si solo
puesto que no esta literalmente dentro de los motivos de extincion, si reine
los requisitos para ser prueba de una convivencia marital como en el pais de
Colombia y por medio de esto obtener dicha extincion siempre respetando el

articulo 56 de la Ley Procesal de Familia.

La Valoracién de prueba en el articulo 56 de la Ley Procesal de
Familia cita que las pruebas se apreciaran por el Juez segun las reglas de la
sana critica, sin perjuicio de la solemnidad instrumental que la Ley

establezca para la existencia o validez de ciertos actos o contratos.'*

Si el fin de la pension compensatoria es el reequilibrio econémico

basandose en la igualdad econémica entre los ex conyugues siendo dicha

122| ey Procesal de Familia de El Salvador, Art. 51

123 pid. Art. 56.
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pension el medio para garantizarla. Entonces como la utilizacién de la
Pension Compensatoria a favor de la acreedora que se encuentra en estado
de embarazo por un tercero, sigue teniendo el mismo fin. En otras palabras
si bien el embarazo de la acreedora por un tercero, no se encuentra
reconocido como motivo de extincion de la pension compensatoria y es
innegable la transformacion de la sociedad y la aceptacion de diferentes tipos
de relaciones entre parejas, es posible que el desequilibrio que tiene por
objeto reestablecer la pension, se convierta en la perdida de bienestar
economico del deudor, debido a que la acreedora no reuna todos los
supuestos que analogicamente se deben cumplir del articulo 118 del Codigo
de Familia.®® Para hacer valer el motivo de extincién analizado
anteriormente y asi continuar como acreedora y el otro como deudor. Esta
pérdida de bienestar econdmica del deudor puede ser desde el hecho de que
el deudor vuelva a contraer obligaciones conyugales con otra persona, y
producto de ello procrear hijo o hijos, seguir desarrollandose
profesionalmente, hasta el simple hecho de viajar o continuar soltero pero
siempre con la limitacion de su libertad econémica por mantener la calidad

de deudor.

En la legislacion Salvadorefia, la Pension Compensatoria a diferencia
de otros paises responde al principio de igualdad juridica de los ex conyuges
como medio de proteccion patrimonial producto del desequilibrio econémico,
es decir que al momento del divorcio uno de los cényuges sufre dicho

desequilibrio. No responde como indemnizacion.

124 codigo de Familia de El Salvador, Art. 118.
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CAPITULO V

LECTURA Y ANALISIS DE LA INVESTIGACION

Se presenta mediante tablas y gréficos los resultados que se han
obtenido haciendo uso de los instrumentos de investigacion y entrevista,
estos nos permiten conocer la postura y opinién de diferentes sujetos que
previamente o actualmente han estado o estdn en una relacion de
convivencia marital, con el fin de comprobar las hipétesis y objetivos

planteados.

5.1 Apreciacion de las transformaciones de las relaciones sentimentales

y emocionales entre hombres y mujeres de nuestra sociedad

Demostrar la transformacion de las relaciones sentimentales entre

hombres y mujeres, y su amplia aceptacion sociocultural en la actualidad.

1. j Considera usted que ha exstido un cambio generacional
en nuestro pais con respecto a los diferentes tipos de
relaciones senfimentales y emocionales entre hombresy

mujeres desde el ano de 19907 RCOMPLETAMENTE

COMPLETAMENTE 22 WPOCO
POCO E sNADA
NADA 0
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.
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Al realizar la anterior interrogante veintidos de los sujetos que
conforman poblacion entrevistada respondieron que “completamente” ha
existido un cambio, seis de ellos respondieron que “poco”, y ninguno

respondiod “nada”.

Es evidente que la transformacién psicosocial mediante las
experiencias personales o experiencias a través de terceros, han sido de

influencia en la opinién de los sujetos entrevistados.

Entre las trasformaciones psicosociales que existen, se encuentra el
disvalor del matrimonio dando el nacimiento de nuevos tipos de relaciones,

distintas al matrimonio, pero si la aceptacion y notoriedad de otras.

2 Seqgun su criterio. j Cuales son los cambios principales que existen en las
relaciones sentimentales entre un hombre v una Mmujer actuales a las

existentes en la década de los 90 's7?

MAYOR LIBERTINAJE 15
MENOR LIBERTINAJE 0]
MAYOR FORMAILIDAD S
MENOR FORMALIDAD 13
MAYOR ESTABILIDAD DE LAS RELACIOMNES 12
MENOR ESTABILIDAD DE LAS RELACIOMNES 10
RELACIONES MAS DISCRETAS 10
RELACIONES MAS PUBLICA S 15
MAYOR INDICE DE EMBARAZOS FUERA DEL 16
MATRIMMOMNMIO
MEMNOR INDICE DE EMBARAZOS FUERA DEL
MATRIMOMNIO 0
-PAAYOR LIBERTINAJE
=_mMENOR LIBERTINAVE
= PMAYOR FORMAILIDAD

=_MENOR FORMALIDAD

_-MAYOR ESTABILIDAD DE LAS
RELACOONES

MENOR ESTABILIDAD DE LAS
RELACIONES

=-RELACIONES MAS DISCRETAS

SRELACIIONES MAS PUBLICAS
_-MAYOR INDICE DE EMBARAZOS
FUERA DEL MATRIMONIO

MMENOR INDICE DE EMBARAZOS
FUERA DEL MATRIMONIO

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.
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Los sujetos entrevistados debian sefialar los aspectos que a su criterio
son los principales cambios existentes con respecto a los diversos tipos de
relaciones sentimentales y emocionales, desde la década de los noventa
hasta la actualidad.

Claramente, los resultados obtenidos dan resultado que en la
actualidad las relaciones entre hombre y mujer se estan volviendo cada vez

mas permisivas y menos restrictivas.

La influencia de las buenas costumbres ya no se considera de
cumplimiento indispensable, ya que las relaciones emocionales hoy en dia
no tienen por qué cumplir las costumbres para ser reconocidas como tales,
pues mas bien es potestativo. En cuanto a que existe mayor indice de

embarazos fuera del matrimonio es porque hay menor indice de matrimonios.

5.2 Concepto, Definicion, Diferencias y Semejanzas del Matrimonio, la

Convivencia Marital y la Union no Matrimonial.

La convivencia marital, la unién no matrimonial y el matrimonio tres

instituciones formalmente distintas, pero socialmente semejantes.

3. ¢, Qué es el matrimonio?
a) 11
b) 13
c) 4
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.
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Once de los entrevistados consideran al matrimonio como una
institucion que pretende establecer una permanente comunidad de vida,
trece de ellos lo consideran como un contrato bilateral donde se asumen
derechos y obligaciones, y cuatro de ellos sostienen que es un sacramento
de la ley de Dios.

Los niveles de educacion, las diferentes creencias religiosas de cada
uno de los sujetos entrevistados influyen en los resultados obtenidos.

La transformacion sociocultural ha hecho que las personas adopten
una definicion mas objetiva sobre lo que es el matrimonio alejandose de las

definiciones tradicionales que se han tenido sobre este.

4. ; Qué es la convivencia marital?
a) 10
ua)
b) 14 .
c) 4 “
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

Diez de los sujetos entrevistados sostienen gue la convivencia marital
cuenta con caracteristicas del matrimonio sin la residencia en comuan, catorce
de ellos sostienen que cuenta con caracteristicas del matrimonio
prevaleciendo en esta la discrecién, y cuatro de ellos sostienen que no

cuenta con las caracteristicas del matrimonio.
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Los sujetos entrevistados consideran a la convivencia marital como
una relacién parecida al matrimonio, y aun mas semejante a la unién no
matrimonial ya que cuando nos referimos a la convivencia marital nos
encontramos que se puede identficar con los mismos elementos o
caracteristicas con las que cuenta la Unién no Matrimonial, con la Unica y
fundamental diferencia que dentro de la convivencia marital los convivientes

no cuentan con los derechos del CAdigo de Familia en su Titulo IV.

La convivencia marital es la relacion entre un hombre y una mujer sin
las formalidades del matrimonio, con o sin impedimento para contraer
matrimonio, pero al igual que este goza de caracteristicas como el amor,
permanencia, respeto, etc. y que no cumple los requisitos para ser declarada

judicialmente como unién no matrimonial.

5. ¢Qué es la unién no
matrimonial?
a) 2 ")
b) 22 4
c) 4
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

Dos de los sujetos entrevistados consideran que cumple con
caracteristicas del matrimonio pero que se identifica por ser discreta, cuatro
de ellos sostienen que cuenta con caracteristicas del matrimonio pero que se
identifica por que los miembros de la pareja tienen residencias diferentes, y
veintidos de ellos la identifican claramente bajo los parametros que el cédigo

de familia establece.
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Los resultados obtenidos, muestran claramente que los entrevistados

pueden identificar cuando es una unién no matrimonial o un matrimonio, sin

embargo, se les presenta dificultad al distinguir entre una unién no

matrimonial y una convivencia marital, diferencia que ya establecimos como

investigadores en la lectura de la tabla y grafico anterior.

La union no matrimonial es la constituida por un hombre y una mujer

gue sin impedimento legal para contraer matrimonio entre si, hicieren vida en

comun libremente, en forma singular, continua, estable y notoria, por un

periodo de uno o mas afos tal como lo establece el codigo de familia en su
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articulo 118.
6. Tabla comparativa de las caracteristicas que los sujetos entrevistados
atribuyen al matrimonio, convivencia marital y Unin no Matrimonial.
CARACTERISTICA | marmwonio | O oh | (NONHO
MARITAL | MATRIMONIAL
AMOR 28 2 2
RESPETO 24 2 23
ESTABILIDAD 2 10 18
PROTECCION 15 3 12
RESPONSABILIDAD 26 2% 24
RESIDENCIA COMUN 28 12 15
INTENCION DE TENER HIJOS 2 4 10
RELACION MONOGAMICA 2 12 17
RELACION BIGAMICA 0 8 0
APQYO ECONOMICO 24 2 2
DEBER DE SOCORRO 8 2 25
VOLUNTARIO 2 15 2
RELACIONES SEXO COITALES 2 25 24
PUBLICO 2 9 19
DISCRETO 0 17 5
VIVIENDA SEPARADA 0 16 4
GASTOS COMPARTIDOS 25 2 23
FORMAL 28 4 20

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

s | ATRINONIO
s (ONVNENCIAMARTAL
+ UNKON NO MATRIMONIAL
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En las presentes interrogantes se les solicito a los sujetos
entrevistados que sefialaran las caracteristicas que a su criterio son parte del
matrimonio, convivencia marital y union no matrimonial, en cada una de estas
figuras se enumeraron las mismas caracteristicas para que el entrevistado

tuviere la libertad de elegir.

El presente grafico comparativo muestra que los sujetos entrevistados
entienden el matrimonio, la convivencia marital y la unié no matrimonial como
instituciones  diferentes marcando algunas similitudes entre ellas,
especialmente entre la convivencia marital y la unidbn no matrimonial; sin

embargo las diferencias siempre estan presentes entre todas estas figuras.

Evidentemente los entrevistados no consideran que estas sean
instituciones iguales, sin embargo las caracteristicas esenciales que permiten
gue una relacion exista y subsista si se cumplen en cada una a criterio de los

entrevistados.

5.3 Definicién y conocimiento sobre la Pension Compensatoria

Corroborar el conocimiento de la pensidon compensatoria, su alcance en el

aspecto economico, y el embarazo

1. ¢ Ha escuchado hablar de la pension
compensatoria?
sl 21 s
MPOCO
POCO 7 uno
NO 0
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.
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Veintiuno de los sujetos entrevistados asegura saber lo que es la
pensién compensatoria, siete de ellos afirma tener poco conocimiento, por lo
gue la totalidad de los sujetos entrevistados tiene algun tipo de conocimiento

sobre el tema.

Al ser la totalidad de los sujetos entrevistados estudiantes activos o
egresados de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales era de

esperar obtener los resultados presentes.

La figura de la pension compensatoria es conocida por la totalidad de

los sujetos entrevistados.

8. ¢ Qué es para usted la pension
compensatoria?
a) 2
b) 22
c) 4
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

Veintidos de los sujetos entrevistados sefalaron la correcta definicidon
de la pension compensatoria, dos de ellos la confundieron con la pension
alimenticia especial y cuatro de ellos la confundieron con la pension de

alimentos.

Al ser cada una de las opciones, definiciones de distintas clases de
pensiones establecidas en nuestro codigo de familia, eran de esperarse los
resultados obtenidos, ya que los sujetos entrevistados, son estudiantes

activos y egresados de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales.
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La definicion de pension compensatoria es reconocida y aceptada

como tal por parte de los sujetos entrevistados como figura legal que es.

9. ¢ El pago periddico de la pension
compensatoria causa desmejora
economica al deudor?

Si 19 s
#POCO
POCA 465
NO
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

La tabla nos muestra que diecinueve de los sujetos entrevistados
consideran que el pago periédico de una pensidn compensatoria si atrae al
deudor una desmejora econdmica, siete de ellos sostienen que atrae poca
desmejora que se puede entender como leve y unicamente dos consideraron

gue no conlleva una desmejora econémica para el deudor.

Los resultados son producto de la mala situacion econdémica por la
gue atraviesa El  Salvador, por otro lado el pago de la pensién
compensatoria pretende establecer un equilibrio en la situacion econémica
gue la acreedora en comparacion a la que tenia dentro del matrimonio, es
decir que la situacion econdmica del deudor puede ser la misma a la que
tenia dentro del matrimonio aun cuando estuviese obligado a realizar el pago

de dicha pensién.

El alza en los productos de la canasta basica, creacion de nuevos
impuestos, la inseguridad laboral y social son algunas de las causas que

combinadas con cualquier endeudamiento, pueden acarrear una desmejora
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sensible en la situacibn econdmica de cualquier persona, por lo cual una
deuda mas como lo seria una pension compensatoria podria acrecentar la

desmejora econdmica de cualquier persona.

10. ¢ Considera usted justo para el deudor continuar pagandg
una pension compensatoria cuando la acreedora e encuentra
enestado de embarazo a consecuencia de una relacion que ng
retine los requisitos que la Ley establece para decretar |3

extincion de dicha pension? 'l
Sl 13 N

NO 15

TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

La grafica muestra en esta postura realizada a los entrevistados, un
pequefio margen, hace que prevalezca la posicion de que no es justa dicha
situacion para el deudor ya que en su patrimonio a causa de no darse la

extincion, tiene una desmejora en su caudal.

El alza en los productos de la canasta basica, creacion de nuevos
impuestos, la inseguridad laboral y social estos son algunos de los factores
gue los sujetos entrevistados toma en cuenta para establecer su postura a

beneficio del deudor.

Las necesidades que le surgen a la acreedora con el nacimiento de su
nuevo hijo, claro si el padre de dicho menor no se responsabiliza de él, es

unas de las necesidades que los sujetos entrevistados tomaron en cuenta.
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11. ¢ Considera usted justo que el deudor contintie pagando ung
pension compensatoria cuando ha formado una nueva relacion dg
convivencia y de su estabilidad econdmica depende/n su/s hijo/s |
la acreedora se encuentra en estado de embarazo a consecuencig
de una relacion que no reune los requisitos que la Ley establecs
para decretar la extincion de dicha pension?

usl

ENO
S 5
NO 23
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.

Los resultados muestran que la mayoria de los sujetos encuestados

consideran injusta dicha situacion y solo cinco de ellos la consideran justa.

Ante la interrogante anterior y la presente, se plantean situaciones
parecidas, en esta veintitrés de los entrevistados consideran injusta dicha
situacion, entonces, los sujetos basan su respuesta apoyados en la moral, en

la cual los hijos son el principal motivo para dar su opinion.

A pesar que la pensibn compensatoria haya sido establecida
previamente a la formacion de un nuevo hogar, no es moralmente aceptable
para los sujetos entrevistados que el deudor continle pagando dicha

pension, ya que esta desmejora la situacion econémica del deudor.

12. ¢ Considera usted que el embarazo s¢
puede tomar como prueba de undg
convivencia marital que carece dg

notoriedad?
Siempre 5 WSiempre
A veces 23 A veces
Nunca 0 aiaa
TOTAL 28

Fuente: Nadia Blanco, Alexander Paniagua y Karla Portillo.
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Esta interrogante muestra que Unicamente cinco de los sujetos
entrevistados consideran que el embarazo puede tomar como prueba para
demostrar la existencia de una convivencia marital que carece de notoriedad,
sin embargo veintitrés de los entrevistados sostienen que a veces puede ser

tomado como prueba y ninguno de ellos descarta dicha posibilidad.

El embarazo surge de la unidon entre un hombre y una mujer,
existiendo una diversa de cantidad de métodos y productos anticonceptivos
el embarazo ya no debe de ser considerado un accidente sino algo de comun
acuerdo entre la pareja, por lo cual la existencia de un embarazo conlleva la
existencia de algun tipo de convivencia como lo es la marital y la union no

matrimonial.

Sin embargo, existen casos en los que el embarazo surge de
relaciones no emocionales ni sentimentales mucho menos voluntarias por
ejemplo la violacion, por lo cual en este caso consideramos no debe de ser

tomado como prueba de la existencia de una convivencia.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Se determinan categéricamente las conclusiones del presente trabajo
de investigacion juridica, que posteriormente sera de utilidad para la
comunidad juridica salvadorefia, pues las conclusiones aqui plasmadas, son

producto de un amplio y arduo trabajo de investigacion.

6.1 Conclusiones

El Derecho de Familia por razones de organizacion social, es el que
tutela e implementa mecanismos sustitutivos para la solucion de conflictos
familiares orientado a la proteccion de los miembros vulnerables, y es el
Caodigo de Familia el cimiento para lograr soluciones a los problemas
planteados en una época, pero en la actualidad no hay respuesta para los
nuevos acontecimientos de trascendencia juridica, por lo que el Derecho de
Familia debe de transformarse segun las necesidades de la sociedad,
centrandose en la busqueda de soluciones juridicas y asi avanzar de la

mano con la sociedad.

La Pension Compensatoria tiene como finalidad equilibrar la situacion
econdmica de los ex cényuges, basado en la igualdad econdmica que hubo
dentro del matrimonio, cuando estamos frente a que la acreedora se
encuentra en estado de embarazo de un tercero sin convivencia marital
publica, el reequilibrio econdmico que es la finalidad de la Pension
Compensatoria se convierta en la perdida de bienestar econémico del deudor

por lo que consideramos pertinente reconocer como motivo de extinciéon de la
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Pensién Compensatoria el embarazo de la acreedora de un tercero sin

convivencia marital.

Se determina el embarazo como motivo de extincion, ya que demuestra no
solo una relacion sexual sino que dicho embarazo lleva implicito un nuevo
deber de socorro entre los concubinos, vinculo de responsabilidad vy
compromiso perdurable en el tiempo, valiéndose el deudor de esto y junto a
medios probatorios como por ejemplo el testimonial y fotogréfico, y asi

permitir la extincion de la Pension Compensatoria por el motivo de embarazo.

Se analizé que al aceptar la Extincion de la Pension Compensatoria por el
motivo propuesto evitara el engafio de quienes no contraen matrimonio
legalmente o conviven maritalmente de manera ordinaria por no perder la
Pension Compensatoria, a su vez se mantendra la proteccién del bienestar
economico del deudor, ya que si el deudor continua pagando dicha Pension
Compensatoria, este sufrira una desmejora economica; es decir se invierte el

desequilibrio econémico y pierde la razén de ser la Pension Compensatoria.

La Jurisprudencia a nivel Nacional sobre la Pension Compensatoria es
existente con base a los motivos ya regulados en el articulo 113 del Codigo
de Familia, por ser nuestro motivo novedoso no se encontré Jurisprudencia
Nacional; a nivel Internacional encontramos Jurisprudencia que aporta a
nuestro motivo de extincidon propuesto, como es el pais de Colombia que
aceptan el embarazo como prueba de convivencia marital para respaldar la
pretension solicitada en una demanda y obteniendo el fallo a favor; aclarando
de ante mano que no se trata de la Pension Compensatoria pero siempre
dentro del derecho de familia. Asimismo El Tribunal Supremo de Espafia
declara a lugar la extincibn de la pensibn compensatoria a pesar de

reconocer que no se habia llevado a cabo dicha convivencia continuada bajo
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el mismo techo, sino que se habian producido continuas permanencias y/o
visitas de uno en el domicilio del otro, encuentros de manera publica en
compafiia del tercero en su vehiculo y en diversos establecimientos
hosteleros de la ciudad y sus alrededores. A criterio del Alto Tribunal este
tipo de convivencia debe considerarse como vida marital y, por lo tanto, da

lugar a la extincion de la pension compensatoria.

A la luz de lo anterior consideramos que debe ser reconocido el embarazo
como motivo de extincion de la Pension Compensatoria para evitar fraude
valiéndose al Derecho a la intimidad Personal ya que esta supeditada a la
discrecionalidad de la acreedora, ante esta desventaja para proteccion de la
libertad econdmica del Deudor, por lo que se debe de reformar el Codigo de

Familia.

6.2 Recomendaciones

Se recomienda reformar el Codigo de Familia para determinar
especificamente en su texto la definicibn del motivo de extincion de
convivencia marital, para evitar la especulacion sobre su alcance; esclarecer
si es sinénimo o no de union no matrimonial, por medio de reforma, para que
estas sean respuesta efectiva a los problemas y hechos actuales que

merecen atencion juridica.

El Organo Judicial, como encargado de aplicar las disposiciones del
Cddigo de Familia, y el Consejo Nacional de la Judicatura como encargado
del mejoramiento de la formacion profesional de los funcionarios judiciales y
las Universidades, formadoras de juristas, deben actualizarse y estar a la
vanguardia de soluciones a los acontecimientos sociales como un ejemplo,

las relaciones homosexuales que por el hecho de no ser reconocidas
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legalmente no quiere decir que deberian estar fuera de la proteccion de

derecho de familia.

Se recomienda al legislador la incorporacion de una definicion clara y
precisa de lo que debe de entenderse cuando la norma nos habla sobre la
convivencia marital como también la incorporacion en el cédigo de familia y
ley procesal de familia al embarazo como un motivo de Extincion de la
pensibn Compensatoria, para evitar fraude valiéndose al Derecho al
intimidad por parte de la acreedora y asi proteger la libertad econémica del

deudor.
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ANEXO NUMERO UNO

Sentencia T-489/11

PERSONERO MUNICIPAL-Legitimacion para interponer tutela

El Decreto 2591 de 1991 reglamentd la posibilidad de solicitar al juez de
tutela el amparo de los derechos fundamentales de aquellos sujetos que no
pueden promover de manera directa la accion de tutela. En concordancia con
lo anterior, es claro que los Personeros Municipales en atencion a sus
funciones constitucionales y legales de guarda y promocion de los derechos
fundamentales, estan legitimados para presentar acciones de tutela. Es esta
medida, si se percatan de la amenaza o violacion de derechos
fundamentales de una persona, podran interponer la accion en nombre del
individuo que se lo solicite 0 que se encuentre en situacion de desamparo o

indefension.

DERECHO DE PETICION-Elementos facticos que deben demostrarse

No basta que el accionante afirme que su derecho de peticién se vulnerd por
no obtener respuesta. Es necesario respaldar dicha afirmacion con
elementos que permitan comprobar lo dicho, de modo que quien dice haber
presentado una solicitud y no haber obtenido respuesta debera presentar
copia de la misma recibida por la autoridad o particular demandado o
suministrar alguna informacion sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que acomparfiaron la peticion, a fin de que el juez pueda ordenar la

verificacion.

SERVICIO MILITAR-Obligatoriedad y eximentes fijados por la Constituciéon y

la Ley con respecto a su prestacion



El servicio militar se encuentra concebido como una forma de
responsabilidad social que se conserva entre la sociedad civil y el Estado. Es
decir, es la posibilidad de que el ciudadano participe en la tarea de asegurar
la convivencia pacifica de los habitantes del territorio colombiano, sin que ello
propiamente impliqgue una vulneracion a los derechos de los particulares, en
la medida en que su esencia materializa el ejercicio de la solidaridad
ciudadana en un servicio especial e impostergable que requiere, en todos los
tiempos, la sociedad. La prestacion del servicio militar, si bien es exigible a
todos los nacionales, con las excepciones que la ley consagra, debe
someterse a los postulados constitucionales y legales, y respetar los
derechos fundamentales y las libertades basicas de los llamados a filas. En
cuanto a las exenciones de prestacion de ese servicio, la Ley 48 de 1993, en
sus articulos 27 y 28 establece las causales y realiza una distincion entre las

gue operan en todo tiempo y las que tienen lugar en tiempo de paz.

SERVICIO MILITAR Y EXENCIONES LEGALES-Causal referente a los
casados que hagan vida marital/SERVICIO MILITAR-Protege la unién marital

de hecho

DERECHOS DEL MENOR-Orden al Ejército Nacional para exonerar al
accionante del servicio militar por ser padre cabeza de familia

Es procedente que el juez de tutela, en una situacion como la que es objeto
de estudio, ordene el desacuartelamiento del padre de familia,
independientemente de que esta condicidbn emane del contrato matrimonial o
de la union permanente de dos personas, por cuanto se hace necesaria la
proteccion de los derechos fundamentales de su menor hijo, a quien la
madre por si sola no puede proporcionarle el cuidado y afecto, asi como la

atencion econdmica que requiere, sino que es notable y necesaria la



presencia de su padre en el seno del hogar, para que a través de su

actividad laboral pueda brindar el sustento requerido por su hijo.

Referencia: expediente T- 2.968.860

Accién de Tutela instaurada por Edwin Alexander Figueroa en contra del

Ejército Nacional.

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil once (2011)

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional,
conformada por los Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la
preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, y especificamente
de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion

Politica, ha pronunciado la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de revision de la Sentencia proferida el veinticuatro (24) de
noviembre de dos mil diez (2010) por la Sala Civil del Tribunal Superior de
Tunja, en cuanto denegd la tutela incoada por el Personero Municipal de
Paipa, Boyaca, en representacion del sefior Edwin Alexander Figueroa
Calderdn en contra del Ejército Nacional, Direccion de Reclutamiento del

Batallon Bolivar de Tunja.



1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y
33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién Numero Dos de la Corte
Constitucional, mediante Auto del veinticinco (25) de febrero de dos mil once
(2011) escogid, para efectos de su revision, la accion de tutela de la

referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de

Revision procede a dictar la Sentencia correspondiente.

1.1. SOLICITUD

En ejercicio de sus funciones el Personero Municipal de Paipa, Boyaca, en
representacion del sefior Edwin Alexander Figueroa Calderdn, demanda al
juez de tutela proteger sus derechos fundamentales y los de su hijo que esta
por nacer, al debido proceso, a la igualdad y al minimo vital, presuntamente
vulnerados por el Ejército Nacional, Direccion de Reclutamiento del
Batallbn Bolivar de Tunja, al ordenar su reclutamiento sin tener en

consideracion que se encuentra eximido de prestar el servicio militar.

Sustenta su solicitud en los siguientes hechos y argumentos de derecho:

1.1.1.Hechos y argumentos de derecho

1.1.1.1. Manifiesta que el joven Edwin Alexander Figueroa Calderon se
presentd el dia 23 de septiembre de 2010 en el Batallébn de Atrtilleria de la

ciudad de Bogota con la finalidad de definir su situacion militar.



1.1.1.2. Indica que en dicha oportunidad adjunté los documentos que
acreditaban que se encontraba incurso en una causal de exoneracion de
prestar el servicio militar obligatorio, toda vez que convive en union marital de
hecho con la sefiora Gloria Asuncion Parra Parra, quien para ese momento

tenia cuatro meses de gestacion.

1.1.1.3. Sefiala que dentro de la documentacion presentada se anexaron
los exdmenes médicos que acreditaban el estado de embarazo de la
compaiiera permanente del accionante, asi como declaraciones extrajuicio

gue daban fe de su convivencia marital.

1.1.1.4. De igual forma, el joven Edwin Alexander Figueroa Calderon al
momento de presentarse a definir su situacion militar se encontraba
vinculado laboralmente a la Empresa Asesores de Mercadeo ASOMER
LTDA., constituyéndose la remuneracion percibida, en la Unica fuente de

subsistencia de su ndcleo familiar.

1.1.1.5. Pese a lo expuesto, el accionante fue incorporado a las filas del
Ejército desde el dia 27 de septiembre de 2010, circunstancia que ha
colocado en riesgo la subsistencia de su comparfiera permanente y la de su
hijo, en la medida en que él es el Unico proveedor econémico de su nucleo

familiar.

1.1.1.6. Relata que ante la omision por parte del Ejército Nacional de
eximir al demandante del servicio militar dadas sus condiciones particulares y
especiales, su compafiera permanente Gloria Asuncion Parra Parra presento
derecho de peticion ante el Batallon Bolivar de Tunja solicitando su

desvinculacién, sin que hasta el dia de presentacion de la tutela se hubiera



emitido ninguna respuesta, por lo que de igual forma, se configura una

vulneracion al derecho fundamental de peticion.

1.1.1.7. Por lo expuesto, solicita al juez de tutela amparar los derechos
fundamentales del accionante y, en consecuencia, ordenar al Ejército

Nacional el descuartelamiento del joven Edwin Alexander Figueroa Calderon.

1.2. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, la Sala Civil y Familia del Tribunal Superior de
Tunja procedio a admitirla y ordeno correr traslado al Comandante del
Ejército Nacional de Colombia y al Comandante de la Oficina de

Reclutamiento del Batallon Bolivar de Tunja.

1.2.1.El Comandante del Distrito Militar No. 07 de Reclutamiento del Ejército

Nacional contesto la accion de tutela en los siguientes términos:

Manifest6 no ser el competente para ordenar el descuartelamiento del
ciudadano Edwin Alexander Figueroa, toda vez que el joven se encuentra
incorporado en el Batallébn de Infanteria No. 1 “General Simén Bolivar”,
siendo en consecuencia, dicha Unidad, la encargada de realizar el tramite

interno para la desincorporacion del accionante.

Indicé que el peticionario debe allegar la documentacién que acredite la
existencia de la union marital de hecho alegada y, adicionalmente, la
constancia del tiempo de servicio prestado expedida por el Batallén
respectivo, a efectos de determinar si se hace efectivo o no el pago de la

cuota de compensacion militar.



Por otra parte, advirtio que Edwin Alexander Figueroa con 23 afios de edad,
ha desatendido su deber legal y con la patria de definir su situacion militar, lo
cual de conformidad con la Constitucion y la ley 48 de 1993, debe hacerse

una vez se cumpla la mayoria de edad.

1.2.2.El Comandante del Batallébn de Infanteria No. 1 “General Simén
Bolivar” contestd la accion de tutela de la referencia. Frente a los hechos
aducidos en el libelo de demanda, sefialé6 que desconoce la prueba del
estado de gravidez de la compafiera del accionante, asi como la

dependencia donde, segun lo dicho, se radicé la documentacion referida.

Finalmente, afirmé que una vez verificados los libros radicadores de esa
Unidad Técnica, no se encontrd registro alguno relacionado con el derecho

de peticion presentado por la sefiora Gloria Asuncion Parra Parra.

1.3. PRUEBAS DOCUMENTALES

En el expediente obran como pruebas, entre otros, los siguientes

documentos:

1.3.1. Copia dela Cédula de Ciudadania de la sefiora Gloria Asuncion Parra

Parra.

1.3.2. Declaracion extrajuicio en la que se certifica que Edwin Alexander
Figueroa y Gloria Asuncion Parra Parra conviven de forma permanente,
publica e ininterrumpida desde hace nueve meses. De igual manera, se
afirma que Gloria Asuncién Parra, quien se encuentra en estado de

embarazo, depende econdmicamente de Edwin Alexander Figueroa.



1.3.3. Prueba de embarazo de la sefiora Gloria Asuncion Parra Parra de
fecha 30 de agosto de 2010.

1.3.4. Resultado de la ecografia realizada a la sefiora Gloria Asuncién Parra,
de fecha 14 de septiembre de 2010, donde se especifica que tiene 11,5

semanas de gestacion.

1.3.5. Derecho de peticion presentado por la sefiora Gloria Asuncién Parra
Parra solicitando la desvinculacion del Ejército de su compafiero Edwin

Alexander Figueroa.

1.3.6. Copia del contrato laboral de obra celebrado entre Edwin Alexander
Figueroa Calderdn y la empresa ASOMER LTDA. con fecha de iniciacion 21
de julio de 2010.

1.3.7. Copia de la solicitud realizada por Edwin Alexander Figueroa
Calderon al Personero Municipal de Paipa, Boyaca, para adelantar en su

nombre accion de tutela en contra del Ejército Nacional.

2. DECISIONES JUDICIALES

2.1. DECISION UNICA DE INSTANCIA — TRIBUNAL SUPERIOR DE
TUNJA, SALA CIVIL Y FAMILIA.

La Sala Civil y Familia del Tribunal Superior de Tunja, mediante sentencia
proferida el veinticuatro (24) de noviembre de dos mil diez (2010), decidio
denegar la accion de tutela instaurada por el personero municipal de Paipa,

en representacion de Edwin Alexander Figueroa Calderén.



Resalté que el articulo 216 Superior establece la obligacion de todos los
colombianos de tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan
para defender la independencia nacional y las instituciones publicas, e
igualmente sefiala que la Ley determinara las condiciones que en todo
tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del

mismo.

Al respecto, explic6 que aunque la Constitucién Politica de Colombia
consagra la obligacion de prestar el servicio militar obligatorio, en cada caso
concreto, las autoridades militares son quienes deben valorar la situacion
particular y establecer si el cumplimiento de dicha obligacion se opone a la
atencion de otros deberes, como seria el caso de aquella persona que vela

economicamente por la estabilidad de su familia.

En todo caso, en atencion al articulo 29 del Decreto 2048 de 1993, siempre
gue se pretenda obtener una exencidn para no cumplir con el servicio militar
obligatorio, necesariamente debe allegarse la prueba documental y sumaria

sobre la existencia de la causal invocada

Frente al caso objeto de estudio, consideré el a quo que no existe prueba
gue evidencie la presentacion a ninguna autoridad militar de los documentos
soporte de las condiciones particulares alegadas por el peticionario, lo cual
sumado a la afirmacion de los entes accionados de no haber recibido la
referida documentacion, permite concluir que los documentos no fueron
presentados en debida forma, razén por la cual, no pudo darse el tramite

correspondiente por las autoridades competentes.

En ese orden de ideas, manifesté que no puede el juez de tutela definir por

esta via la exoneracion aludida, por lo que nego la tutela incoada y ordeno al



Personero Municipal de Paipa, Boyaca, efectuar la peticion ante las

autoridades militares adjuntando los documentos necesarios para el efecto.

3. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

3.1. COMPETENCIA Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Seleccién de Tutelas de la Corte Constitucional, en
desarrollo de las facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9°
de la Constitucion, es competente para revisar los fallos de tutela adoptados

en el proceso de esta referencia.

3.2. PROBLEMA JURIDICO

En el asunto de la referencia, la Sala establecera si la renuencia de las
autoridades militares a desvincular del servicio militar a un soldado padre de
familia que supuestamente esta amparado por una causal de exencion,
vulnera los derechos fundamentales del nifio que esta por nacer y de la
mujer embarazada, en razon a que la ausencia del padre, en cumplimiento
de una obligacién constitucional, expone a la mujer que no posee medios
econdmicos para su subsistencia y la de su hijo, en una situacion de

desamparo y desproteccion.

Con el fin de solucionar el problema juridico, esta Sala estudiara: primero, la
legitimacion de los Personeros Municipales para instaurar acciones de tutela;
segundo, los elementos del derecho fundamental de peticion y la necesaria
existencia de los extremos facticos para la procedencia de la accién de

tutela; tercero, la prestacion del servicio militar su  obligatoriedad y



eximentes fijados por la Constitucion y la ley con respecto a su prestacion vy;

cuarto, el caso concreto.

3.2.1. Legitimacion de los Personeros Municipales para instaurar
acciones de tutela.

Antes de avanzar en el andlisis sustancial del asunto que ahora ocupa a esta
Sala, es necesario indicar sumariamente la legitimacién de los Personeros
Municipales para interponer acciones de tutela en representacion de otras
personas. Lo anterior, por cuanto en el presente caso es el Personero
Municipal de Paipa, Boyaca, quien impetra la presente accion en
representacion de Edwin Alexander Figueroa Calderon.

Inicialmente ha de sefialarse que el articulo 86 de la Carta Politica establece:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actie a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad

publica.

Como desarrollo de este precepto constitucional, el Decreto 2591 de 1991
reglament6 la posibilidad de solicitar al juez de tutela el amparo de los
derechos fundamentales de aquellos sujetos que no pueden promover de
manera directa la accion de tutela, en este sentido, el articulo 10 sefala lo
siguiente:

La accion de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por

cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos



fundamentales, quien actuard por si misma o a través de representante. Los

poderes se presumiran auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los
mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal

circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud.

También podra ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros

municipales.

En concordancia con lo anterior, es claro que los Personeros Municipales en
atencion a sus funciones constitucionales y legales de guarda y promocion
de los derechos fundamentales, estan legitimados para presentar acciones

de tutela.

Es esta medida, si se percatan de la amenaza o violacion de derechos
fundamentales de una persona, podran interponer la accion en nombre del
individuo que se lo solicite o que se encuentre en situacion de desamparo o

indefension.

En el caso objeto de revisidn, el joven Edwin Alexander Figueroa Calderén
acudioé al Personero Municipal de Paipa, Boyaca, con el fin de que en su
nombre interpusiera accion de tutela contra el Ejército Nacional, Direccion de
Reclutamiento del Batallébn Bolivar de Tunja, por la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales y los de su hijo que esta por nacer, al debido

proceso, a la igualdad y al minimo vital.

En atencion a lo expuesto, para esta Sala de Revision es claro que se

cumple lo preceptuado en el citado articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, en



la medida en que el Personero Municipal de Paipa, Boyacd se encuentra

legitimado para actuar.

Una vez tratado este punto preliminar, procede la Sala a examinar los
fundamentos juridicos restantes sobre los cuales se apoya la decision del

presente caso.

3.2.2. Elementos del derecho fundamental de peticion y la necesaria

existencia de los extremos facticos para la procedencia de la accion.

El articulo 23 de la Constitucion Politica de Colombia consagra el derecho
fundamental de toda persona a presentar peticiones respetuosas de interés
general o particular ante las autoridades y a obtener de ellas pronta

resolucién de fondo en forma clara y precisa'®>.

La jurisprudencia constitucional*?®® ha sefialado los elementos del derecho de
peticibn que deben concurrir para hacerlo efectivo. Al respecto esta
Corporacion en Sentencia T-377 del 3 de abril 2000, MP. Alejandro Martinez

Caballero, fijé los supuestos facticos minimos del mismo:

a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad
de los mecanismos de la democracia participativa. Ademas, porque mediante
€l se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la

informacion, a la participacion politica y a la libertad de expresion.

125 sentencia T- 266 del 18 de marzo de 2004, MP.AlvaroTafur Galvis

Puede consultarse entre otras las sentencias T-012 de 1992, T-419 de 1992, T-172 de 1993, T-306
de 1993, T-335 de 1993, T-571 de 1993, T-279 de 1994, T-414 de 1995, T-529 de 1995, T-604 de
1995, T-614 de 1995, SU-166 de 1999, T-307 de 1999.
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b) El nucleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucion pronta y
oportuna de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a la
autoridad si ésta no resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.

c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe
resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado
3. ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos
requisitos se incurre en una vulneracion del derecho constitucional

fundamental de peticion.

d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni

tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.

e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a
guienes ejercen autoridad. Pero, la Constitucion lo extendidé a las

organizaciones privadas cuando la ley asi lo determine.

f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticion se formula
ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1. Cuando el
particular presta un servicio publico o cuando realiza funciones de autoridad.
El derecho de peticion opera igual como si se dirigiera contra la
administracion. 2. Cuando el derecho de peticidon se constituye en un medio
para obtener la efectividad de otro derecho fundamental, puede protegerse
de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige contra particulares que no
actuan como autoridad, este seréa un derecho fundamental solamente cuando

el Legislador lo reglamente.

g). En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término

gue tiene la administracién para resolver las peticiones formuladas, por regla



general, se acude al articulo 6°del Cédigo Contencioso Administrativo que
sefiala 15 dias para resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con
el término alli dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho
lapso, la autoridad o el particular deberd explicar los motivos y sefialar el
término en el cual se realizara la contestacion. Para este efecto, el criterio de
razonabilidad del término serd determinante, puesto que debera tenerse en
cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar que
la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de
instancia que ordenan responder dentro del término de 15 dias, en caso de
no hacerlo, la respuesta sera ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y

ocho (48) horas siguientes.

h) La figura del silencio administrativo no libera a la administracion de la
obligacion de resolver oportunamente la peticion, pues su objeto es distinto.
El silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el

derecho de peticion.

i) ElI derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa, por ser
ésta una expresion mas del derecho consagrado en el articulo 23 de la
Carta. Sentencias T-294 de 1997 y T-457 de 1994.”

Ante el deber de las autoridades de responder las solicitudes presentadas
por los ciudadanos, la Corte Constitucional ha sostenido que debe hacerse
dentro del plazo establecido por la ley, resolviendo de fondo y claramente lo
pedido.**’

127 Sentencias T-170 del 24 de febrero de 2000 y T-1166 del 6 de noviembre de 2001, M.P. Alfredo

Beltran Sierra, T-250 del 9 de abril de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



Ahora bien, la violacion de ese derecho puede dar lugar a la iniciacion de una
accion de tutela para cuya prosperidad se exigen dos extremos facticos que
han de cumplirse con rigor. Primero la existencia con fecha cierta de una
solicitud dirigida a una autoridad, y segundo el transcurso del tiempo
sefialado en la ley sin que se haya dado una respuesta oportuna al
solicitante. Asi las cosas, para la prosperidad de la accién de tutela por
violacion del derecho de peticién, el accionante debe acreditar dentro del
proceso que elevd la correspondiente peticion y, que la misma no fue

contestada.'?®

Por lo anterior, es pertinente agregar que si bien toda persona tiene derecho
a elevar solicitudes respetuosas ante la administracion o contra particulares,
es requisito indispensable para obtener el fin perseguido con la accion
de tutela, demostrar asi sea de forma sumaria, que se presento la

peticion.

En este sentido, la Sentencia T - 997 de 2005, resalto:

La carga de la prueba en uno y otro momento del andlisis corresponde a las
partes enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que
elevo la peticion y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte,
debe probar que respondié oportunamente. La prueba de la peticion y de su
fecha traslada a la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para
defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la peticién si fue
contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha
sido probada la presentacion de la solicitud, mal puede ser condenada la

autoridad destinataria de la misma, pues procesalmente no existe el

128 Sentencia T-1224 del 25 de octubre de 2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra.



presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en la obligacion

constitucional de responder.

En este orden, no basta por tanto que el accionante afirme que su derecho
de peticibn se vulneré por no obtener respuesta. Es necesario respaldar
dicha afirmacion con elementos que permitan comprobar lo dicho, de modo
gue quien dice haber presentado una solicitud y no haber obtenido respuesta
deber& presentar copia de la misma recibida por la autoridad o particular
demandado o suministrar alguna informacion sobre las circunstancias de
modo, tiempo y lugar que acompafaron la peticion, a fin de que el juez

pueda ordenar la verificacion.'*

3.2.3. La prestacion del servicio militar, su obligatoriedad y eximentes

fijados por la Constitucién y la Ley con respecto a su prestacion.

El articulo 2 de la Carta Politica establece que entre los fines esenciales del
Estado Social de Derecho se encuentran, la defensa de la independencia
nacional, el mantenimiento de la integridad territorial, el aseguramiento de la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Por su parte, el articulo 216 de la Constitucion sefiala que todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades del
pais asi lo exijan, con el objeto de defender la independencia Nacional y las
instituciones publicas, dejando a la Ley no solo la determinacion de las
condiciones que eximen del servicio militar, sino las prerrogativas que

pueden recibir los ciudadanos por la prestacion del mismo.

12%sentencia T- 767 del 12 de agosto de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis



De acuerdo con lo preceptuado por el articulo 216 constitucional, el servicio
militar se encuentra concebido como una forma de responsabilidad social
gue se conserva entre la sociedad civil y el Estado. Es decir, es la posibilidad
de que el ciudadano participe en la tarea de asegurar la convivencia pacifica
de los habitantes del territorio colombiano, sin que ello propiamente implique
una vulneracion a los derechos de los particulares, en la medida en que su
esencia materializa el ejercicio de la solidaridad ciudadana en un servicio

especial e impostergable que requiere, en todos los tiempos, la sociedad**.

Al ser analizado sistematicamente el articulo 2 y el articulo 216 Superior que
establece el imperativo de tomar las armas cuando las necesidades publicas
lo exijan, permite concluir que la obligacion de colaborar con las fuerzas
armadas, o prestar el servicio militar, se encuentra vinculada a la
necesidad de que las personas cuyos derechos y libertades se hallan
garantizados por el ordenamiento constitucional colombiano, participen
en la defensa de la soberania, en el mantenimiento de la integridad del

territorio, la salvaguarda de la paz, y la vigencia de las instituciones.*®*

Asi lo ha sostenido esta Corporacion:

La propia Carta Politica impone a los colombianos obligaciones genéricas y
especificas, en relacion con la fuerza publica. En efecto, de manera general,
dentro de las obligaciones de la persona y del ciudadano se encuentran las
de '"respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente
constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales" o
para "defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la

convivencia pacifica"; .... y de "propender al logro y mantenimiento de la paz"

B39 entencia T-224 del 15 de junio de1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

1 sentencia T-350 del 11 de mayo de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto



(art. 95 C.N.). Deberes estos genéricos cuya finalidad, resulta coincidente
con los fines que son propios de las instituciones conformantes de la
fuerza publica; de suerte que no estan desprovistos los asociados del
cumplimiento de obligaciones expresas que les son impuestas por el orden

superior.

Lo que responde, sin lugar a dudas, a una concepcion del Estado moderno y
contemporaneo, que al tiempo que rodea de garantias al hombre para su
realizacion en los distintos ambitos de su existencia, le encarga, en la
dimension de los deberes auto constructivos, de las cargas de auto beneficio,
del cumplimiento de un conjunto de deberes, la mayoria de los cuales con
alcances solidarios, cuando no de conservacion de los principios de
sociabilidad, que permitan realizar una civilizacion mejor o hacer mas
humanos los efectos del crecimiento econdmico, y de los desarrollos politicos
y sociales.®

De la misma manera, y conforme a esta linea de orientacion se ha
establecido que resulta indudable que, a menos que se configure una de las
causales legales de exencion, la prestacion del servicio militar corresponde a
un deber ineludible de la persona, que tiene su fundamento en el principio
constitucional de prevalencia del interés general (articulo 1 C.P.) y que se
exige a los nacionales como expresion concreta de la obligacion genérica, a
todos impuesta, de cumplir la Constitucion y las leyes (articulos 4°, inciso 2°,
y 95 C.P.). Este ultimo precepto ordena a las personas, de manera
especifica, el respeto y apoyo a las autoridades democraticas legitimamente

constituidas para mantener la independencia y la integridad nacionales.**?

132 sentencia C-511 del 16 de noviembre de1994, M.P. Fabio Morén Diaz.
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Conforme a lo anterior, la prestacion del servicio militar, si bien es exigible a
todos los nacionales, con las excepciones que la ley consagra, debe
someterse a los postulados constitucionales y legales, y respetar los
derechos fundamentales y las libertades béasicas de los llamados a filas.

Ahora bien, la Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de
reclutamiento y movilizacién, establece que todos los hombres tienen la
obligacion de definir su situacion militar, a partir de la fecha en que cumplan
su mayoria de edad, a excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes

la definiran cuando obtengan su titulo de bachiller.

En cuanto a las exenciones de prestacion de ese servicio, la Ley 48 de
1993, en sus articulos 27 y 28 establece las causales y realiza una distincion
entre las que operan en todo tiempo y las que tienen lugar en tiempo de paz,

asi:

ARTICULO 27. Exenciones en todo tiempo. Estan exentos de prestar el

servicio militar en todo tiempo y no pagan cuota de compensacion militar:

a) Los limitados fisicos y sensoriales permanentes;
b) Los indigenas que residan en su territorio y conserven su integridad

cultural, social y econémica.

ARTICULO 28: Exencion en tiempo de paz. Estan exentos del servicio militar
en tiempo de paz, con la obligacion de inscribirse y pagar cuota de

compensacion militar:



a) Los clérigos y religiosos de acuerdo a los convenios concordatarios
vigentes. Asi mismo los similares jerarquicos de otras religiones o iglesias,
dedicados permanentemente a su culto;

b) Los que hubieren sido condenados a penas que tengan como accesorias
la pérdida de los derechos politicos mientras no obtengan su rehabilitacion;
c¢) El hijo inico hombre o mujer;

d) El huérfano de padre o madre que atienda con su trabajo a la subsistencia
de sus hermanos incapaces de ganarse el sustento;

e) El hijo de padres incapacitados para trabajar o mayores de 60 afios,
cuando éstos carezcan de renta, pension o medios de subsistencia siempre
gue dicho hijo vele por ellos;

f) El hermano o hijo de quien haya muerto o adquirido una inhabilidad
absoluta y permanente en combate, en actos del servicio militar obligatorio, a
menos, que siendo apto, voluntariamente quiera prestarlo;

g) Los casados que hagan vida conyugal;

h) Los inh&biles relativos y permanentes;

i) Los hijos de oficiales, suboficiales, agentes y civiles de la Fuerza Publica
gue hayan fallecido o adquirido una inhabilidad absoluta y permanente en
combate o en actos del servicio y por causas inherentes al mismo, a menos

gue siendo aptos, voluntariamente quieran prestarlo.

En relacién con el literal g) de este articulo, los casados que hagan vida
conyugal, esta causal fue declarada exequible de manera condicionada en la
Sentencia C-755 del 30 de julio de 2008, Magistrado Ponente Nilson Pinilla
Pinilla, en el entendido que la exencion se extiende a quienes convivan en

unién permanente, de acuerdo a la ley.

En dicha providencia, se estudié precisamente un cargo relacionado con la

presunta vulneracién por parte del numeral g) del articulo 28 de la Ley 48 de



1993, del derecho a la igualdad, al desconocer que la union marital de hecho
o la familia conformada por vinculos naturales, también se encuentra

protegida constitucionalmente segun el articulo 42 superior.

En esa oportunidad concluyé la Corte que efectivamente la proteccion de la
familia debe darse por la ley cuando surge de un vinculo matrimonial, al igual
gue cuando nace sin esas especificas formalidades, pues la Constitucion
ordena amparar a la familia, sin discriminacion por razén de su origen. En
consecuencia, la Corte profirid una sentencia condicionada en la que declaro
exequible el literal g) descrito, en el entendido de que la exencion alli
establecida se extiende a quienes convivan de manera permanente

demostrada, conforme a la ley.

Bajo este entendido, la causal cobija a quienes hacen vida marital sin haber
contraido matrimonio, de conformidad con el articulo 42 de la Carta Politica,
méas aln si de esa unién existen hijos menores de edad*®**. De hecho, ha

sefialado la Corte'®

que cuando la ley determin6 tal exencion, estaba
defendiendo en su momento la familia, de acuerdo con los criterios ético-
juridicos que primaban antes de la nueva Constitucion. Con los principios
establecidos por los constituyentes, a la luz de la norma superior actual, la
familia que se origina entre compafieros permanentes en las condiciones
previstas por la ley, merece también reconocimiento y proteccién, de manera
gue el varén gue se encuentra en tales condiciones, deber ser igualmente

objeto de la exencion que se le otorga por ley al casado.

Asi, si bien la obligacion de prestar el servicio militar afecta en primer término

los intereses del incorporado a las filas, de acuerdo con la reiterada

3% Sentencia T-132 de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara.

3% Sentencia T-326 de 1993, M.P. Antonio Barrera Carbonell.



jurisprudencia de esta Corporacion, también en ocasiones lesiona a los
miembros de la familia en particular de los nifios que se ven privados de la

proteccion paterna®®.

En tales circunstancias, cuando surge un conflicto entre la obligacion de
acatar el llamado a filas y cumplir con las obligaciones que se le
imponen constitucionalmente a una familia, teniendo en cuenta que la pareja
es la encargada de sostener y educar a los hijos mientras sean menores o
impedidos; que el articulo 44 superior reconoce los derechos de los nifios a
tener una familia y no ser separados de ella, e impone a la familia, a la
sociedad y al Estado la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, la
incompatibilidad entre la obligacion de prestar el servicio militar y la
obligacion de sostener, alimentar y proteger a los hijos menores de edad se
resuelve generalmente en favor de los derechos cuya proteccion es

prioritaria**’, es decir en favor de los derecho de los nifios.

Ademas, como en la actualidad el Estado colombiano no cuenta con un
sistema prestacional y de seguridad social que se encargue de brindar
proteccion a los nifios mientras su padre cumple sus obligaciones para con la
patria®*®, no le es dable al Estado exigirle a la principal persona llamada por
la ley a asistir y proteger a su familia, el cumplimiento de una obligacion legal

que precisamente la separa de ese nucleo familiar™®.

3% Sentencia T-358 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Sentencia SU-491 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

Sentencia T- 358 del 9 de noviembre de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero

Sentencia SU- 491 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Ver ademas las sentencias T-132 del
28 de marzo de 1996 M.P. Hernando Herrera Vergara, T-090 del 3 de marzo de 1994 y T-122 del
14 de marzo de 1994.
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Con todo, la Corte ha sido enfatica en precisar que no es posible convertir la
accion de tutela en un mecanismo propicio para evadir el acatamiento de la
obligacién de prestar el servicio militar.

La orden de desacuartelamiento procede segun la jurisprudencia entonces,

generalmente cuando se acreditan los siguientes presupuestos:

(1) el reconocimiento de la paternidad por el soldado respecto de quien se

solicita el desacuartelamiento;

(2) la demostracion de la situacion de desempleo o desamparo de la madre
gue le impide asumir la carga del mantenimiento y cuidado de sus hijos

menores y;

(3) la ausencia del apoyo econdémico de las personas llamadas por ley a

prestar alimentos a sus familiares cercanos**.

Bajo esta orientacion, la Corte en la Sentencia SU 491 de 1993, se pronuncié
en relacién con la solicitud de la demandante, quien actuando en nombre
propio y en el de sus hijos proximos a nacer, pretendia el desacuartelamiento
de su compafiero, quien prestaba el servicio militar en el Batallon PIGOANZA
de Pitalito, Huila.

De los medios probatorios aportados al proceso, en dicha oportunidad,
dedujo la Corte que la accionante al momento de solicitar la tutela
presentaba un embarazo gemelar de aproximadamente siete meses y medio,
fruto de las relaciones intimas sostenidas con el soldado Leonardo Fabio

Merchan Diaz; la situacion de pobreza aducida por la petente y ratificada por

149 Sentencia SU- 491 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz



su madre, quién se ofrecié a aportar ayuda econdémica en la medida de sus
escasos ingresos, revelaban el desamparo a que se encontrarian sometidos
ella y sus hijos de no contar con la proteccién efectiva del padre de los
menores. Adicionalmente, del hecho de que el soldado Merchan Diaz se
presentd como voluntario para ingresar al Ejército, consideré esta
Corporacién que su intencién no era de evadir el cumplimiento de un deber

constitucional.

De esta manera, la Corte sostuvo que las obligaciones emanadas del texto
constitucional en relacion con la familia, la sociedad y el Estado son exigibles
de las personas llamadas a cumplirlas en diferentes momentos de la vida y
gue en ocasiones, la exigibilidad simultanea de deberes u obligaciones
constitucionales puede generar un conflicto de derechos e intereses
juridicamente protegidos, debiendo el juez constitucional realizar una
cuidadosa sopesacion de los valores, derechos, principios y deberes en
conflicto.

En un pronunciamiento mas reciente, este Alto Tribunal Constitucional en
Sentencia T-342 de 2009'*, al estudiar el caso de una mujer que solicitaba
el descuartelamiento de su comparfiero permanente, quien se encontraba
prestando servicio militar en el Batallon de Infanteria No. 18 “Jaime Rooke”
de la ciudad de Ibagué, pudo determinar que la accionante llevaba
conviviendo con el sefior Wilson Eduardo Varon Carvajal por mas de dos (2)
afios y presentaba un embarazo de aproximadamente cuatro meses, fruto de
esa union; la situacién de pobreza aducida por la accionante, ratificada por
dos de sus conocidos y su imposibilidad de trabajar, revelan el desamparo a
gue se verian sometidos ella y su hijo al no contar con la proteccién efectiva

del padre.

"I sentencia T-342 del 18 de mayo de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa.



Asi las cosas, se pudo verificar la veracidad de los siguientes hechos: (i) la
convivencia por mas de dos afios y medio, (ii) el reconocimiento de la
paternidad por parte del soldado respecto de quien se solicita el
desacuartelamiento; (iii) la demostracion de la situacion de desempleo o
desamparo de la madre que le impide asumir la carga del mantenimiento y
cuidado de su hija recién nacida y la ausencia de apoyo econémico por parte
de sus familiares cercanos; y (iv) la contradiccion entre su situacion personal

y familiar y la informacion consignada en el freno extralegal.

En ambas oportunidades, coligio la Corte que al conceder el amparo
deprecado no soélo se promovia por la unidad familiar sino que defendia los
derechos fundamentales de los menores y las mujeres embarazadas, cuya
integridad se veia vulnerada por el reclutamiento de su compafero

permanente, quien velaba por la subsistencia de su nucleo familiar.

4. CASO CONCRETO

Precedentemente esta Sala de Revision consider6 que el Personero
Municipal de Paipa, Boyaca, se encuentra legitimado, en virtud del articulo
10 del Decreto 2591 de 1991, para interponer la presente accion de tutela en
representacion de Edwin Alexander Figueroa Calderon y de su hijo ya
nacido, en defensa de sus derechos fundamentales, por lo cual, una vez
verificada la legitimacion por activa de la presente actuacion, entrara la Sala

a resolver el problema juridico planteado.

Ahora bien, al revisar la presente actuacion observa la Sala la necesidad de
distinguir dos problemas juridicos a saber: primero, la eventual violacion al
derecho fundamental de peticion alegado por la sefiora Gloria Asuncién

Parra Parra, compafera permanente del accionante y; segundo, la eventual



violacion a los derechos fundamentales del accionante y de su menor hijo, al
ser incorporado al Ejército Nacional sin tener en consideracion que se

encuentra en una causal de exencion de prestar el servicio militar.

En relacién con el primer problema juridico planteado, debe recordarse que
segun lo indicado en la parte motiva de esta providencia, la carga de la
prueba recae sobre el demandante, quien debe acreditar la existencia de los
dos extremos facticos necesarios para configurar una violacion al derecho

fundamental de peticion.

Al respecto, ha de sefialarse en relacion con la supuesta vulneracion del
derecho de peticion presentado por la sefiora Gloria Asuncion Parra Parra,
solicitando el descuartelamiento de su compariero permanente, que revisado
el material probatorio que obra en el expediente, s6lo se observa que la
sefiora Parra Parra realizd una peticion dirigida al accionado sin que exista
constancia de que dicho escrito haya sido efectivamente presentado ante
ninguna dependencia del Ejército Nacional. Es por ello, que si se tiene en
consideracion que la carga de la prueba radica, en este caso, en cabeza de
la sefiora Parra Parra, sumado a la afirmacion del demandado de no haber
recibido ninguna solicitud al respecto, se tendra para efectos de esta accion

gue no se realiz6 dicha peticion.

Por otra parte, y a efectos de determinar si las autoridades militares han
vulnerado los derechos fundamentales del accionante, al no permitir su
descuartelamiento pese a que alega encontrarse amparado por una causal
de exencion, observa la Sala que en el asunto sub examine existe un
conflicto evidente entre la obligacion del soldado Edwin Alexander Figueroa

Calderon de prestar el servicio militar, y la situacién particular de su



comparfiera Gloria Asuncién Parra Parra y de su hijo menor, pues ambos

dependen econémicamente de aquél para subsistir.

Lo anterior, teniendo en consideracion que dentro del acervo probatorio se
encuentra la declaracion juramentada de dos conocidos de la pareja, quienes
afirman que llevan una convivencia de 9 meses y que Edwin Alexander
Figueroa es padre cabeza de familia y es el encargado del sostenimiento de
su nucleo familiar, declaracion que se ve corroborada con la copia del
contrato laboral suscrito entre Edwin Alexander Figueroa y la Empresa
ASOMER LTDA., lo que permite inferir que es el proveedor econdmico de su

familia.

Es de esta manera que, resultan claramente tutelables los derechos del
menor hijo del soldado Edwin Alexander Figueroa, de acuerdo con la
especial proteccion consagrada en la Carta Politica en favor de los nifios, y
segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mas aun teniendo en
cuenta que la madre no goza de los medios para sostenerse
econdmicamente, ya que depende de la actividad laboral de su compairiero,
tal como se desprende de las pruebas allegadas al expediente, las cuales no
fueron controvertidas por el Ejército Nacional, sino que simplemente alegaron

no haber recibido en debida forma.

Por lo expuesto, es procedente que el juez de tutela, en una situacion como
la que es objeto de estudio, ordene el desacuartelamiento del padre de
familia, independientemente de que esta condicibn emane del contrato
matrimonial o de la unidbn permanente de dos personas, por cuanto se hace
necesaria la proteccion de los derechos fundamentales de su menor hijo, a
guien la madre por si sola no puede proporcionarle el cuidado y afecto, asi

como la atencion econdmica que requiere, sino que es notable y necesaria la



presencia de su padre en el seno del hogar, para que a través de su

actividad laboral pueda brindar el sustento requerido por su hijo.

Debe en todo caso recordar la Sala lo dicho en antelacion, en relacién con la
sentencia C-755 de 2008, en la que la Corte se pronuncié sobre la
constitucionalidad del literal g) del articulo 28 de la Ley 48 de 1993 que,
establece la exencion al deber de prestar el servicio militar en tiempo de paz,
para los casados que hagan vida conyugal, donde la Corporacion precisé
gue la proteccion a la familia ha de darse por la ley cuando surge de un
vinculo matrimonial, pero también si nace sin el formalismo, pues la
Constitucion ordena darle igual amparo a la familia, constituida por la
decision responsable y libre de un hombre y una mujer, sin discriminacion en

razon de su enlace.

En consecuencia, el soldado Edwin Alexander Figueroa Calderon, en virtud
del literal g) del articulo 28 de la Ley 48 de 1993 y de las circunstancias
personales y familiares antes expuestas, es beneficiario de la causal de
exencion alli prevista, razén por la cual resulta procedente su

desacuartelamiento.

Por ultimo, debe sefalarse respecto a la definicion de la situacion militar del
accionante y en consecuencia la expedicion de la respectiva libreta militar
gue la misma debe realizarse previo pago de la correspondiente cuota de
compensacion militar, la cual habra de liquidarse segun lo establecido en la

normativa respectiva.

En este sentido, y en relacibn con la cuota de compensacion militar
observamos que el articulo 21 de la Ley 48 de 1993 sefiala que seran

clasificados quienes por razén de una causal de exencion, inhabilidad o



falta de cupo, hayan sido eximidos de la prestacion del servicio militar bajo

banderas.

En razoén a lo anterior, el articulo 22 de la citada normativa consagra la cuota
de compensacioén militar y la define de la siguiente manera: El inscrito que no
ingrese a filas y sea clasificado debe pagar una contribucion pecuniaria al
Tesoro Nacional, denominada "cuota de compensacion militar". EI Gobierno

determinara su valor y las condiciones de liquidacién y recaudo.

Y a su vez, el articulo 1° de la Ley 1184 de 2008 por la cual se regula la
cuota de compensacion militar y se dictan otras disposiciones, puntualiza la

manera en la cual debe ser liquidada dicha cuota.

En consecuencia, la Sala Séptima de Revision revocara el fallo de instancia
y, en su lugar, ordenara al Ejército Nacional que dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a la notificacion de esta providencia, proceda al
desacuartelamiento del conscripto Edwin Alexander Figueroa y realice la
expedicion de su respectiva libreta militar, teniendo para ello en
consideracion la normativa que regula la cuota de compensacion militar, esto
es, laLey 48 de 1993 y la Ley 1184 de 2008.

5. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo por mandato de

la Constituciéon Politica,

RESUELVE



PRIMERO. REVOCAR, por las razones expuestas en esta providencia, la
Sentencia proferida el veinticuatro (24) de noviembre de dos mil diez (2010),
por la Sala Civil y Familia del Tribunal Superior de Tunja, la cual denego la
tutela incoada por el Personero Municipal de Paipa, Boyaca, en
representacion de Edwin Alexander Figueroa en contra del Ejército Nacional,
Direccion de Reclutamiento del Batallén de Infanteria No. 1 “General Simén
Bolivar” y, en su lugar, CONCEDER el amparo a los derechos fundamentales

del sefior Edwin Alexander Figueroa y de su menor hijo.

SEGUNDO. ORDENAR al Ejército Nacional, Direccion de Reclutamiento del
Batallon de Infanteria No. 1 “General Simén Bolivar” que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta
providencia, proceda al desacuartelamiento del soldado Edwin Alexander
Figueroa y a la expedicion de su libreta militar, teniendo en consideracion la
normativa que regula la cuota de compensacion militar, en atencion a las

condiciones particulares del accionante.

CUARTO. LIBRESE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte

Constitucional y cumplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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