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RESUMEN

La presente investigacion denominada: “La falta de aplicacién de la
presuncion de paternidad por ministerio de ley en las uniones no
matrimoniales vulnera el principio de igualdad de los hijos” se fundamenta
en el principio de igualdad establecido en el articulo 3 de la Constitucion,
es decir, en el trato igual que deben recibir las personas y en especifico los
hijos sin discriminacion por ningin motivo incluyendo el origen de su
filiacién, ya que la situacion juridica de los padres o la clase de familia de la

cual provenga no debe ser motivo para recibir un trato diferente.

La anterior problematica se analiza y desarrolla a través de seis
capitulos partiendo de aspectos doctrinarios relacionados al tema, en primer
lugar al matrimonio, luego lo referente a la figura de la unibn no matrimonial,
asi como también se desarrolla la paternidad y el principio de igualdad, se
hace un estudio de la normativa que regula este principio y se hace una
recopilacion de derecho internacional para efectos de derecho comparado,
asimismo se presenta jurisprudencia tanto nacional como internacional sobre
casos relacionados al tema de investigacion; en el capitulo VI se desarrolla el
analisis de las respuestas obtenidas a las entrevistas realizadas a jueces y
procuradores de familia del area de San Salvador; a los que se les pregunt6
acerca del principio de igualdad aspectos como: el concepto que tienen ellos
de éste, si consideran que se aplica en el pais y si consideran que la falta de
aplicacion de presuncion de paternidad por ministerio de ley vulnera el

principio de igualdad de los hijos.

Esto con el propésito de tener la opinibn de expertos en la materia
desde su conocimiento en la practica diaria de sus labores sobre el tema

objeto de esta investigacion.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacién tiene como propdsito indagar
sobre el tema del principio de igualdad de los hijos nacidos en uniones no
matrimoniales acerca de los hijos nacidos dentro de un matrimonio,
respecto a las formas de establecer la paternidad en cada una de ellas
haciendo énfasis en la presuncion de paternidad por ministerio de ley
establecida en el art. 141 del Codigo de Familia, que se aplica a los hijos
nacidos de matrimonio no incluyendo en dicha presuncién a los hijos que
nacen de una unidon no matrimonial, no obstante en estar segun en

similares condiciones.

Con el fin de lograr un desarrollo mas amplio se abordan temas
relacionados al matrimonio, unién no matrimonial, la paternidad, el principio
de igualdad y se hace una investigacion de este tema en algunas
legislaciones internacionales como referencia de derecho comparado, se
incluye en dicha investigacion el andlisis de las entrevistas realizadas a los
jueces y procuradores de familia sobre el tema asi como las conclusiones y

recomendaciones para dar una posible solucion a la problematica.

Con dicha investigacion se pretende dar a conocer como en El
Salvador y en la mayoria de paises latinoamericanos, los hijos nacidos de
uniones no matrimoniales o hijos extramatrimoniales como son llamados en
otros paises, éstos se encuentran en desventaja respecto a los hijos que
nacen dentro del vinculo del matrimonio en cuanto a la manera como la ley
regula la forma de establecer la paternidad para cada uno de ellas, ya que
los hijos que nacen de padres que han contraido matrimonio se presumen
hijos del marido no necesitan hacer ningun tramite; mientras que los hijos
nacidos en uniones matrimoniales estan sujetos a la voluntad del padre si

quiere reconocerlo y si no este debe demandar judicialmente para que se le



reconozca, lo que implica un gasto econémico y desgaste moral para el hijo y
también un costo para el Estado a través del sistema judicial, tal como lo
indica el estudio realizado por la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional (USAID) en el afio 2004, en el marco del proyecto
denominado “ Monitorea a las Leyes relativas al reconocimiento de hijos e
hijas y deberes de asistencia econdémica” dicho estudio revela que la
paternidad irresponsable es un grave problema de El Salvador en la

actualidad.

De igual manera al analizar legislaciones internacionales se puede
apreciar que hay paises donde también no se ha llegado a resolver esta
problematica pues muchos de estos siguen la misma linea que la legislacién
salvadorefia, dejando en manos de un tercero la paternidad de un hijo pero
en Colombia esto ya no se ve asi pues este pais sirve como referencia del
gran avance que han tenido en materia de familia para que los hijos
extramatrimoniales sean incluidos en la presuncién de paternidad por
ministerio de la ley y que nuestro pais no debe de dejar pasar por
desapercibido, ya que es un gran avance para poder obligar a que aquellos
padres irresponsables la ley les obligue a hacerse cargo de la paternidad de

sus hijos.

Se entrevistd a especialistas en materia de familia, consultandoles si
consideran que el mandato constitucional que existe en el pais, asi como los
diferentes Convenios Internacionales de los cuales El Salvador es firmante
vulneran o no el principio de igualdad de los hijos en cuanto a la presuncion
de paternidad por ministerio de ley que se les concede solo a los hijos

nacidos dentro del matrimonio.

Como una solucion a la problematica planteada, se propone hacer
reformas al Cédigo de Familia para que una vez declarada la Uni6n no

matrimonial si el padre no ha reconocido voluntariamente, sea la ley que lo



obligue pero no judicialmente como es lo que esta actualmente permitido
sino que sea por ministerio de ley reformando el articulo 141 del Codigo de
Familia, en el sentido de ampliar la presuncion incluyendo a los hijos de

uniones no matrimoniales.



CAPITULO |

EL MATRIMONIO

El presente capitulo tiene como proposito hacer referencia a la
evoluciéon que ha tenido la figura juridica del matrimonio; es necesario
aclarar que no se puede establecer solo un momento histérico de éste, sino
de los relatos que se han podido recuperar sobre el comportamiento de
ciertos grupos en determinadas etapas de la historia, sin embargo no se ha
encontrado como tal un comienzo y un fin de cada época, mucho menos
pensar en afios que sean especificos para hacer una marcacion de cada

modalidad que se ha dado.

1.1. Historia de la evolucién del matrimonio

1.1.1. Primitiva promiscuidad

El estudio de la evolucion del matrimonio a través de la historia
proporciona el conocimiento ancestral de desigualdad de trato entre
personas de ambos sexos, el dominio del varon y el sometimiento de la
mujer. Los estudios antropolégicos y socioldgicos entre otros con respecto
a la evolucion de la figura del matrimonio y de las mismas sociedades no
presentan una unidad de criterios en buena parte porque no es posible
remontarse con veracidad de datos auténticos que sean verdaderamente
comprobados porque la evolucion de las sociedades han presentado
caracteristicas que son diferentes en distintos lugares de la tierra y en

distintas etapas histéricas.



La teoria tradicional acerca del comportamiento sexual de los
primeros seres humanos habla de una total promiscuidad en donde el

hombre no se deja guiar mas que por sus instintos. !

Modernamente, a partir del siglo XIX se empez6 a cuestionar ésta
teoria de la primitiva promiscuidad acudiendo a que en ningun lugar por
muy primitiva que sea la cultura, se encuentran vestigios de un
indiscriminado comercio sexual y aduce también que los propios primates
tienen ciertos principios selectivos y permanentes entre las parejas
reproductoras. Se dice, que no es nada raro que los antropodlogos,
socidlogos y otros estudiosos de las relaciones humanas imbuidos en las
ideas de la cultura occidental sobre el puritanismo que caracteriz6 al siglo
XIX; nieguen rotundamente la posible existencia de un estado primitivo de
promiscuidad basandose mas en cuestiones morales que en realidades

cientificas.

Dentro de los antecedentes histdricos del matrimonio, se tiene los
primeros datos en lo que se denomind la primitiva promiscuidad, que fue un
comportamiento sexual del hombre, que se guiaba simplemente por su
instinto, esto se da en la etapa del salvajismo que fue anterior a toda
cultura; en esa época, de la misma forma en que el hombre busca
alimentos para sobrevivir, actla de acuerdo a su instinto reproductor para
conservar la especie, en esta etapa el hombre no se guiaba por ninguna

norma de tipo moral, religiosa etc.

Las relaciones de promiscuidad sexual tienen como caracteristica,
gue solo es el macho el que se satisface en cualquier hembra, lo que se
traduce en el poder de macho frente a la hembra, que es lo que ha tenido

preponderancia a lo largo de la historia, asi tenemos que el macho ha

! Sara Montero Duhalt,” Derecho de familia” (Editorial Porria, México 1984), 101.



violado, raptado, comprado, disputado, cambiado y se ha apropiado de la
mujer como una cosa. Esta es una teoria bastante antigua por lo que no se

podria considerar como una de las mas fuertes y acertadas.

1.1.2. Relaciones sexuales por grupo

Si existi6 0 no una primitiva promiscuidad, lo cierto es que la primera
limitacién que se encuentra a la libertad absoluta; es la que surgié con el
matrimonio por grupos de los tabues llamados también xenogamia
posiblemente este tipo de matrimonio tuvo sus origenes derivados del
toteismo y la exogamia, el tétem es el antepasado comun representado
normalmente por un animal del que derivan todos los seres unidos con

lazos de sangre.

Tal como su nombre lo indica, aqui se dan las relaciones sexuales
entre un grupo de hombres con un grupo de mujeres, en donde todos son
cényuges en comun, todas las mujeres son de todos los hombres del
grupo; desde aqui ya hay una primera restriccion en el campo de accion del
hombre y es que estd supeditado al grupo; en este tipo de relacion se
comienza a regular, aunque en forma primitiva ciertos derechos y deberes
en razén de la convivencia grupal, por eso se dice que es el inicio de la
normatividad matrimonial e incluso algunos autores lo consideran como el
principio del derecho. En cuanto a prohibiciones, ya tenian el parentesco
consanguineo como una restriccion moral, y como resultado de esta
prohibicién los machos de una tribu, tienen que buscar mujeres fuera de su

grupo, y la misma suerte corren las mujeres con tal prohibicién.?

De lo anterior surge la exogamia, que consiste en las relaciones

sexuales con miembros de tribus diferentes a la propia. Aqui se dieron dos
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situaciones: la primera que consiste en que varones de una tribu se casaban
con mujeres de otra tribu; y la otra situacion consistia en que un grupo
determinado de varones tiene por esposa a un grupo de mujeres que son
todas hermanas entre si, o también se daba la misma situacion pero a la
inversa; o sea un grupo de hermanos tenian por esposas en comun a varias

mujeres. A esta unién se le llamé punulua.
1.1.3. Matrimonio por rapto

Fue una de las formas usadas para realizar matrimonios en diversos
pueblos de la tierra de ellos, quedan grandes vestigios incluso en las obras
de arte; se producen raptos colectivos pues al parecer este tipo de
matrimonio si existi6. Tuvo lugar en Roma cuando se apoderaron los
romanos de las mujeres de los sabinos después de las fiestas de los
consualicios, a los que los habia convidado Romulo a efecto de proveer

mujeres a sus subditos.

Muchos datos de matrimonio por rapto ofrecen la historia y la literatura
del arte de todos los tiempos, costumbre generalizada en casi todos los
pueblos de la tierra. La historia de la humanidad es la historia de la violencia
imperante sobre la razon; la lucha por el derecho la cual ha consistido en la

busqueda del imperio uso de la razén sobre el poder.3

A través de la historia se observa, que el rapto y la guerra
fueron las fuentes principales de las relaciones conyugales, en las que se
libraba una guerra, en la que alguien triunfaba sobre su adversario; todo
guedaba sometido a su voluntad, todo incluidas las personas quedaban a
disposicion del vencedor y de este dependia consecuentemente la suerte de

las mujeres.
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Pero este tipo de matrimonio algo tuvo de bueno, y es que constituyé
el primer paso hacia la monogamia, pues el raptor se casaba con la raptada
solamente y ésta era considerada objeto de su propiedad, ya que fue su
botin, fue ganada por una lucha y por ende de su propiedad; le exigia
fidelidad y obediencia, y si le faltaba al respeto la castigaba terriblemente;
esta dureza trajo consigo el parentesco, establecido por la linea paterna que
es lo que se conoce con el nombre del régimen patriarcal, ya que si el
hombre tenia control sobre su mujer, no podia dudar de ser el padre de sus

hijos, consecuentemente todos eran sus herederos legitimos.
1.1.4. Matrimonio por compra

Algunos autores como Guillermo Borda, (argentino) sostienen que el
matrimonio por compra signific6 un progreso hacia la civilizacion, pues la
fuerza estaba siendo reemplazada por una negociacién pacifica. Las
condiciones que propiciaron este tipo de matrimonio fue la prepotencia del
hombre y el hundimiento de la mujer, aceptado rotundamente en la época,
entonces ya no hubo necesidad de acudir a la violencia, las mujeres eran
objeto de propiedad del hombre, consecuentemente este podia hacer lo que

quisiera con ellas y es asi como las pone en el comercio.

Las condiciones para esto fueron dadas en la época, ya que el
hombre por su fuerza fisica era el encargado de la caza de animales y de las
guerras, que eran las fuentes principales para obtener los bienes de
subsistencia de la familia, y la mujer tenia que producir y criar a la prole,
esto la obligaba a estar en el hogar; consecuentemente en el trabajo el
hombre obtenia buenos materiales de subsistencia y cuando excedian las
demandas de sus necesidades y la mujer no podia ser objeto de un
intercambio econdmico, el padre vendia a las nifias y asi lograba recuperar

parte de los gastos de crianza, pero la mujer nunca fue libre, primero estuvo



como propiedad del padre cuando este la vende; pasa a ser propiedad del
esposo y este como la ha comprado puede ejercer sobre ella actos del

dominio absoluto.

A través del tiempo este tipo de matrimonio se ha ido suavizando y
asi adquiere diferentes formas menos denigrantes para la esposa, luego el
padre recibia el precio de la hija y lo guardaba para ella misma en caso de
viudez o divorcio, en otras ocasiones el pago se hacia a la novia
directamente, esto se generalizo y llegd a significar un honor para la novia,
ya no lo tomaba como un pago, sino como un regalo, y este variaba en razén
de la calidad de la novia; para eso se tomaba en cuenta su juventud, su

belleza, virginidad entre otros.

Esta forma cambié tanto que se volvio inversa, después en el
sistema de la dote, eran los padres quienes entregaban al novio cantidades
de dinero o bienes como contribucion al sostenimiento del nuevo hogar. Esto
ya se dio en la Atenas clasica, porque el matrimonio por compra propiamente

dicho.?
1.1.5 Matrimonio consensual

Este matrimonio estd basado en el libre consentimiento de un
hombre y una mujer, esto constituye un gran avance en el proceso de
desarrollo del matrimonio. Hubo que recorrer un largo camino para llegar a
este tipo de matrimonio que si, ya es digno en que se manifieste la voluntad
de dos seres que deciden llevar una vida en comun de acuerdo con el

derecho y la sociedad.

En relacion al matrimonio plenamente consensual se puede decir

que es novedoso, pues apenas en 1962 es que surge el primer tratado
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internacional mediante el cual las naciones firmantes se comprometen a que
el matrimonio serd Unicamente producto del consentimiento de los
consortes, y esto se hizo necesario porque hay paises en los que son los
padres los que deciden acerca del matrimonio de sus hijos y principalmente
de sus hijas, a veces en contra de su voluntad debian casarse; en México
ese tratado fue ratificado el 19 de abril de 1983 aunque en dicho pais
siempre se han admitido Unicamente los matrimonios consensuales. Fue
necesario que se diera a nivel internacional pues en algunos paises era el

padre quien decidia con quien casar a sus hijas.

El nombre de matrimonio consensual ha sido utilizado para referirse a
las uniones que no necesitan mas que el consentimiento, tal es el caso de

las uniones de hecho.®

1.1.6. Matrimonio candénico

El imperio romano se habia extendido por medio de las acciones de
las guerras, esto hizo que Roma recibiera influencias de diferentes culturas
que eran mas avanzadas y esto provocoO que este estuviera en una situacion
de detrimento de la que le costd salir, fue entonces que el cristianismo
emprendio la tarea de reivindicar la institucion del matrimonio, por medio de
normas de caracter moral que fueron quienes se pronunciaron sobre los
excesos sexuales, rechazaron la figura del divorcio y se pronunciaron acerca
de la dignificacion de la mujer, que como ya hemos visto era quien no tenia

ni vos ni mando en los matrimonios anteriores.

Fue tal la importancia que se le da a la Iglesia en cuanto al
matrimonio, que se le elevo de categoria a sacramento como ya se sabe es

solemne pues tiene que ser manifestada la voluntad de los contrayentes y el

5 Francisco Elias Portillo Benavidez, "El Matrimonio en El Salvador causas juridicas de su
inestabilidad y sus consecuencias" (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, 1995).16



sacerdote es quien funge como testigo. Esta calidad de sacramento le fue
dada en el concilio de Trento de 1545-1563.

El cristianismo ejercié una enorme importancia en la transformacion
histérica del derecho matrimonial que se funda en la base de la igualdad de
la pareja como proteccion para la mujer. A partir del siglo Ill este tipo de
matrimonio, se considera una asociacion familiar de estrechos lazos

basados en el amor, la intimidad, la solidaridad; etc.

El matrimonio cristiano quedé fundado indiscutiblemente por Ila

reciproca prestacion del consentimiento de los esposos.

El Cdédigo de Derecho Candnico define el matrimonio de la manera
siguiente: la alianza matrimonial por la que el varén y la mujer constituyen
entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural
al bien de los conyuges y a la generacion, y educacion. Fue elevada por
Cristo sefior a la dignidad de sacramento entre bautizados en el matrimonio
las propiedades esenciales de este son la unidad y que no se puede

disolver si no que es para toda la vida de la prole.

Matrimonio Canonico. El religioso contraido con arreglo a las
prescripciones de la Iglesia catdlica, constituye un contrato elevado a la
categoria de sacramento en virtud del cual los contrayentes; marido y mujer
se obligan a vivir en sociedad, a ayudarse y socorrerse mutuamente, a
cumplir con el débito conyugal y a observar la fidelidad segun vinculo
contraido voluntariamente ante el sacerdote. Estableciendo que solamente la
muerte o una decision excepcionalisima del romano pontifice facilitada

cuando el matrimonio todavia no se ha consumado, puede disolverlo.

Criterio Eclesiastico: la actitud de la Iglesia con respecto a la figura del
matrimonio es sencilla e irreducible esto debido a que solo es valido para los

catolicos, sin que este mismo condene el matrimonio civil, siempre que los



contrayentes se abstengan de consumarlo y no se tendra por verdadero
marido y mujer hasta la bendicidbn sacerdotal pronunciada luego del
reciproco consentimiento de los novios, antes de lo anterior no se tiene por
matrimonio verdadero puede ser cualquier otra forma de convivencia menos
la de un matrimonio, al darse la bendicidn sacerdotal de la Iglesia estamos

frente a un matrimonio debidamente establecido. &

Naturaleza sagrada. La institucién religiosa del matrimonio aparece
en el primer capitulo del génesis, luego de referir que Dios que hizo al
hombre a imagen suya, que los cre6 varén y hembra, los bendijo y
pronuncié; las palabras: creced y multiplicaos. Se dice que no es bueno que
el hombre este solo hagadmosle ayuda mutua semejante a él, por cuya causa
dejard el hombre a su padre y a su madre y los dos vendran hacer una sola
carne. Su elevacion de sacramento se sefiala por los canonistas en las
bodas de Cana con la presencia de Jesus, San Pablo es el gran definidor de
la indisolubilidad del matrimonio con sus perdurables palabras y también su

gran defensor.”

Fines institucionales: como fines del matrimonio candnico, el canon
1013 del Codex establece: un objetivo primordial que es la procreacion y la
educacién de los hijos y como fin secundario: el mutuo auxilio y el remedio
de la concupiscencia, esta Ultima declaracion valiente como casi todas las
canonicas en materia sexual esta vigorosamente apoyada por San Pablo.
Expresando que el marido debia pagar a la mujer el débito y de la misma
suerte la mujer al marido por que la mujer no es duefia de su cuerpo sino
que lo es el marido y asi mismo el marido no es duefio de su cuerpo sino su

mujer.

6 Guillermo Cabanellas, «Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual» (21 ed. Revisada,
actualizada y ampliada, editorial Heliasta, Buenos Aires, Viamonte) 156
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La prueba en el matrimonio candénico: se rige en principio, en que
mientras no se pruebe la nulidad de la union bendecida sacramentalmente
se considera valida. Si existe duda de hecho o de derecho también se esta a

favor de la existencia de este.

Las reglas civiles o concordantes: se decia que el matrimonio
candnico debian contraerlo todas las personas que profesaran la religion
catdlica, pero esta interpretacion se veia mal, al decir que todos los catélicos
estaban obligados a casarse cuando en realidad lo que el legislador queria
decir era que todos los catélicos que deseaban casarse estaban obligados a
realizarlo por las normas canonicas. La redaccién actual ha corregido lo
anterior luego de que existe el matrimonio candnico y el matrimonio civil y
establece que el matrimonio habra de contraerse candnicamente cuando al
menos uno de los contrayentes profese la religion catdlica, lo cual significa

una violacion para las personas que no son catélicas.

Modificado o ampliado el Codex Juris Canonici vigente en esta
materia como ley nacional. Una vez recibido el pase del Codex civ establece
que en cuanto a su validez, constitucion y su reglamentacion juridica general
el matrimonio candnico se rige por las disposiciones de la Iglesia catdlica, le
reconoce plena eficacia civil a la celebracion candnica al punto de que
suprime el acto ante el juez y lo reemplaza con la inscripcion del matrimonio

canonico en el registro civil.

El proceso para que el matrimonio candnico se convirtiera en civil se
establece al obligar a los contrayentes a promover la inscripciéon en el
registro a tal fin que con una anticipacidon minima de 24 horas pondran en
conocimiento del juez el dia y hora para la boda, el juez recibira dicho aviso
y asistira por si o por delegado a la celebracion del matrimonio a verificar la

inscripcion en el registro civil; una vez realizada esta se le avisara al parroco.
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Las causas de nulidad y de divorcio de un matrimonio candénico se
reservaran a los tribunales eclesiasticos cuyas sentencias definitivas se
inscribiran en el registro y se presentaran al tribunal ordinario para su

ejecucion en lo civil.®

1.1.7. Matrimonio civil moderno

El matrimonio candnico se caracteriz6 por sus rituales religiosos mas
0 menos solemnes y tanto ese matrimonio como el civil se celebran con
festividades a lo que los contrayentes, familiares y amigos conceden
importancia, las galas, las vestimentas de la desposada, flores, musica,
etc., acompafan a la ceremonia segun la costumbre. Todas las ceremonias
tienen su origen en formas del pasado; algunas oscuras y olvidadas y otras

presentes en la memoria de la humanidad.

Todo lo anterior explica que contraer matrimonio es normalmente un

acto con solemnidad social o religiosa.

El matrimonio es un acto juridico solemne cuando la ley asi lo exige
con ciertas formas particulares llamadas solemnidades como requisito de
existencia del mismo, no todas las legislaciones exigen las solemnidades
sino que basta con el consentimiento de los contrayentes mediante ciertas
formas.

El derecho positivo considera al matrimonio un acto solemne. La
solemnidad consiste en que forzosamente tiene que realizarse ante un juez
del Registro Civil que preguntara a los contrayentes si es su voluntad
unirse en matrimonio y si su respuesta es afirmativa, declara en nombre de
la ley y de la sociedad que quedan unidos en matrimonio; acto seguido se

levantara el acta y sera firmada por los contrayentes.®

8 Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 1730.
® Montero, Derecho de Familia., 109
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1.2. Antecedentes del matrimonio en El Salvador

El panorama legislativo en el pais no es muy intenso, los estudios
relativos, antes del Cédigo Civil de 1860 en materia de matrimonio se regia
por la ley espafiola y fue hasta la creacion de este que se establece el
matrimonio como contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen actual e indisolublemente y por toda la vida con el fin de vivir juntos,

de procrear y de auxiliarse mutuamente.°

En cumplimiento de lo estipulado en el Codigo Civil se decreto la Ley
Reglamentaria del Matrimonio Civil de fecha 1 de marzo de 1880 publicada
el 4 de marzo de ese mismo afio por la Asamblea General Constituyente, la
cual establecia el matrimonio civil para el caso en que ambos contrayentes
o uno de ellos no profesara la religion catdlica, pues los matrimonios eran
regulados muchas veces por la Iglesia incluso habian matrimonios que
eran realizados bajo el régimen de esta, ademas en dicha ley se

establecieron los impedimentos para contraer matrimonio.

Luego se da la ley de 1881 dictada el 1 de marzo y publicada el 31 de
ese mismo mes y afio, en esta ley se considerd6 tomar en cuenta la

perpetuidad del matrimonio asi como los impedimentos para contraerlo.

Todas las disipaciones de la ley de 1881, relativas al matrimonio y al
divorcio fueron incorporadas al Cédigo Civil en la Edicion Ezeta de 1893.
Luego todas las reformas posteriores sobre el matrimonio se refieren no a

la ley, sino al Cédigo Civil.

Es hasta 1950 con la promulgacion de la Constitucion que se da una

novedad con respecto al matrimonio, en su articulo 180 se reconoce la

10 Silvia Victoria Marquez Osorio, Verdnica Elizabeth Palacios Castellanos y Wendy Vanessa
Parra Hernandez, "La no Regulacién de la Pension Compensatoria en la Declaracién Judicial
de la Union no Matrimonial y los Efectos Juridicos en los Convivientes” (Tesis de Grado, de
El Salvador, 2006). 4
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igualdad juridica entre los conyugues. Este principio vino a fortalecer el
matrimonio y por ende a la familia, este precepto se mantuvo en la
Constitucion de 1962 y sigue estando en la de 1983 en su articulo 32; esto
obedece a que El Salvador suscribio y ratificd la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos instrumento que consagra la igualdad juridica entre los
conyugues asi como la proteccion que el Estado y la sociedad debe de

darle a la familia.

Asimismo se puede hacer referencia a la Declaracion Americana de
Derechos del Hombre aprobada en la novena conferencia internacional
Americana de Bogotd de 1948 donde se establece la constitucion de la
familia como elemento fundamental de la sociedad, principio que luego fue
ampliado en la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San

José Costa Rica) suscrita por El Salvador el 22 de Noviembre de 1969.

Luego en Octubre de 1990 se elaboré un documento denominado
“‘Anteproyecto del Coédigo de Familia” siendo aprobado por la Asamblea
Legislativa en Septiembre de 1992, en virtud del cual se decreta el Cédigo
de Familia el 11 de Octubre de 1993; entrando en vigencia el 1 de Octubre
de 1994 en donde se regulé de una manera mucho mas amplia la institucion

juridica del matrimonio.!

A través de la historia se observa que el matrimonio ha ido
evolucionando y requiriendo con el tiempo para ello una serie de
solemnidades o formalismos que se encuentran establecidos en el Codigo

de Familia en los articulos 21 y siguientes de este cuerpo normativo.

El Salvador no se ha quedado atrds y se han logrado avances
significativos en materia de familia especialmente en la figura del

matrimonio, puesto que en el Cdodigo Civil para que un asignatario o

1 1bid. 6

13



heredero pudiera heredar se le imponian condiciones que este tenia que
cumplir asi como la condicion que establecia el articulo 1059 de casarse 0
no casarse con una persona determinada qued6 declarada como
inconstitucional debido a que las personas son libres para poder escoger a la
persona con quien quieren contraer matrimonio, pues este articulo era
violatorio a los articulos 2 inciso 1 y 2 de la Constitucion que si bien es cierto
existe la libre testamentificacion no es absoluta. Es por eso que las personas
pueden escoger libremente a la persona con quien deseen contraer
matrimonio esto segun sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de fecha 21 de Septiembre de afio 2011 de las catorce

horas un minuto con referencia 16-2005.

1.2.1 Definicion de Matrimonio
Para abordar el tema de la union no matrimonial y especificamente el
tema de investigacién es necesario definir la figura del matrimonio; por lo

gue se detallan algunas definiciones que ofrecen diversos autores.

El diccionario de la Real Academia Espafiola define el matrimonio
como: union de hombre y mujer concertada de por vida mediante

determinados ritos o formalidades legales. Esto en cuanto al matrimonio civil.

En lo que se refiere al matrimonio candénico, el mismo diccionario
expresa que se trata de un sacramento propio de legos por el cual el hombre
y mujer se ligan perpetuamente con arreglo a las prescripciones de la
Iglesia.

Manuel Ossorio, define el matrimonio como: carga de la madre, porque
es ella quien debe de producir y reproducir el paso mayor antes del parto,
asi como el oficio del padre (patrimonio) es o era el sostenimiento

econdmico de la familia. 12

2 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, (Editorial
Heliasta),606
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Asi, también, Guillermo Cabanellas define a este como: “una de las
instituciones fundamentales del derecho, de la religion y de la vida en todos
sus aspectos y establecida como principio en todas las creencias que ven la

diversidad sexual complementada en el matrimonio base de la familia. 3

1.2.2 Definicién legal

La Constitucion de El Salvador, en su articulo 32 se refiere a la
familia estableciendo que: “esta es la base fundamental de la sociedad y
tendra la proteccion del Estado, quien dictara la legislacion necesaria y
creara los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y

desarrollo social, cultural, y econémico.

Asi, también, expresa: que el fundamento legal de la familia es el
matrimonio el cual descansa en la igualdad juridica de los cényuges y que es
el Estado quien fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara el

goce de los derechos que se establezcan en favor de la familia”.

El art. 33 establece que: “la ley regulara las relaciones personales y
matrimoniales de los coényuges entre si y entre ellos y sus hijos,
estableciendo los derechos y deberes reciprocos sobre bases equitativas; y
creara entonces las instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad.
Regulara asi mismo las relaciones familiares resultantes de la union estable

de un varon y una mujer’.

De lo anterior se puede concluir que la Constitucion da una proteccion
especial a la familia al expresar que ésta es la base fundamental de la
sociedad y que el fundamento de éste es el matrimonio. Asi también al
establecer que ésta regulara las relaciones familiares resultantes de la union;

estable de un varon y una hembra se puede suponer que se refiere al

13 Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 35
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matrimonio aunque también se podria referir a las uniones no matrimoniales,
sin embargo esta no regula de manera directa la figura del matrimonio sino

gue deja esa tarea a la ley secundaria que es el Cadigo de Familia.

Es asi que dicha norma especial regula de manera especifica la figura
del matrimonio, estableciendo una definicion de este asi como sus
requisitos, impedimentos y procedimientos. Dicha legislacion regula esta
institucion en el libro primero denominado: Constitucion de la familia” y en su

titulo 1 regula todo lo relativo a esta.

Segun dicha ley, el matrimonio: es la unién legal de un hombre y una
mujer, con el fin de establecer una plena y permanente comunidad de vida.
Se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los
contrayentes, expresado ante el funcionario autorizado, celebrado en la
forma y con los demas requisitos establecidos, se entiende contraido para
toda la vida de los contrayentes y surte efectos desde su celebracion. Arts.

11y 12 de dicho cuerpo normativo.4

1.2.3 Caracteristicas o elementos del matrimonio

Como todo concepto, el matrimonio tiene caracteristicas propias, las
cuales se pueden deducir de la definicion legal que hace de éste el Codigo

de Familia en sus arts. 11y 12 asi se enumeran y describen a continuacion:

Legalidad: en su definicion se establece que es la union legal entre
un hombre y una mujer y para que sea valido requiere que se cumplan
ciertos requisitos, es decir que esta caracteristica impone a los que deseen
contraer matrimonio el sometimiento a las formalidades y solemnidades que

la ley establece en cuanto a su celebracion.

14 Cédigo de Familia de El Salvador, D. L No. 677, del 11 de octubre de 1993, (publicado en
D.O No. 231, Tomo 231, del 13 de diciembre de 1993).
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Solemnidad: ya que el art. 12 del Cédigo de Familia hace referencia a
que para que este se constituya y perfeccione debe ser celebrado en la
forma y con los demas requisitos establecidos en dicho cuerpo normativo y
mas adelante en el art. 21 y siguientes el codigo desarrolla cuales son esos

requisitos.

Permanencia o permanencia de la unidad: hace referencia a esta
caracteristica al expresar en su definicibn que: es la union legal de un
hombre y una mujer con el fin de establecer una plena y permanente

comunidad de vida.

E indisolubilidad: esta se refiere a que este es o debe ser contraido
para toda la vida de los contrayentes y que surte efectos desde su
celebracién.'® Es de relativa aplicacién. La normativa familiar no menoscaba
la estabilidad y permanencia del vinculo matrimonial. Asi lo establece el art.
12 del Cddigo de Familia al disponer que el matrimonio “se entiende

contraido para toda la vida de los contrayentes”

No obstante la disolucion del vinculo matrimonial por el divorcio
antepone dos situaciones, coloca ante una normativa divorcista que no
guebranta el fomento, ni la proteccién que el Estado constitucionalmente le
otorga al matrimonio, sino que trata de remediar una situacion conyugal

muchas veces insostenible.

De esta manera atafie a la posibilidad de que el vinculo matrimonial
pueda extinguirse no obstante haber sido validamente constituido, en razén

de hechos naturales o circunstancias voluntarias.

Entre otras caracteristicas doctrinariamente aceptadas como

principales se encuentran: Singularidad: hace referencia a la exclusividad de

15 Coédigo de Familia de la Republica de El Salvador.
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la unién entre un hombre y una mujer, fundamentada en el amor conyugal
gue es total, al abarcar a la persona amada. Lo que hace la individualidad de
los dos seres que se entregan en forma exclusiva por ser indivisible, es decir
gue no puede compartirse con otro distinto; esto como consecuencia de la
naturaleza humana y del matrimonio en si. Este caracter obedece a un
principio ético-juridico.

Al formarse la comunidad de vida intima, ambos cényuges salen de
sus comunidades familiares propias, para integrar una nueva, en donde
procura cumplir los fines del matrimonio y de la familia. ¢ Es pues, ésta
comunidad lo mas personalizante que pueda existir en la relacion humana y
en la legislacién desde la antigiedad hasta hoy en dia, la intimidad esta
dada porque las personas de los conyuges que la conforman comprende,
todo el ser fisico y espiritual, ya que son ellos, los que se comprometen a
permanecer unidos para ayudarse, amarse y compenetrarse de tal forma
que sea una sola, en cualquier circunstancia de la vida. La singularidad
viene dada del principio monogamico del vinculo y es determinante para el

establecimiento de la comunidad de vida. 1/

La igualdad: implica que en el matrimonio hombre y mujer tienen los
mismos derechos y deberes, tanto en sus relaciones personales como en las
relaciones con sus hijos. Este caracter lleva a la conservacion de la unidad
familiar. Juridicamente la ley primaria a través de la Constituciéon de la
Republica y la legislacion secundaria a través del Codigo de Familia lo

desarrolla.

La Constitucion de la Republica en el art.3 dispone: “todas las

personas son iguales ante la ley para los goces de todos los derechos civiles

16 Anita Calderén de Buitrago y otros; Manual de Derecho de Familia; Centro de
investigacion y capacitacion; (proyecto de reforma judicial) 1994 y segunda Ed, 1995; (San
Salvador, marzo de 1995).192

17 Ibid, 183
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no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de

nacionalidad, raza, sexo o religion”.

Asimismo el art. 32 Inc. 2 expresa “el fundamento legal de la familia

es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los cényuges”.

Ya en la ley secundaria Codigo de Familia se desarrollan estos
derechos y deberes en los articulos 36, 38, 39 y 118 los cuales literalmente

expresan.

Art. 36 “Los conyuges tienen iguales derechos y deberes, y por la
comunidad de vida que entre ellos se establece, deben vivir juntos,
guardarse fidelidad, asistirse en toda circunstancia y tratarse con respeto,

tolerancia y consideracion...”

Art. 38. Gastos de familia:“ los cényuges deben sufragar en
proporcién a sus recursos econémicos, los gastos de familia, si uno de ellos
no tuviere bienes ni gozare de emolumento alguno, el desempeiio del trabajo
del hogar o el cuidado de los hijos se estimara como su contribucion a tales

gastos, con el mismo significado de las aportaciones del otro...”

Art. 39. Cooperacion: ‘ninguno de los conyuges podra limitar el
derecho del otro a desempeniar actividades licitas 0 a emprender estudios o
perfeccionar conocimientos y para ello deben prestarse cooperacion ayuda,
cuidado de organizar la vida en el hogar, de modo que tales actividades de
perfeccionamiento o estudio, no impidan el cumplimiento de los deberes que
este cddigo les impone. El trabajo del hogar y el cuidado de los hijos, ser&

responsabilidad de ambos conyuges”. 18

Esta igualdad entre los conyuges dentro de la comunidad de vida que

garantiza el matrimonio, es indispensable para cumplir con los fines y

18 Codigo de Familia de El Salvador.
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objetivos que derivan de la unidn, no obstante esta igualdad no es ni puede
ser absoluta de concebir, y es en cierto modo, a partir de esa disparidad
gue surgen en la practica, sustanciales diferencias en la aplicacién de las

normas juridicas objetivamente igualitarias.

La libertad: es necesaria desde el inicio de la relacion afectiva ya
gue tanto el hombre como la mujer, pueden escoger libremente la persona
con la cual se van a unir en matrimonio, asi como también tienen la
facultad de decidir libremente todo lo referente a la direccién de su hogar,
fijacion del domicilio, el nimero de hijos que desean tener, la educacion de
los hijos y por lo tanto la libertad, siendo este un valor que se necesita
preservar y promover. Para que un matrimonio se constituya se necesita
gue el consentimiento de los contrayentes se encuentre libre de vicios,

como el error y la fuerza que limita la voluntad.*®

Juridicamente el art. 12 del Codigo de Familia dispone: “el matrimonio
se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los

contrayentes, expresado ante el funcionario autorizado...”.

1.3. Requisitos del Matrimonio

Para que el matrimonio sea legal y se perfeccione se requiere una serie
de requisitos o solemnidades que los contrayentes deben cumplir.

Es el conjunto de condiciones legales y necesarias que deben llenarse
previamente la celebracién del matrimonio, para que éste tenga validez

juridica.
1.3.1. Requisitos de fondo para contraer matrimonio son:

Segun lo establece el articulo 1316 del Cédigo Civil para que una

persona se obligue para con otra para un acto o declaracidén es necesario:

19 1bid,192
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1. Que sea legalmente capaz.

2. Que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no
adolezca de vicios.

3. Que recaiga sobre un objeto licito.

4. Que tenga causa licita.

Capacidad: que sea legalmente capaz esta es una actitud en que se
haya el hombre y la mujer para poder contraer matrimonio en el régimen
comun de las incapacidades son absolutamente incapaces para la
celebracion del matrimonio con forme al articulo 1318 del Codigo Civil los
dementes, los impuberes y los sordo mudos que no pueden darse a
entender por escrito. En la normativa de familia se ha regulado este tipo de
impedimento de forma diferente dandole un trato diferente a los impuberes y
con relacion a las incapacitados, ya que existen técnicas avanzadas y
modernas de rehabilitacion que han permitido que las personas que se
encuentran limitadas fisicamente puedan por un lenguaje especializado
poner de manifiesto su voluntad. Por lo tanto se consideran capaces y aptos
para contraer matrimonio asi lo establece el articulo 31 Inc. 1 del Codigo de

Familia.

El consentimiento: es de vital importancia para la celebracion de
cualquier acto juridico en general y con respecto al matrimonio ya que este
se perfecciona por mutuo y libre consentimiento de los contrayentes
expresado ante el funcionario autorizado debidamente se encuentre libre de

vicios como el error y la fuerza.

La infraccion a este requisito de validez es tan grave que su efecto
juridico es la inexistencia del matrimonio segun lo manifiestan los articulos
90 y 103 del Cddigo de Familia.

El consentimiento esta constituido por una serie de elementos que

hacen caer en vicios, los cuales se describen a continuacion:
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1. El error: el cual puede ser de hecho y de derecho articulo 1323 y 1324
del Cadigo Civil?*®, pero el Codigo de Familia en su articulo 94 nos
pone de manifiesto que el error se entiende segun la legislacién en
materia de familia como el error o equivocacion en la identidad fisica o
sobre alguna identidad personal que sea determinante para dar el
consentimiento de una persona y que el mismo pueda generar incluso
nulidad relativa del matrimonio esto es lo que dicen los articulos 93 y
94 del Cddigo de Familia.

2. La fuerza: vicia el consentimiento al presumir que mediante fuerza
fisica o moral uno de los contrayentes obliga al otro por si o por medio
de otro, a contraer nupcias por lo que el consentimiento no es pleno y
puro, la nulidad relativa que se genera debe de ser alegada Unicamente
por el contrayente coaccionado en el plazo de tres meses a partir de la
fecha en que ceso la fuerza articulo 95 CF se regula en el Cédigo Civil y
es el articulo 1327 el que establece que la fuerza no vicia el
consentimiento sino cuando sea capaz de producir una impresion fuerte
en una persona de sano juicio, para que la fuerza vicie consentimiento
dice el Cadigo Civil que no beneficiada, sino que basta con que sea
ejercida por cualquier persona con el objeto de obtener el

consentimiento.

3. El dolo: regulado por el Cddigo Civil, especificamente en el articulo
1329 expresa que el dolo no vicia el consentimiento solo cuando
claramente sin él no se hubiere contratado. En otro caso el dolo da

lugar solamente a la accion de perjuicios por la persona afectada.

20 Cédigo Civil de El Salvador, Decreto del Poder Ejecutivo de fecha 23 de agosto de 1859,
(Gaceta Oficial No. 85, Tomo 8 del 14 de abril de 1860).
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En este caso se considera que es licita la unién matrimonial aunque siga
existiendo dolo de la otra parte, pues este mismo no esta comprendido en el

Caddigo de Familia como sancionable por nulidad.

Objeto licito: generalmente se dice que el objeto es aquel que no
contraviene al derecho publico consiste en crear obligaciones y toda
obligacion debe tener como objeto una prestacion de dar hacer o no hacer
no solo las cosas que existen pueden tener un objeto, sino también las que
se espera que existan si él objeto es un hecho es necesario que sea fisica y
moralmente posible. En el terreno del matrimonio el objeto no consiste en
dar, hacer y no hacer bienes de carécter patrimonial sino que se le asignan

denominaciones de obligaciones y derechos entre los conyuges.

Causa licita: se entiende por causa licita el motivo por el cual se genero
la obligacion de algo que no es contraria a la ley ni a las buenas costumbres
se equipara a los fines de este por considerarse un acto juridico familiar que
lo solemniza desde el acto si falta alguno de los requisitos de existencia y de
validez para el matrimonio se dice que su objeto no es licito por consiguiente

la causa que lo genero tampoco sera licita.?!

1.3.2. Requisitos de forma:

Se refiere a las solemnidades que debe tener anteriores a la

celebracién del matrimonio y estos son: 22

Que el funcionario publico encargado de la celebraciéon del matrimonio
esté debidamente autorizado para la celebracion de este. Segun el articulo
13 del Cadigo de Familia.

Que la peticion o la ministracion de los contrayentes se haga ante un

funcionario publico legalmente autorizado, esto segun el articulo 21 del

21 Calderén, Manual de Derecho de Familia, 198
22 |bid.199
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Cdbdigo de Familia el cual les pedira los documentos necesarios para poder

llevar a cabo la celebracién del matrimonio.

Que a la celebracion del matrimonio concurran por lo menos dos testigos
mayores de edad, que sepan leer y escribir en castellano y que conozcan a

los contrayentes segun el articulo 26 del Codigo de Familia.

Publicidad del acto de la celebracion del matrimonio esto segun lo

establece el articulo 27 del Cadigo de Familia.

Inscripcion de la certificacion del acta matrimonial y del testimonio de la

escritura puablica, articulo 29 del Cédigo de Familia.
1.4. Consecuencias juridicas del matrimonio

Como todo acto juridico la celebracion matrimonio trae como
consecuencia la adquisicion de derechos y también deberes para los
contrayentes que se establecen en la Constitucion y también en el Codigo

de Familia.

El art. 36 Constitucién: “Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y
los adoptivos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacion de

estos dar a sus hijos asistencia, educacién y seguridad”. 23

Al respecto el Codigo de Familia en el titulo Il que se refiere a las
relaciones personales y patrimoniales entre los cényuges en el art. 36
dispone que: Los conyuges tienen iguales derechos y deberes; y por la
comunidad de vida que entre ellos se establece, deben vivir juntos,
guardarse fidelidad, asistirse en toda circunstancia, y tratarse con respeto,

tolerancia y consideracion.

ZConstitucion de la Republica de El Salvador, Decreto Constituyente S/N del 15 de
diciembre de 1983, (publicada en el D.O No. 234, Tomo 281, del 16 de diciembre de 1983.)
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No se infringe el deber que tienen los conyuges de vivir juntos, cuando
tuvieren que separarse para evitar graves perjuicios para cualquiera de ellos
0 para los hijos, o cuando por cualesquiera circunstancias especiales que
redunden en beneficio de los intereses de la familia, calificados de comudn
acuerdo, uno de los conyuges tuviere que residir temporalmente fuera de la

residencia comun.

El art. 38 se refiere a los gastos de familia como obligacién de ambos
conyuges estableciendo que estos deben sufragar en proporcion a sus
recursos economicos, los gastos de la familia. Si uno de ellos no tuviere
bienes ni gozare de emolumento alguno, el desempefio del trabajo del hogar
o el cuidado de los hijos se estimard como su contribucion a tales gastos,

con el mismo significado que las aportaciones del otro.

Si alguno de los cényuges, por incumplimiento del otro se hubiere visto
obligado a contraer deudas para sufragar los gastos de la familia, este sera
solidariamente responsable de su pago. El juez, en este caso podra moderar
la cuantia de los gastos, atendiendo a las condiciones de vida de la familia y

a la razonabilidad de los mismos. 24
1.5 Efectos del matrimonio
1.5.1 Aspectos generales

La legislacion establece los derechos, deberes y obligaciones entre los
conyuges surgidas en razén del acto juridico matrimonial. En efecto el
matrimonio es una comunidad de vida marital y espiritual para la vida familiar

en la que se destacan los siguientes derechos y obligaciones:

Derechos:

1. A la direccion conjunta del hogar.

24 Codigo de Familia de El Salvador.
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2. A fijar la residencia de comun acuerdo.

3. A la administracion separada de los bienes propios y sociales mientras
dure el matrimonio o no haya separacion de bienes.

4. A vivir juntos.

5. A obrar en un plano de igualdad juridica.

Obligaciones:

1. Guardarse fidelidad.

2. Someterse a ayudarse mutuamente.

A aportar a los gastos necesarios para las necesidades domesticas en

proporcion a sus facultades econdémicas.

1.5.2 Efectos del matrimonio respecto de los conyuges

Estos deberes y obligaciones son ademas de orden moral y juridico,
ya que el reiterado incumplimiento puede producir el rompimiento y

disolucion de la comunidad de vida.

Sara Montero dice que: “El estado de casados implica la aplicacion
imperativa de una serie de deberes y derechos reciprocos entre los
cényuges, que se pueden analizar en tres puntos de vista: en cuanto a sus
personas, bienes y en cuanto a sus hijos.?® Ciertamente todo matrimonio

produce tres clases de efectos:

1. Efectos personales, que se refieren a los derechos y obligaciones que

surgen entre los conyuges.

2. Los efectos patrimoniales, que se relacionan con los regimenes

patrimoniales del matrimonio.

25 Montero, Derecho de familia, 140.
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3. Efectos relativos a las relaciones con sus hijos, que son denominados
paterno filiales y que concretan en la autoridad parental.

1.5.3 Efectos personales:

Estos se refieren a los derechos y obligaciones entre los conyuges

surgidas del matrimonio tales son:

a) La cohabitacion. Determinada por la convivencia entre los conyuges, es
una obligacion reciproca que moral y legalmente afecta a ambos, comprende
el débito conyugal, el derecho a la libre procreacion, el de convivencia, que
comprende el domicilio conyugal, la asistencia o ayuda mutua, el respeto,
consideracion y tolerancia en el trato, la cooperacion y los gastos de familia.
La primera declaracion que ofrece el articulo 36 del Cadigo de Familia es que
los cényuges tienen iguales derechos y deberes, lo que significa que el

estatus juridico de la mujer ha cambiado totalmente.

b) Ayuda mutua. Esta consecuencia es tal vez una de las de mayor
trascendencia en el matrimonio pues implica una serie de conductas
solidarias, como son el mutuo auxilio o la reciproca de la asistencia. Este
derecho se encuentra contemplado dentro del articulo 36 del Cddigo de
Familia al establecer: que los conyuges deben asistirse en toda circunstancia

de la vida es decir ayudarse en todo lo que sea necesario.

c) Fidelidad. Se encuentra regulado en el art. 36 C. F como un derecho,
deber fruto de la unibn monogamica, consiste en la obligacion de ambos
conyuges de guardarse fe en igualdad de circunstancias tanto al hombre

como la mujer.

d) Fidelidad. Se encuentra regulado en el art. 36 C. F como un derecho,

deber fruto de la union monogamica, consiste en la obligacion de ambos
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conyuges de guardarse fe en igualdad de circunstancias tanto al hombre

como la mujer.
1.5.4 Efectos patrimoniales

En el plano meramente econdémico se tiene que los aspectos
patrimoniales normalmente estan relacionados con los contratos que los
conyuges efectian; las legislaciones a pesar de la diversidad de regimenes
patrimoniales del matrimonio que existen han tratado de regular

adecuadamente a la realidad de cada pais. 2°

En este plano se presentan diversos aspectos; las cargas econdémicas
que trae consigo la vida en comun dentro del hogar, los bienes propios
adquiridos individualmente, las donaciones entre los cényuges y los
diferentes regimenes patrimoniales que determinan la organizacién,
administracion y disposicion de los bienes comunes que conforman un
panorama econdémico complejo, que se caracteriza por la participacion
efectiva de ambos conyuges para el buen funcionamiento de este en busca

de mejoras econémicas en el seno familiar.?’

De esta forma Bossert y Zanoni al respecto expresan: “El matrimonio
determina el surgimiento de relaciones de caracter personal entre los
conyuges con las consecuentes facultades y deberes que derivan de él,
consecuencias de indole patrimonial, ya que la comunidad de vida crea la
necesidad de atender las erogaciones que el hogar comun y la vida del grupo
familiar van exigiendo, ademas por la especial caracteristica que tienen la
vida en comuln de los esposos, es necesario organizar un régimen referido a

la propiedad y al manejo de los bienes que cada uno adquiere o que

% Calderén, Manual de Derecho de Familia, 248
27 Gustavo A, Bossert y Eduardo A, Zanoni. Manual de Derecho de familia 3° ed.(actualizada
y ampliada. Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1991,) .221 y 222.
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adquieren ambos. De manera que el régimen matrimonial comprende una de
las consecuencias juridicas del matrimonio, la referente a las relaciones
patrimoniales. Estas relaciones determinan como contribuiran marido y mujer
en atencion de las necesidades del hogar y del grupo familiar, asi como la
repercusion que el matrimonio tendra sobre la administracion de los bienes
que los cényuges aportan o adquieren durante la unién y también, la medida
en que esos bienes responderan ante terceros por las deudas contraidas por

cada uno de los cényuges.” 28
1.5.5 Efectos paterno-filiales

El matrimonio también tiene consecuencias juridicas que son deberes
de los padres respecto de los hijos: En el art. 202, el Codigo de Familia
expresa: “Todos los hijos, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion,
tienen los mismos derechos y deberes familiares”. Luego el art. 203

menciona esos derechos asi:

1) Saber quiénes son sus padres, ser reconocidos por estos y llevar sus

apellidos.

2) Vivir en el seno de su familia, sin que pueda separarseles de sus padres

sino por causas legales;

3) Recibir de sus padres: crianza, educacién, proteccion, asistencia y

seguridad; y

4) Heredar de sus padres, en igualdad de condiciones cualquiera que sea su

filiacion.

2 |bid.
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CAPITULO Il

LA UNION NO MATRIMONIAL

Este capitulo tiene como proposito desarrollar la figura de la unién no
matrimonial, que es una realidad que ha ido aumentando en la sociedad,
conforme pasa el tiempo; dicha institucién 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, continla, estable y
notoria, por un periodo de uno o mas afos. Asi como también se pretende

explicar todos los aspectos relacionados a dicha figura.

2.1. Antecedentes histéricos de la unién no matrimonial

Es indiscutible que en todos los pueblos y la civilizacion de la
antigiiedad se dieron uniones de un hombre y de una mujer sin que estos
fueran casados, sino que estas relaciones se dieran fuera de la instituciéon

juridica del matrimonio.

En el Derecho Romano estas relaciones se comenzaron a regular a
inicios de la era del cristianismo, con el concepto de concubinato en el
derecho romano se convirti6 en una especie de matrimonio sometido a

prescripciones legales.

En Espafia se le conocié y se regulé a ésta figura como Barragania
que era la unién sexual de un hombre con una sola mujer, que estaba

soltera; con ciertas condiciones de permanencia y fidelidad.

En algunas culturas especialmente en China, el concubinato fue

presentado al lado del matrimonio en el sentido de que un hombre tenia a la
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que era su esposa legalmente y al mismo tiempo tenia varias mujeres que
eran a las que se les denominaba: concubinas, dicha calidad que estas
mujeres adquirian por la relacion con este hombre era de inferioridad con
respecto a la que tenia la que era la esposa, tanto juridica como socialmente,
pero es de destacar algo muy importante: que los hijos de estas mujeres
concubinas tenian los mismos derechos que los hijos legitimos en la

sucesion del padre.

Con el liberalismo imperial, la absoluta libertad e igualdad entre todos
los hombres, el matrimonio fue considerado como un contrato y las uniones
no matrimoniales quedaron ignoradas por la ley, se dice que esta unién es
semejante a la del matrimonio pero también es una problematica debido a los
efectos que produce; pues ha sido originaria de silencio legislativo desde

hace varios afos.2°

El silencio legislativo que se dio para no regular la unidon no
matrimonial se debié a factores histéricos religiosos, tales como la cadena
del concubinato, debido a que la Iglesia tuvo una posicion paralela. En la
actualidad es unanime la tendencia sobre la necesidad de regular

juridicamente la unién no matrimonial.

En lo referente a América Latina se ha regulado la unién de hecho en
Panama, Guatemala, Peru, Bolivia, México, Colombia, Cuba y otros que han
considerado que no se puede guardar silencio sobre una realidad que se vive
socialmente en la actualidad y que es de mucha importancia en la realidad

social.30

En 1841, fecha en que sé que promulgd la Constitucion de la

Republica de El Salvador después de la época Espafiola se considera la

29 Calderén, Manual de Derecho de Familia.428
30 |bid.431
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temética en materia de familia pero de una manera vaga, es decir que no
significa un gran avance legislativo. En leyes posteriores se prohibia el
adulterio y la mancebia a tal grado de que se tipific6 como un delito en

materia penal en relacion a la honestidad.

Con la reforma que se dio en el afio 1923 en el Cédigo Civil en el
articulo 283 numeral 5 se dio un avance muy importante en materia de
reconocimiento forzoso de los hijos naturales pero se le exigia que tuviera

gue existir el concubinato notorio entre ambos concubinos.

Para el afio 1983 se dio un avance significativo en cuanto a los
conceptos de concubinato debido a que la Constitucién de ese afio viene a
conferir un reconocimiento expreso de las uniones de hecho al regularlo de
manera expresa en sus articulos 32 inciso 4 y articulo 33; con esta
regulacion que el legislador hizo en los mencionados articulos, se norman las
uniones de hecho como producto de una necesidad social procurando esa
condicion de convivencia desde hace muchos afios pues era una necesidad
creciente en la realidad social, ya sea como producto del notable deterioro de
los valores de la actual sociedad.

En el congreso mundial sobre derecho de Familia celebrado del 20 al
26 de Septiembre de 1992, se abordd la necesidad de regular la Union no

Matrimonial debido a las siguientes razones:

1. Que él no regular la Unién no Matrimonial era darle la espalda a una
realidad social que en paises como El Salvador es muy significativa como

realidad familiar y superior a la regulada para el matrimonio.

2. La falta de regulacion legislativa ha producido casi un total de los

convivientes con respecto a los terceros frente a sus hijos.
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Queda demostrado que las tesis que se niegan a regular la Unién no
Matrimonial y que ésta desapareceria, pero ante la realidad y la sociedad
salvadorefia no es la excepcion debido a que cada vez son mas las personas
no solo jovenes que ya no consideran al matrimonio como una opcién Unica
para poder establecer una familia sino que ven mas viable una unién libre
pero con el caracter de permanencia evitando la formalidad legal que

conlleva la figura del matrimonio.

Por lo tanto, debido a la disposicion de la Constitucion, se hizo
necesario armonizar la ley primaria con la promulgacion de una ley
secundaria; por lo que después de haber pasado exactamente once afios, el
1 de Octubre de 1994 para cumplir el mandato constitucional de regular tales
relaciones surge el Codigo de Familia que viene a hacer una clara regulacion
de esta figura de las uniones no matrimoniales y se incorporan todos los

derechos que se tienen en esta materia.

2.2. Concepto de unién no matrimonial

Fendmeno social de la union de un hombre y de una mujer que sin
haber contraido matrimonio hacen vida marital, la denominacién mas antigua
que hace referencia a esta union es la del concubinato, dicho concepto es
definido en el Diccionario de la Real Academia Espafiola tomando como
referencia el vocablo concubina para luego pasar al concepto de concubinato
expresando que “concubina” manceba o mujer que vive cohabita con un
hombre con su “concubina” manceba o mujer con la que se tiene un comercio

ilicito continuado.

La denominaciéon de union libre aunque no es peyorativa indica
claramente que la union es libre sin ninguna traba, se forma y se disuelve sin
ningun tramite pero este concepto no fue aceptado porque la Constitucion

manda a regular la uniébn permanente de un hombre y de una mujer y en la
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union libre no hay permanecia, también se puede poner en peligro la
situacion de los hijos, asi mismo se rechazé el terminé de matrimonio de
hecho, debido a que no podian existir dos clases de matrimonio uno de

derecho y uno de hecho.
2.3. Concepto socioldgico de la union no matrimonial

Se trata de la vida que el hombre y la mujer hacen como si fueran
conyugues, sin gue estos estén casados, dicha unién no se limita solo a lo
carnal, no legalizada sino también a la relacién continua y de larga duracion

gue existe entre ellos sin estar legalizados por el matrimonio.

Concepto juridico segun Fusar Benlloeh la unién no matrimonial se
define como “toda unién y solo union heterosexual de su persona y que viven

abiertamente juntos durante un periodo determinado”.

Segun Sara Montero el termino concubinato en la legislacion
mexicana significa “la unién sexual de un solo hombre y una sola mujer que
no tienen impedimento legal para poder casarse y que viven como marido y

mujer durante cinco afos”.

El autor peruano Héctor Cornejo Chavez distingue dos diferentes

acepciones una amplia y una restringida. 3!

Una amplia: concubinato o unién de hecho es aquella donde un varén

y una mujer hagan sin estar casados vida de tales.

Restringida: que exige la concurrencia de ciertos requisitos para que la

convivencia marital sea atendida por concubinaria.

31 Maria Magdalena Bustos Diaz, "Andlisis Critico de los Efectos Juridicos de las Uniones de
Hecho en Chile. Una Propuesta de Regulacién Organica Patrimonial”. (Memoria para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales (Universidad de Chile, Santiago de
Chile, 2007).12-13.
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Federico Puig Pefa sefiala que unién de hecho es aquella union
duradera y estable entre dos personas de sexo opuesto que hacen vida
marital con todas las apariencias de un matrimonio legitimo, este concepto

ha sido tomado por la sentencia de la corte suprema de 1989.

2.4. Definicion legal de la unidon no matrimonial

Histéricamente al fendmeno social de la uniéon de un hombre y de una
mujer que sin haber contraido matrimonio hacian vida marital se les
denominé de diversas formas, es decir, no tenian una denominacion
especifica para referirse a ellos asi como se le conoci6 como concubinato,
union libre, union de hecho, matrimonio de hecho, unién sin papeles etc.

Pero se dice que la denominacién mas utilizada es la del concubinato.3?

Fuera de su aspecto puramente sexual implica la nocién de un
comercio permanente, ostensible o para mejor decir la comunidad de vida de
bienes de obligaciones morales que se observan normalmente en el
matrimonio. En su forma mas perfecta es el estado de dos personas tienen

en el hecho y entre terceros la posicién de esposos.

Por omision de formalidades y caracter inestable debido a que su
subsistencia depende de la mera voluntad de uno de los componentes dicha
union no ofrece una base firme para la construccion de un sistema
legislativo, es por ello que la legislacion y la doctrina han sentado las bases
para que el reconocimiento de este tipo de uniones puedan ser sujeto de

derechos33.

%2 Marquez. La no Regulacion de la Pension Compensatoria, 11.
33 Harleen Goretty Hidalgo Alfaro, "Eficacia en la Aplicacion del a normativa que regula la
Unién no matrimonial tomando base la caducidad de la accion".11
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2.4.1. Concepto segun el Codigo de Familia

Este cuerpo normativo del pais como legislacion especial en el area
de familia, toma este concepto de la siguiente manera en el articulo 118: es
la constituida por un hombre y una mujer que sin impedimento legal para
contraer matrimonio entre si, hicieren vida en comuan libremente, en forma

singular, continua, estable y notoria, por un periodo de uno o mas afios.

Los integrantes de la union, seran denominados convivientes o
compafieros de vida y gozaran de los derechos que se les confiere en este
capitulo. Asi mismo gozaran de esos derechos las personas que siendo
puberes y reuniendo los demas requisitos, en razén de la convivencia
hubieren procreado un hijo y alguna de ellas no tuviere la edad requerida
para contraer matrimonio o falleciere antes de completar el periodo de

convivencia.
2.4.2. Naturaleza juridica de la unién no matrimonial

Es un acto juridico en el que se tiene que poner de manifiesto la
voluntad, que lo crea, modifica o extingue. Una situaciéon de derecho que en
la mayoria de casos que se dan no es solo poner la voluntad, sino también
debe de ir acompafiada de la autorizacion del funcionario publico autorizado
para que los efectos que se produzcan sean plenos y sean legitimos de
derecho. En lo referente a las uniones no matrimoniales se puede notar
claramente que la manifestacion de voluntad no existe ni de manera
espontanea ni directa, pues la manifestacion de voluntad que se da en este

tipo de uniones es la que se expresa dia a dia.

Existe otra teoria sobre la naturaleza juridica de la union no
matrimonial que es la que considera que las uniones no matrimoniales son

una institucion y que una institucion viene siendo un conjunto de normas de
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caracter imperativo que se encarga de un todo, que persigue una finalidad
que es publica debido a que la sociedad es organizada juridicamente, y que
la union no matrimonial no se queda fuera del ambito juridico pues se

encuentra regulada como un todo en el Derecho de Familia Salvadorefio.

No solo es vista como una institucion juridica sino que se le concibe
como una institucion juridica de derecho social no solo porque se refiere a un
todo organico que regula ésta institucion sino que también se le brinda
proteccion juridica regulada en el articulo 32 y 33 de la Carta Magna y en la
norma especial que es el Codigo de Familia en el articulo 118 y siguientes,
pues el Estado a través del ordenamiento juridico protege a la familia sin
importar el vinculo familiar que a estos los une, se puede decir que también
se pone de manifiesto el articulo 3 de la Constitucién de la Republica en

cuanto al principio de igualdad que todas las personas tienen ante la ley34.

Se puede decir que la teoria mas aceptada para la naturaleza juridica
de la unién no matrimonial es la que la toma como institucion juridica social,
pues al ser regulada por el ordenamiento juridico se le confieren derechos y
también la familia se encuentra protegida por el Estado salvadorefio sin

hacer ningun tipo de distincién en cuanto a su procedencia.
2.4.3. Requisitos de la unién no matrimonial

Para que la unién no matrimonial en El Salvador pueda ser aceptada
como tal, el Cddigo de Familia establece ciertos requisitos que deben ser

considerados al momento de su declaracion los cuales son los siguientes:

Que ninguno de los convivientes tenga un impedimento legal para
contraer matrimonio e hicieren vida en comun libremente, segun este

requisito significa que estos no tienen que haber contraido matrimonio entre

3 Marquez, La no Regulacién de la Pensién Compensatoria. 40 ,41
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si y que ninguno de ellos debe estar casado con otra persona; para que se
pueda considerar una union no matrimonial, debe de estar constituida al igual
gue el matrimonio por un hombre y una mujer que quieran y deseen estar en
el mismo techo compartiendo iguales derechos y obligaciones asi como la
responsabilidad frente a sus hijos como si esta relacion de hecho se tratare

de un matrimonio.

Que la union sea de forma singular: esta se refiere a que la relacién
debe ser Unicamente con otra persona, es decir, solamente entre ambos no
debe haber una tercera ni tener mas relaciones con otra u otras con animo
de permanencia; tiene que ser una relacibn monogamica; en la que guarden
fidelidad y respeto hacia la pareja tratando de mantener la armonia y la paz

entre ambos.

Continta: esto significa que el interesado que desee obtener la
declaracion de la union no matrimonial debe de tener el animo de la
permanecia en el tiempo, esta debe ser duradera pues el legislador es claro
en establecer cual es el tiempo de convivencia para ser considerada como
tal; que su convivencia no haya sido interrumpida de ninguna forma excepto
cuando uno de los conyuges falleciere antes de completar el periodo de

convivencia.3®

Estable y notoria: la estabilidad se refiere a que la relacién entre los
convivientes debe ser continua, permanente por cierto periodo de tiempo con
el animo de formar una hogar con la otra persona y la notoriedad se refiere a
gue si la relacion es estable debe ser notoria ante los demas, es decir que
existan testigos que en verdad los reconozcan como pareja y puedan

constatar que estos tienen una vida en comdn.

35 Codigo de Familia de El Salvador.
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Por un periodo de uno o mas afios: el Cédigo de Familia al ver que si
es una relacién de convivencia, notoria y continua pues establece un periodo,
gue es de uno o mas afos para que se pueda considerar que se esta ante
una uniéon no matrimonial, también que es una relacion estable, si no se
cumple con ese periodo de tiempo no se puede decir que se encuentra frente

a una relacion de este tipo3®

2.4.4 Caracteristicas

Cuando se hace referencia a las caracteristicas se determina el
fendmeno de los rasgos distintivos que lo vuelven autbnomo de los demas y
se encuentran relacionadas con las caracteristicas que se mencionan

anteriormente; estos elementos son:

Elementos de hecho: es una de las caracteristicas principales y
consiste en que entre la pareja exista una union coherente, y que sea un
vinculo estrecho con tratos efectivos, sentimentales y que sea una union de
familia, ya que existen uniones que se tratan, se conocen como tales pero no
conviven intimamente, lo que delega o desnaturaliza la unién, ya que es este
el fin.

Temporalidad: implica mantener dicha situacién en el espacio y tiempo

gue el legislador establece como requisito para obtener tal calidad.

Publicidad: se refiere al trato existente entre la pareja, que debe ser
notorio, ya que se tiene que conformar con hechos notorios, que no son otros
que los conocidos por la generalidad de personas, y que no necesitan ser

aprobados por los mismos.

Singular: esta se halla manifestada en una correlativa fidelidad para

los compafieros de vida, teniendo una vida monogamica.

% |bid.
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Elemento moral: existe la unién y con ello, la convivencia depende de
la conviccidn que otorgan a la union, tanto para ellos como para la sociedad,

donde se tiene que mediar el respeto mutuo y sincero entre la pareja.3’

Caracteristicas que tanto la doctrina como la legislacion en América

Latina exigen para que la unién no matrimonial produzca efectos juridicos.

La unién debe ser heterosexual: este requisito, algunas legislaciones
no lo mencionan pues lo consideran obvio, sin embargo, tratandose de una

relacion que produce consecuencias especificas debe quedar claro.

Comunidad de vida, cohabitacion: este es el elemento que distingue la
union no matrimonial de una simple relacién circunstancial, la cohabitacion
implica comunidad de vida, es decir, haber constituido un hogar comun, tal
caracteristica convierte a la unién no matrimonial en un matrimonio aparente

gue exteriormente no puede distinguirse del matrimonio real.

Publicidad, notoriedad. La unién del hombre y la mujer que cohabitan
constituyendo una comunidad de vida debe ostentarse publicamente pues si
se oculta puede no producir efectos juridicos; es decir, que la unidon debe ser

notoria de conocimiento publico.

Permanencia, temporalidad o estabilidad. La relacion sexual
circunstancial, momentanea o0 intermitente no constituye unidon no
matrimonial, se requiere pues que la cohabitacién y la comunidad de vida
sea duradera, es decir, debe tener permanencia en el tiempo. Si falta esta

caracteristica resultarian inaplicables casi la totalidad de los efectos que se

%7 Dora Idalia Reyes Zelaya,“ Cumplimiento del principio de igualdad de derechos de los
hijos dentro y fuera del matrimonio en materia sucesoral de acuerdo al art. 203 n° 4 del
codigo de familia; Trabajo de graduacién para obtener el titulo de licenciada en ciencias
juridicas, ( Universidad de El Salvador, abril de 1997), 15.
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atribuyen a la unién, tal es asi que algunas legislaciones entre ellas, la

nuestra requiere que se haya convivido durante uno o mas afos.

Singularidad. Esto significa que son un solo hombre y una sola mujer

gue se deben fidelidad reciproca, la relacion debe ser monogamica.

Debe existir capacidad nupcial: tal requisito implica que las personas
que constituyan la union no deben tener ningiin impedimento para contraer
matrimonio 0 como expresa Zannoni, la unién no matrimonial que la ley
considera seria Unicamente la unidon de personas libres es decir, la de

aquellos convivientes que no adolecen de impedimentos matrimoniales.

Lo que la ley regula como unién no matrimonial es un hecho social
licito, distinguiéndose de otros hechos irregulares o inmorales. Los

convivientes, deben tener el camino abierto para contraer matrimonio. 38

La legislacion Chilena por su parte, considera que es un requisito
esencial que la relacion sea entre un hombre y una mujer ya que estima que
las uniones de hecho solo pueden generarse cuando la relacion se da con
personas de diferente sexo; esto se sustenta por analogia con el estatuto
matrimonial, es decir que no se permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo, y las uniones de hecho son relaciones que tienen apariencia de

matrimonio, entonces las uniones de hecho deben respetar ese requisito.

La sentencia con referencia 136-A-2015, de la Camara de familia de la
seccion del Centro dictada en San Salvador a las diez horas y veinte minutos
del dia veinte de julio de dos mil quince presenta un ejemplo de cumplimiento
de los requisitos para la declaratoria de la unién ya que se resuelve sobre un

proceso de declaratoria de unién no matrimonial en sintesis se manifiesta

38 Calderén, Manual de Derecho de familia, 428.
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que los convivientes iniciaron su convivencia a partir del mes de marzo de mil
novecientos noventa y cuatro, estableciendo su domicilio y residencia como
pareja en determinado lugar y donde vivieron de forma permanente, e
ininterrumpida, sin ningln impedimento legal para contraer matrimonio entre
si y haciendo una vida en comun de forma singular, continua, estable y
notoria por un periodo de méas de dieciocho afios hasta el fallecimiento de

uno de los cényuges.

2.4.5 Procedimiento judicial para la declaratoria de la unién no

matrimonial

2.4.5.1 Declaratoria judicial

Es importante de este apartado hacer un breve andlisis acerca del
contenido y alcances de la declaratoria judicial, a partir de una serie de

definiciones dadas por algunos estudiosos del derecho; de esta manera:

Manuel Osorio define a la declaracion Judicial como “El

pronunciamiento de un juez acerca de una materia controvertida”. 3°

En cambio para Guillermo Cabanellas, la declaracion judicial es un
pronunciamiento de un juez o un tribunal acerca de una materia
controvertida. Estrictamente aun puede decirse por la sentencia favorable en

una accion declarativa. 4°

Del andlisis de las dos definiciones dadas anteriormente se puede
entender por declaratoria judicial, como el acto por medio del cual un juez o

un tribunal da un pronunciamiento y/o reconocimiento en el que se encuentra

39 Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 208
40 Cabanellas, «Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 35
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contenida la existencia de un hecho o de un acto, que permite a quien lo
solicita ejercer su pretendido derecho.

En el caso de la union no matrimonial, el art. 123 del Cédigo de
Familia, establece que: para el goce de los derechos que confiere la union no
matrimonial, se requiere declaracién judicial previa de su existencia. Dicha
declaracién procedera al acaecer el fallecimiento de uno de los convivientes
o la ruptura de la unién. Siempre que se requiera acreditar la calidad de
conviviente, para hacer uso de cualquiera de los derechos otorgados por

este codigo, aquella debera declararse judicialmente.

Este articulo establece claramente los dos mecanismos juridicos para
gue los convivientes hagan uso de los derechos que les otorga dicha
normativa, sin embargo, para la procedencia de estos mecanismos se
requiere que la union no matrimonial ya no exista, ya por que fallezca uno de
los convivientes o porque la relacion familiar de hecho se ha roto. El otro
mecanismo juridico existente procede cuando se producen circunstancias en
las que es preciso exigir a uno de los convivientes las responsabilidades de
un hogar o para que uno de estos pueda gozar de derechos familiares
fundamentales en este caso la union no matrimonial no se ha desintegrado,

es decir, aln subsiste.

De ahi que los miembros de esta podran ejercer los derechos que la
normativa familiar les concede siempre y cuando la relacibn en comento no

haya terminado.

En el primer caso, la declaracion judicial de uniébn no matrimonial
establece o reconoce en la realidad cuando una union familiar de hecho tuvo
existencia, siendo a través de aquella que se llega a saber con certeza

cuando dio principio y cuando termino dicha relacion.
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En el segundo caso, la declaracion judicial de conviviente declara y/o
establece la convivencia entre los compafieros de vida y expresando ademas
en el contenido de la sentencia el pretendido derecho invocado por el
solicitante lo que equivale a decir, que siempre y cuando se quiera ejercer un
derecho de los que otorga el Cédigo de Familia a la unién no matrimonial los
convivientes deberan recurrir a la autoridad judicial competente (juez de

familia), para que establezca la situacion ( relacion convivencial).*

El art. 126 de La Ley Procesal de Familia establece: “en la resolucién
gue admite la demanda para la declaratoria de existencia de la uniéon no
matrimonial, el Juez ordenara el emplazamiento del demandado y ademas
que se emplace por edicto a quienes consideren que la sentencia les
afectard 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 y en su admisién se
ordenara el emplazamiento por edicto para efectos sefialado en el inciso

anterior.

El Juez ordenard la practica de las pruebas tendientes a probar las

cuestiones accesorias que debe resolver en la sentencia.

En este proceso podran decretarse las medidas cautelares

establecidas para el divorcio y la nulidad. 2

Luego el art. 124 establece el contenido de la sentencia declarativa de

la existencia de la unién.

41 Héctor Manuel Fuentes Valdivieso y otros; “ Eficacia de la Declaratoria Judicial de
Conviviente como Mecanismo Juridico para que estos puedan Ejercer los Derechos que el
Cdodigo de Familia les Confiere”, (Trabajo de Graduacion para obtener el titulo de licenciado
en ciencias juridicas, marzo de 2000),16

42 Ley Procesal de Familia, D.L No. 133, del 14 de septiembre de 1994 publicada en D.O
No. 173, Tomo 324, de fecha 20 de septiembre de 1994.

44



En los casos del inciso primero del art. 123 esta determinara:

1) La fecha de inicio y de cesacion de la union;

2) Los bienes adquiridos por los convivientes y los frutos de estos deberan
establecerse de acuerdo al Régimen de Participacién en las Ganancias

regulado en el art. 51 de este Cédigo;

3) La filiacion de los hijos procreados durante ella, que no hubiere sido

previamente establecida;

4) A quien de los padres en su caso, correspondera el cuidado personal de
los hijos sujetos a autoridad parental habidos dentro de ella, el régimen de
visitas, comunicaciones y estadia de los mismos, para que el padre o la

madre que no viva con ellos, se relacione con sus hijos; vy,

5) A quien correspondera el uso de los bienes muebles y de la vivienda
familiar, con la finalidad de dar proteccion a la o el conviviente y a las y los
hijos bajo autoridad parental, incapacitados, discapacitadas o

discapacitados y demas personas que integren el grupo familiar.

En el caso de que la vivienda destinada para el uso familiar, estuviese
gravada, en la misma sentencia la o el juez podra determinar la obligacién
del pago de las deudas buscando en todo caso el bienestar de las y los hijos

y la 0 el conyuge bajo cuyo cuidado personal se confiaren.

La declaratoria de existencia de la unién no matrimonial, debera
pedirse dentro de los tres afios siguientes contados a partir de la fecha de
ruptura de la misma o del fallecimiento de uno de los convivientes, so pena

de caducidad.

Esta accion podra ser iniciada por cualquiera de los convivientes o sus

herederos segun el Art. 125 del Caodigo de Familia.
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2.4.5.2 Efectos juridicos que genera la declaratoria de la unién no

matrimonial

La legislacién secundaria confiere a los convivientes ciertos derechos
que solo pueden hacerse valer a través de la declaratoria judicial de
conviviente emitida por un juez de familia, la cual como ya se dijo, surge
como consecuencia de una union de hecho adn no disuelta, en vista de que
en aquella se generan circunstancias para los convivientes a quienes se les
hace necesario exigir estos para determinar responsabilidades de uno de

ellos, entre los derechos que se pueden derivar tenemos:

Proteccién de la vivienda familiar: El Codigo de Familia regula la
proteccion a la vivienda familiar, siendo el espiritu de dicha regulacién el que
dicha institucion juridica procura por el desarrollo integral de la familia,
proporcionandole de esta forma la seguridad de contar con un techo que se

lo permita.

El articulo 120 de dicho cuerpo normativo relacionado con el articulo
46 del mismo otorga el presente derecho, estableciendo que la constitucion
de derechos reales o personales sobre el inmueble que sirve de habitacién a
la familia necesita del consentimiento de ambos convivientes so pena de
nulidad; con lo que se da seguridad al inmueble que sirve de habitacion a los
miembros de la familia a fin de preservarlo como vinculante para los
participes de aquella, ya que no basta el consentimiento de uno solo de los
convivientes para gravar dicho bien, siendo imprescindible que se anote
preventivamente en el registro inmobiliario al que por su jurisdiccion

pertenezca. 4

El consentimiento de ambos convivientes para la constitucion del

derecho de habitacion sobre el inmueble que sirve como vivienda familiar

43 Codigo de Familia de El Salvador.
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debera otorgarse en escritura publica o en acta ante el Procurador General
de la Republica o los auxiliares departamentales de este, en cualquiera de
los casos, dichos instrumentos deberan inscribirse en el registro de la
propiedad Raiz e Hipotecas correspondiente, tal y como se afirmé en el

parrafo que antecede.

Accién Civil. Segun Couture, accién es “El poder juridico que tiene
todo sujeto de derecho a acudir a los 6rganos jurisdiccionales para

reclamarles la satisfaccion de una pretension.

Se entiende por Accion Civil: “aquella que le compete a uno para
reclamar en juicio sus bienes o intereses pecuniarios. Nace el derecho sobre
las cosas y de las mismas fuentes que las obligaciones, es decir, de la ley,
de los contratos, cuasicontratos, delitos, cuasidelitos. En la jurisdiccién
crimina la que entabla la victima de un delito o sus derecho-habientes para
conseguir la restitucion de lo arrebatado, la reparacion del dafo y el

resarcimiento del perjuicio.

El articulo 122 del Codigo de Familia, establece al respecto que: “En
caso de muerte el compafiero de vida sobreviviente tendra derecho a
reclamar al responsable civil, indemnizacion por los dafios morales y

materiales que hubiera sufrido”.

El resarcimiento del dafio ocasionado en virtud de una verdadera
accion reparatoria, no es mas que el pago de una indemnizacién por el
perjuicio causado ilicitamente. Entendiese el resarcimiento del culpable al
aspecto patrimonial y aun mas al no patrimonial. El primero consiste, en la
privacion o disminucion de los bienes para el infractor, pudiéndose apreciar
la pérdida o falta de beneficios, el segundo tiene como particularidad el no
aplicarse a los bienes fisicos que pertenecen al patrimonio, de una persona

sino que por el contrario, tiene su efectivizacion en lo que pueda
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experimentar el conviviente perjudicado en concepto de sufrimiento, tomando
este término en un sentido amplio, se refiere tanto al fisico como al

sufrimiento moral.#*

Gastos familiares y trabajo compensatorio: Este derecho tiene su
vigencia y desarrollo en el articulo 119 inciso 2° del Cédigo de Familia; el
cual tiene intima relacion con el articulo 38 del mismo cuerpo normativo en el
gue se impone a los convivientes la obligacion de sufragar en proporcién
similar a los recursos econémicos que estos posean, los gastos de familia,

entendiendo por estos los relativos al sostenimiento del hogar.*®

Los gastos de familia se establecen como una obligacion compartida
para los convivientes, es decir, ambos conllevan la responsabilidad de
contribuir para sufragar los gastos que el hogar produce en proporcion a sus
condiciones econdmicas, sin embargo, el mismo Cdédigo de Familia genera la
oportunidad que si uno de los convivientes no tuviere bienes, ni gozaré de
emolumento alguno el trabajo de hogar o el cuidado de los hijos sera
estimado como la contribucién a tales gastos, con el mismo valor que las

aportaciones del otro.

En cuanto al inciso segundo del articulo 381 establece que: si alguno
de los convivientes, ante el incumplimiento del otro se viere obligado a
contraer deudas para sufragar los gastos de la familia, aquel sera

solidariamente responsable de su pago.

La doctrina al respecto al referirse a este punto lo da por llamar
responsabilidad ante terceros y lo plantea como solucién a las obligaciones
contraidas por uno de los convivientes para el sostenimiento del hogar o la

educacién de los hijos, ya que si este incumpliere por uno u otro motivo, su

4 Fuentes, “Eficacia de la declaratoria judicial”, 17.
4 |bid.
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comparfiero de vida estaria obligado a responder por dichas obligaciones

solidariamente.

Aprovechamiento de los frutos de los bienes comunes: Este hace
referencia al régimen patrimonial que se ha de aplicar en las uniones de
hecho, entendiendo por este las normas que regulan las relaciones
econdmicas de los convivientes entre si y frente a los terceros. Asi el articulo
119 inciso 1° del cuerpo normativo en cita establece que el régimen
patrimonial que se aplicara a los convivientes sera el de Participacion de
ganancias. Este régimen aplicado al presente consiste en que el conviviente
tendra derecho a participar en las ganancias de los bienes que administra su
comparnero(a) de vida, durante el tiempo en que dicho régimen hubiere

estado vigente.

Una vez declarada judicialmente la relacion convivencial, el
conviviente solicitante puede perfectamente exigir gozar de la participacion

en las ganancias de los bienes que administra su compafiero (a) de vida.

Lo anterior significa que cada conviviente es duefio de los bienes que
adquiere durante la existencia de la union, de los cuales, puede disponer
libremente, pero a su vez, le nace la obligacibn de participarle de las
ganancias obtenidas al otro conviviente durante se mantenga aquella, por
ende, ambos adquieren el derecho de participar en las ganancias obtenidas

por el otro durante la union.

De otros derechos que pueden derivarse con la declaratoria de unién
no matrimonial: EI Cédigo de Familia otorga derechos a los convivientes una
vez que les ha sido otorgada tal condicion mediante la declaracion judicial
que acredite aquella; empero existen otros derechos que solo se pueden
hacer efectivos al acaecer el fallecimiento de uno de los convivientes o bien,
ante la ruptura de la unién, para lo cual, es condicion indispensable la

declaracion judicial previa de la existencia de aquella; ya que esta ultima
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constituye la forma de hacer constar y/ o acreditar que existi6 dicha unién
para que esta produzca sus efectos juridicos.

Entre los derechos que se derivan, a criterio del legislador secundario

se encuentran:

Régimen patrimonial: entiéndase por régimen patrimonial. “El estatuto
juridico que regula los intereses pecuniarios entre los cényuges o

convivientes entre si, y frente a los terceros.

El articulo 119 del cuerpo normativo sublite en su inciso primero
establece que “los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la unién y sus
frutos, asi como los que produjeren los bienes que cada conviviente tenia a
la iniciacidén de la union, se aplicaran a ambos convivientes o sus herederos,
las reglas del régimen de la participacién en las ganancias, entendiéndose
por este aquel en el que cada uno de los convivientes adquiere derecho a
participar en las ganancias obtenidas por su compafiero (a) de vida de los
bienes que al otro le pertenecieren, durante el tiempo de existencia de dicha
union. En otras palabras, cada conviviente sera duefio exclusivo de sus
bienes, pudiendo administrarlos y disponer de ellos libremente, pero
adquiriendo el derecho de participar de las ganancias obtenidas con el otro

durante la union. 46

Vocaciéon sucesoria. Entiéndase por suceder: “asumir el caracter de
heredero o legatario con ulterior ejercicio de los derechos y cumplimiento de
las obligaciones de la persona a la cual se hereda por testamento o ley, o de

ambos modos.

Al respecto en el art. 121 de este Codigo se establece que: “cada uno

de los convivientes sera llamado a la sucesion abintestato del otro, en el

48 |bid. 18
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mismo orden que los conyuges”. Debiendo entenderse por sucesion
abintestato o intestada aquella en la cual” Se hace la transmisién segun
normas legales, de los derechos y obligaciones del causante, por su muerte
0 presuncion de su fallecimiento, cuando no deja testamento, o este resulta

nulo o ineficaz.

En su caso el Art. 988 del Cadigo Civil, establece, que seran llamados
a la sucesion intestada por su orden las siguientes personas: 1) Los hijos, el

padre, la madre y el cdnyuge, y en su caso el conviviente sobreviviente”

En este Ultimo caso serd el conviviente sobreviviente quien sera
llamado a suceder intestadamente, con lo que se pretende proteger a
aquellas personas que optan por conformar una union de hecho y a sus

miembros.

Para que estos puedan hacer uso del derecho en comento, es
necesario primeramente que el conviviente sobreviviente, promueva ante el
juzgado de familia competente las diligencias para obtener la declaratoria de
unién no matrimonial, y una vez obtenida esta debe aquel promover las
diligencias de su sucesion intestada segun lo establecido en el articulo 1162
y siguientes del Cédigo Civil y segun lo establecido en los articulos 18 al 19
de la Ley del Ejercicio Notarial de la Jurisdiccion Voluntaria y de otras
Diligencias.*’

47 Ibid. 19
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CAPITULO IlI

LA PATERNIDAD

El presente capitulo tiene como propédsito comprender la figura de la
paternidad para lo cual es necesario referirse a las instituciones juridicas de
la filiacion y el parentesco, puesto que la paternidad es una clase de
parentesco y un tipo de filiacion, por lo cual se desarrolla todo lo referente a

estas, como la definicién y clases de cada una.

3.1. Parentesco, filiacion y vinculo genético

El parentesco es la relacion existente entre sujetos en virtud de la

consanguinidad, afinidad o adopcion que conforman una familia (la amplia).

Mientras que la filiacion es aquella que configura el nacleo paterno-
materno filial, esto es la relacién del hijo con su padre y/ 0 madre (también
llamada familia nuclear). Como estado de familia general, el parentesco

reposa sobre la filiacion, siendo esta su fuente.

En sentido amplio, cuando se hace referencia a que dos personas son
parientes entre si, es porque tienen un asesor comun (tronco) generando las
estirpes. En sentido restringido cuando existe una relacion de descendencia
en linea recta inmediata surge una paternidad o maternidad. Lo que implica
qgue la filiacion, estructurada sobre la base del parentesco, es aquella
relacion parental entre dos personas que tienen un parentesco consanguineo

en linea recta ascendente en primer grado (hijo: padre-madre).
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Las clases de parentesco implican la extension de sus efectos (el
consanguineo es mas fuerte que el afin, la linea recta que la colateral y los
grados mas cercanos versus los mas remotos.) Por su parte, la filiacibn como
estado de familia especifico genera efectos erga omnes respecto de quienes

gozan de esta.*®
3.1.1 Parentesco
3.1.1.1 El parentesco en general

Se ha definido la familia como un régimen de relaciones juridicas,
interdependientes y reciprocas, emergentes de la union intersexual y la
procreaciéon. Estos dos hechos biolégicos fundamentales estan
presupuestos, respectivamente, en la institucion del matrimonio y la filiacion.
Ademas, la adopcién o filiacion adoptiva, sin presuponer el hecho biolégico

de la procreacion, integra la nocién amplia de filiacién.

Pero la familia no se reduce solo al nucleo constituido por cényuges y
los hijos con ser ese nucleo paterno-materno filial el que gravita
decisivamente en las orientaciones basicas de la politica familiar, sino que
las relaciones interdependientes reciprocas se extienden por imperio de la
ley entre aquellas personas que reconocen entre si generaciones biolégicas
antecedentes o0 consecuentes que les son comunes, esto es, los
consanguineos y entre un cényuge y los consanguineos del otro, llamados

afines de estos.

La existencia de relaciones juridicas derivadas de la consanguinidad,

la afinidad o la adopcion determina el parentesco.

48 Enrique Varsi Rospigliosi; Filiacién, Derecho y Genética, Aproximaciones a la teoria de la
filiacion biolégica;( Lima Perd, Fondo de Cultura Econémica; 1999.) 38
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El art. 345 del Codigo Civil define el parentesco como “el vinculo
subsistente entre todos los individuos de los dos sexos, que descienden de
un mismo tronco”. Pero esta definicidn es parcial ya que solo comprende a
los consanguineos y no a los afines ni el parentesco habido de la adopcion.
De manera que el parentesco puede definirse como el vinculo existente entre

las personas en virtud de la consanguinidad, la afinidad o la adopcién. 4°

En la familia moderna a diferencia de lo que acontecio en la evolucion
de la familia romana, el parentesco no se determina por la sujecidén a las
protestas del pater familias, denominado asignacion que no suponia
necesariamente el vinculo consanguineo de la cognacion. Habia cognados
consanguineos que no formaban parte de la familia, porque habian salido de
la potestad del pater. Asi, el hijo emancipado, la hija casada cum manu, el

descendiente dado en adopcion, etcétera.

En virtud del matrimonio emancipacion del varon o matrimonio cum
manu de la hija o de la adopcién, cesaba el parentesco agnaticio. A su vez,
el parentesco consanguineo tuvo en un principio escasa trascendencia,
aunque, a medida que la familia evoluciona delegando sus funciones de
caracter economico-politico que justificaban la estructura basada en la
jefatura del pater, se ira consolidando, paulatinamente, como una comunidad

de sangre.

3.1.2 Clasificacion del parentesco

Segun su fuente u origen, se distingue: a) parentesco por
consanguinidad, es decir, el que vincula o liga a las personas que

descienden unas de otras o de un antepasado comun; b) el parentesco por

4% Gustavo A. Bossert, Manual de Derecho de Familia, 6° Edicion; (Buenos Aires Argentina;
Editorial Astrea; 1998).
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afinidad, 6sea el que vincula o liga a un cényuge con los parientes
consanguineos del otro, y c) el parentesco por adopcidn, existente entre
adoptante o adoptantes y adoptado o entre el adoptado y sus parientes y los

consanguineos y afines de los adoptantes.

3.1.2.1 Parentesco legitimo o ilegitimo

Con anterioridad a la reforma de la ley 23.264 correspondia distinguir
entre parientes legitimos e ilegitimos, a tenor de lo dispuesto en los arts. 365
y 366 del Cdéd. Civil. Como ya se explico la citada ley 23. 264 consagra
normativamente el concepto de la unidad de la familia por lo que (a partir de
la no discriminacion entre filiacion matrimonial y extramatrimonial argentina

art.240, Cod. Civil) ha perdido vigencia aquella calificacion.®°

3.1.3 Efectos civiles

En su conjunto, las relaciones de parentesco y por supuesto, las que
derivan del matrimonio configuran el concepto de familia en sentido amplio.
Los vinculos interdependientes y reciprocos que crea el parentesco
trascienden imputando subjetivamente el contenido de relaciones juridicas
familiares. En el ambito del derecho civil, los principales efectos del
parentesco son los relativos al derecho reciproco a alimentos (arts. 367 a
376) y de visitas (art. 376 bis ley 21. 040) Ademas, el parentesco por
consanguinidad es el presupuesto de la vocacion hereditaria legitima (arts.

3545 y siguientes, 3565 y siguientes Cod. Civil).

Hasta la sancion de la ley 17. 711, esta era una afirmacion absoluta;
pero a partir de 1968, mediante la incorporacion al Cédigo Civil del art. 3576

bis, el derecho sucesorio también se otorga en virtud de la afinidad, para el

50 Bossert, Manual de Derecho de Familia.224
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caso de la nuera viuda, sin hijos, que no hubiese contraido nuevo matrimonio
y que tiene derecho a recibir, en la sucesion de sus suegros, la cuarta parte
de los bienes gque hubiesen correspondido en ella a su marido premuerto.
Finalmente, el parentesco adoptivo es también fuente de vocacién hereditaria

legitima.

Ademés pueden sefialarse otros efectos civiles emergentes del
parentesco. Constituye presupuesto de impedimentos matrimoniales, tanto
en la consanguinidad (art. 166, inc. 1°y 2°, Cod. Civil) como en la afinidad
(art.166, inc.3°) Confiere legitimacion para la oposicion a la celebracion de la
institucion del matrimonio (art, 177 inc. 2° y 3°) y, consiguientemente, para
deducir la acciéon de nulidad del matrimonio, en los casos previstos por los
arts. 219y 220. 5t

3.1.4 Clases de parentesco segun el Cédigo de Familia

Segun el Cadigo de Familia el parentesco es la relacion de familia que
existe entre dos 0 mas personas y puede ser por consanguinidad, afinidad o

por adopcion.

3.1.4.1 Parentesco por consanguinidad

Parentesco por consanguinidad es el existente entre personas que
descienden unas de otras, o de un ascendiente comun. En esta clase de
parentesco se puede citar el parentesco entre padre e hijo o madre e hijo que

especificamente se denomina filiacion.

3.1.4.2 Parentesco por afinidad

Es el existente entre uno de los conyuges y los consanguineos del
otro. También existe parentesco por afinidad entre uno de los convivientes y

los consanguineos del otro.

*1 Ibid. 225
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3.1.4.2 Parentesco por adopcion

Es el que se origina, entre el adoptado, los adoptantes y los parientes

de estos, con los mismos efectos que el parentesco consanguineo.

En este caso se hara referencia especificamente al parentesco por

consanguinidad.®?
3.1.5. Filiacion

Concepto de Filiaciéon: proviene etimolégicamente de la voz latina
“filus” cuyo equivalente en idioma castellano es “hijo”. Segun Rossel-
Saavedra filiacion es: “el vinculo juridico que une a un hijo con su padre o
con su madre y que consiste en la relacion de parentesco establecida por la
ley entre un ascendiente y su inmediato descendiente, o sea su descendiente

en primer grado”.

Jorge Oswaldo Azpiri lo define como “el vinculo familiar que une a una

persona con el hombre que lo engendro y con la mujer que lo alumbro”.

Para el Jurista italiano Dominico Barbero “filiacién es ante todo, el
hecho de la generacidn por nacimiento de una persona llamada hijo, de otras
dos personas a quienes se llaman progenitores, indica lego también la

relacion juridica que media entre progenitores e hijos”.

Como se podra observar la filiacion tiene como objeto de analisis las
relaciones entre padres e hijos, por lo cual no hay que confundir la filiacién
con la figura juridica del parentesco, puesto que aunque suelen tener
relacion no son los mismo, el primero solo examina la unién bioldgica y legal
entre padre e hijo, mientras que el parentesco trata sobre el grupo familiar

mas amplio o extenso tales como hermanos, tios, abuelos, sobrinos, etc.%3

52 Codigo de Familia de El Salvador.
53 Calderén, Manual de Derecho de Familia, 462-464
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La filiacion es el vinculo juridico, determinado por la procreacion entre
los progenitores y sus hijos. Si bien es idéntica por naturaleza, en el plano
juridico admite diversas clasificaciones. En este sentido, desde la sancion del
Cadigo Civil, el derecho ha seguido una evolucién que ha desembocado, a

través de la ley 23. 264 en el régimen actualmente vigente.>*

El Cbdigo de Familia de El salvador la define como: el vinculo de
familia existente entre el hijo y sus padres. Respecto del padre se denomina
paternidad y respecto de la madre, maternidad.

Este cuerpo normativo establece que la filiacion puede ser por

consanguinidad o por adopcion.
3.1.5.1 Filiacién matrimonial y extramatrimonial

El Cédigo Civil no solo establecié originariamente las categorias de
hijos legitimos e ilegitimos, sino que ademas entre estos ultimos distinguia

los hijos sacrilegos, incestuosos, adulterinos y naturales.

Los sacrilegos (art. 340) eran los hijos de clérigos de ordenes mayores
o de padre o madre ligado por voto solemne de castidad en orden religiosa
aprobada por la Iglesia Catodlica, esta categoria desaparecié con la sancion
de la ley 2393 que secularizo el matrimonio; los incestuosos (art.339) eran
los nacidos de quienes eran hermanos, ascendientes o descendientes; los
adulterinos (art. 338) eran aquellos cuyos padres no podian casarse a la
época de la concepcion del hijo por tener uno de ellos 0 ambos impedimento

de ligamen.

Respecto a todos ellos, la ley (art.342) proclamaba que no tenian
derecho a investigar la paternidad o maternidad. Solo se les permitia

reclamar alimentos hasta los dieciocho afos de edad si habian sido

% Bossert, Manual de Derecho de Familia. 225
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reconocidos voluntariamente y estaban imposibilitados para proveer a sus

necesidades (art. 343).

Los hijos naturales, nacidos de quienes habrian podido contraer
matrimonio al tiempo de la concepcion de este, tenian cierto estado de
familia, ya que se les permitia demandar por reclamacion de filiacion (art.
325), solicitar alimentos (art. 330), y tenian porcioén hereditaria a la muerte de
sus padres, aunque, concurriendo con hijos o descendientes legitimos, esa

porcidn equivalia a un cuarto de la parte de estos (art. 3579 Cod. Civil).

La ley 14.367, que fue sancionada en 1954, eliminé las calificaciones
entre los hijos extramatrimoniales, y les confiri6 a todos, los derechos que
hasta ese momento solo tenian los hijos naturales; ademas, elevé su porcion
hereditaria, de la cuarta parte a la mitad de lo que corresponderia a un hijo
matrimonial (art. 8°, ley 14. 367).La ley 23.264.

La reforma al Cddigo Civil de 1985 establece que la filiacion
matrimonial y extramatrimonial producen los mismos efectos. Asi lo dicen el
actual art. 240 del Céd. Civil y el art. 21 de dicha ley. Por eso, el art. 241
afiade que el Registro Civil expedira unicamente certificados de nacimiento
gue sean redactados en forma que no resulte de ellos si el hijo ha sido 0 no

concebido durante el matrimonio.

Sin embargo, las categorias de hijo matrimonial y extramatrimonial se
mantienen pero esto, para discriminar entre unos y otros en cuanto a
derechos reconocidos, sino porque existen diversidad de formas para
establecer la paternidad en el caso de hijos matrimoniales y

extramatrimoniales.>®

Conviene destacar que la equiparacion de efectos entre hijos nacidos

dentro y fuera del matrimonio, no solo responde a una concepcion humanista

% Ibid.
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en cuanto a no hacer distingos entre los individuos por razones ajenas a su
propia conducta, sino que, ademas, pone fin a distingos de inspiracion
meramente materialista, ya que de tal caracter eran las diferencias de efectos
gue subsistian entre unos y otros hijos: el doble de porcidén hereditaria para
los matrimoniales con respecto a los otros, y la imposibilidad de reclamar
alimentos entre hermanos cuando su filiacion no era matrimonial, segun
surgia de los articulos 367 y 369 del Cdodigo Civil reformados por la ley
23.264.

3.2. Determinacion de la filiacion

Concepto general. La filiacion que tiene lugar por naturaleza,
presupone un vinculo o nexo bioldgico entre el hijo y sus padres. Cuando ese
nexo bioldgico puede considerarse acreditado, la paternidad o la maternidad
guedan juridicamente, determinadas. Determinacion es, entonces, la

afirmacion juridica de una realidad biolégica presunta.

3.2.1 Modos de determinaciéon de la filiacién

La determinacion de la filiacion puede ser legal, voluntaria y judicial.

Es legal cuando la propia ley, en base a ciertos supuestos de hecho,
la establece. Asi por ejemplo cuando el art. 242 del Cdodigo de Familia
sefala que la maternidad se determina por el parto y la identidad del nacido,
o cuando el art. 243 del mismo cuerpo normativo dispone que se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y

hasta los trescientos dias posteriores a su disolucién.

Es voluntaria cuando la determinacién proviene de la eficacia que se
atribuye al reconocimiento, expreso o tacito, del hijo. Finalmente, es judicial
la determinacion que resulta de la sentencia que declara la paternidad o la

maternidad no reconocida, en base a las pruebas relativas al nexo biologico.
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3.2.2 Prueba de filiacion

Si se trata de filiacion matrimonial, ella se probara con la inscripcién
del nacimiento y el certificado de matrimonio de los padres en el Registro
Civil, o con la sentencia que establece el vinculo de filiacion si este fue
desconocido y si trata de filiacion extramatrimonial, por el reconocimiento
practicado por el progenitor ante el Registro Civil, o por la sentencia dictada

en juicio de filiacion.>®
3.3. La paternidad

3.3.1 Definicion

Segun Sara Montero es la manifestacién espontanea de la voluntad de
uno o de ambos progenitores de considerar como hijo al nacido fuera del
matrimonio, la filiacion en cuanto a la madre resulta de la prueba del
nacimiento, si una mujer da a luz y no abandona al hijo no requiere de ningun
acto juridico para que resulte entre ambos un lazo familiar de la filiacion; la

misma queda establecida por el hecho natural del nacimiento.

El reconocimiento de un hijo requiere de ciertos requisitos de fondo y
de forma. Los de fondo se refieren a la edad y el consentimiento de otras
personas para que pueda tener efectos como acto juridico, la edad en cuanto
al que reconoce debe tener para el hombre 16 y 14 la mujer y si el hijo que
se va a reconocer es un menor de edad se requiere del consentimiento de

sus representantes legales o de su autorizacion judicial.

La investigacion de la paternidad es una atribucion que nuestra carta
magna establece en la norma especial o secundaria como un medio para

reconocer el derecho que tiene todo menor de saber quiénes son sus

%6 |bid. 226
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progenitores y para asegurar en alguna medida el ejercicio de una paternidad
responsable que tienda a reducir los indices de abandono de la madre y el

nifio.
3.3.2. Investigacion de la paternidad

Cuando una persona nace fuera del matrimonio ante la omision del
progenitor de reconocerlo voluntariamente la ley otorga al hijo el derecho de
pedir la imputacién de paternidad al sujeto que se suponga sea el padre del

mismo.>’

Este derecho del hijo manifestado mediante el ejercicio no es del todo
acertada, pues investigar significa indagar, registrar, hacer diligencias para
descubrir una cosa y en el caso que interesa que es la de investigacion de la
paternidad el hijo que intenta la accion debe de tener a su favor
determinadas circunstancias como prueba de que cierta persona es su
padre, puede darse el caso ciertamente del hijo que ignore realmente su
origen y que tenga realmente que hacer una investigacion al respecto, pero
al hacer su accion debe de tener consigo los indicios necesarios o suficientes

sobre quien es su padre para poder intentar su demanda.

Por otra parte el juez de la causa tampoco ordenara que se realice
una investigacion si no que se atendera a las pruebas presentadas por las

partes para poder decidir sobre la cuestion

3.3.3. Concepto de investigaciéon de la paternidad

Doctrinariamente se ha definido la investigacion de la paternidad como
la investigacion judicial que tiene por objeto establecer la filiacion de una

persona nacida fuera del matrimonio y no reconocida por su progenitor.

57 Montero, Derecho de Familia. 310
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Asentado anteriormente que la investigacion de la paternidad como el
derecho de ejercitar una accién no es una averiguacion judicial definiremos la
misma como el derecho que tiene el hijo o la madre de ejercitar una accion
para que si las pruebas que se presentan son suficientes a juicio del juez se

impute la paternidad a un determinado sujeto.

3.3.4 Referencia histérica de la investigacion de la paternidad

El derecho de exigir la certeza de su filiacion mediante la accion
judicial correspondiente ha sido una de las cuestiones mayormente debatidas
en la doctrina y en la legislacion con diferentes criterios; las tres posturas
gue se han asumido son: la prohibicién tajante de la investigacion de la
paternidad, la libertad absoluta del hijo de indagar su origen y el reclamo ante
los tribunales, y la permision limitada al mismo cuando tiene a su favor

ciertas limitadas pruebas.

En el derecho romano la condicidbn de hijos naturales surgia del
concubinato que era una forma permitida por la ley de unirse dos personas
de condicion desigual, sus hijos eran tenidos con paternidad cierta en
relacion con el concubino no necesitaban por ello reclamar su estado, los
hijos de personas libres no unidas en matrimonio no tenian la condicién de

naturales por considerarse que habian cometido delito de estupro.

En los antecedentes de la legislacién espafiola el fuero juzgo no trata
sobre el concubinato ni sobre los hijos naturales hasta 1225 el fuero real

habla sobre los hijos de padre y madre solteros.

En el derecho Francés antiguo la paternidad podia investigarse
mediante la accion judicial y los gastos del parto eran impuestos por la simple

declaracién de la madre respecto de la identidad del padre de su hijo.
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El Cédigo Civil Francés neg6 la investigacion de la paternidad en su
articulo 340 como reaccién a la préactica de la misma durante la época
revolucionaria que se decia que llego a extremos abusos, solo se permitia en
el Cadigo Napoleén en casos de rapto cuando coincide este delito con la

época de la concepcion.

El Codigo Civil Espafiol es contrario a la libre investigacion de la
paternidad en su articulo 141 y nos habla de reconocimiento forzoso de
paternidad del padre cuando exista prueba documentada del mismo o por
posesion continua de estado por parte del hijo y en los casos de violacion

estupro o rapto de acuerdo a lo que dispone el Cédigo Penal.

La paternidad es una presuncion juridica, admite prueba en contrario,
surge con certeza relativa dentro del matrimonio el hijo de la mujer casada es
hijo del marido. La paternidad fuera del matrimonio es incierta por principio y
solo puede establecerse por reconocimiento voluntario por el padre o por

sentencia que asi lo declare en un juicio de investigacion de la paternidad.
3.3.5 Impugnacion de la paternidad

Antes hacer referencia a la impugnacion de la paternidad se debe de

tener en cuenta que es lo que significa el término impugnacion.

Segun el diccionario juridico impugnacion es: la accion que va dirigida
a cuestionar la validez de una sentencia, acto, documento o situacion
mediante la interposicion de los recursos previstos en el ordenamiento

juridico. 58

Impugnar segun el diccionario de la lengua espafiola publicado por la

Real Academia es combatir, contradecir refutar.

58 «Diccionario Juridico», 27 de octubre de 2015.156
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Segun el Codigo Procesal Civil y Mercantil es el derecho a recurrir que
tienen las partes gravadas por la resolucion que se impugna, este de

acuerdo al articulo 501 del mismo cuerpo normativo.>®

Pero volviendo al tema de impugnacion de la paternidad es
claramente palpable que estas pretensiones por especial peculiaridad solo
pueden ejercitarse en los casos de paternidad por disposicion legal o por
reconocimiento voluntario y no asi en los casos de reconocimiento judicial
debido a que la sentencia que otorga o rechaza la relacién paterno filial es
impugnable por efecto de la cosa juzgada tampoco cabe duda que se aplica
a los hijos dentro del matrimonio como si fueran de él lo Unico que cambian

son las presunciones legales.

3.4. Legitimacion activa para pedir laimpugnacién de la paternidad

Cuando la impugnacién de la paternidad es para contrarrestar la
presuncion legal que se le ha dado al padre los Unicos facultados para poder

ejercer dicha accion de impugnacion son:

1. El marido segun los pone de manifiesto el articulo 151 del Codigo de
Familia pues mientras el marido se encuentra con vida nadie mas tiene esa
facultad para impugnar la paternidad que por medio de la ley se le ha

otorgado

2. Los herederos, ascendientes y cualquier otra persona a quien el estado

paterno familiar ocasionare perjuicio actual.

Es importante hacer menciéon que para que el marido pueda ejercer
dicha pretension de paternidad no haya caducado el término que la ley

establece para poder impugnar debido a que si el termino ya hubiere

%9 Cédigo Procesal Civil y Mercantil de El Salvador, (D. L No. 702 de fecha 18 de septiembre
de 2008, D.O No. 224, Tomo 381, del 27 de noviembre de 2008).

65



caducado y el marido ya no se encuentra con vida nadie mas podré iniciar
dicha impugnacion segun lo dicho por los articulos 153 y b 157 del Cdodigo de
Familia, ademas los herederos ascendientes del marido fallecido también
podran promover dicha impugnacién otros interesados como son: por
ejemplo los legatarios, donatario que obviamente la paternidad establecida a
un hijo les contraiga algun perjuicio al verse disminuido su patrimonio puesto

gue les tocaria compartirla con el hijo.
3.5. Excepcidon de no impugnacion de la paternidad®®

La excepcion de la no impugnacion de la paternidad es un medio de
defensa que la ley les otorga a las personas que estan debidamente
facultadas para poder impugnar la paternidad y estas no hacen uso de este
mecanismo de defensa que tiene como objetivo principal impedir los efectos

0 repercusiones patrimoniales.

Para que se pueda dar efectivamente la excepcion dilatoria de la no

paternidad se deben de cumplir con los requisitos siguientes:

Que el presunto padre no haya reconocido al hijo como suyo en
cualquiera de las formas establecidas plasmadas en el articulo 143 del
Cddigo de Familia. Que se proponga expresamente y se demuestre la no
paternidad del reclamante con la prueba de los mismos hechos que debian

de probarse en un juicio de impugnacion tales como la prueba bioldgica.

Que no exista sentencia ejecutoriada en que la accion de impugnacion
del padre se haya resuelto de forma desfavorable. Es decir, que es cosa
decir juzgada. y se hall6 que este, si es hijo del padre que impugnaba ese
hecho.

80 Codigo de Familia de El Salvador
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Que quien formula la excepcién haya sido declarado heredero sin
contradiccion del pretendido padre.

Que el pretendido hijo o sus herederos reclamen sus derechos.
3.6. Impugnacion del reconocimiento voluntario

El precepto legal sometido a este estudio indica que la impugnacion
de la paternidad cuando esta ha sido establecida por el reconocimiento
voluntario, solo podra ser promovida por parte del hijo, los descendientes del
padre y por los que tuvieren interés actual los cuales seran los otros hijos del
padre, los legatarios o donatarios, esta accion no esta facultada para que
pueda ser ejercida por el propio padre tal como lo consagra el articulo 147
del Codigo de Familia cuando dice que la paternidad es irrevocable, tampoco
la madre tiene esta facultad por considerarse que ella sabe muy bien quien

es el padre bioldgico del hijo.5!

®1 1bid.
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CAPITULO IV

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En este capitulo se abordara el principio de igualdad, con el propésito
de profundizar sobre éste, que es muy importante ya que es la base y el
punto de partida del trabajo de investigacion, se analiza primeramente la
igualdad en general y algunos aspectos relacionados; para luego profundizar

en el principio de igualdad de los hijos.

4.1. Evolucién histérica

La Constitucion Federal de Centro América de 1824, establecia en su
preambulo que los representantes del pueblo de Centro Ameérica,
congregados en Asamblea Nacional Constituyente, decretaron la
Constitucion, para afianzar los derechos del hombre, los principios

inalterables de igualdad, seguridad y propiedad en su art. 2.

A nivel nacional, el derecho a la igualdad, fue regulado en la Constitucién
de la Republica de 1824, donde ya se proclamaba el derecho de igualdad, al
disponer en el art. 8 que: “Todos los salvadorefios son hombres libres e
igualmente ciudadanos del Estado”, posteriormente la Constitucion de 1841,
consagraba la igualdad ante los tribunales de justicia; y asi sucesivamente
las Constituciones continuaron reconociendo el derecho de igualdad, hasta la
actual Constitucion de la Republica de (1983), que reconoce el derecho de

Igualdad en el Art. 3 de la manera siguiente: “ Todas las personas son
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iguales ante la ley, para el goce de los derechos civiles no podran
establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza,

sexo o religion. 62

4.1.1 Definicién

Antes de hablar de una definicién de igualdad se hace referencia a las
facetas o las formas en que esta puede ser vista.

Asi la igualdad puede ser atendida como: igualdad ante la ley, igualad
de trato formal, de trato como equiparacion, igualdad como generalizacién,

como valor y como principio y finalmente la igualdad como derecho.

4.1.2 Laigualdad ante la ley

Tal como se ha relacionado, la concepcion original de los
revolucionarios liberales con relacion a la igualad, era la de una igualdad

ante la ley.

Esa concepcion requiere que la ley debe ser universal, general,

abstracta y para algunos autores duradera.

La igualdad ante la ley constituye un limite formal a la actuacion del
legislador en cuanto al alcance de la ley. Trataba inicialmente de igualar
dicho alcance o efectos en relacidén con sus destinatarios, con independencia
de los contenidos de la ley y de las diferencias de tales destinatarios. Por eso

el limite era formal.

Actualmente el principio de igualdad ante la ley se postula
expresandose que ella, en principio, debe ser universal, general y

abstracta.®3

62 Dora Alicia Reyes Zelaya; Cumplimiento del Principio de Igualdad de Derechos de los
Hijos dentro y fuera del matrimonio en materia sucesoral de acuerdo al art. 203 N° 4. Del
Cédigo de Familia. 17

69



Es decir, que no es un principio absoluto, dado que puede ser roto
cuando la ley singular o particular se encuentre objetiva y razonablemente

justificada.

4.1.3 Laigualdad en la ley

Diversos autores sostienen que la igualdad no solo debe ser un limite
formal sino material, que debe afectar el contenido de la ley. De acuerdo a
ésta caracteristica o faceta de la igualdad se prescribe que la ley debe tratar
a todas las personas por igual. También en este caso el principio no se
postula en forma absoluta. Es obvio que las personas y los grupos que ellas
forman se hallan, en la realidad, en una situacién de desigualdad.

El art. 3 de la Constitucién expresa que: “Todas las personas son
iguales ante la ley”, pero en la vida real no lo son. Por ello, la misma
Constitucion prescribe un trato diferente por ejemplo para los trabajadores
que procure el mejoramiento de sus condiciones de vida, para los enfermos

gue carezcan de recursos, etc.

Con lo anterior surge una aparente contradiccion: por una parte la
igualdad en la ley impone al legislador la obligaciéon de tratar a todas las
personas por igual, pero, en varias de sus disposiciones la Constitucion le
exige a €l y a otros funcionarios publicos que hagan lo necesario para
conseguir que quienes estén en una situacion de inferioridad, puedan

superarla y alcanzar una igualdad real.

4.1.4 Igualdad en la aplicacién de la ley

La igualdad implica no solo una proteccion frente al legislador, sino

también frente a los operadores juridicos que aplican la norma, por lo cual,

63 José Albino Tinetti, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial;
Dr. Arturo Zeledén Castrillo; “Igualdad juridica”. 9
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tanto los 6érganos que ejercen una funcion administrativa, como una funcién
jurisdiccional estan obligados a la aplicacion directa de la igualdad

reconocida en la Constitucion. %4

A este respecto ha dicho la Sala de lo Constitucional en el fallo 15. 96
“Como se sugiere del texto mismo, la formula constitucional contempla tanto
un mandato en la aplicacibn de la ley por parte de las autoridades
administrativas y judiciales como un mandato de igualdad en la formulacion

de la ley, regla que vincula al legislador.”

La igualdad también impone un limite a la actuacion de los poderes
publicos que aplican la ley, porque estos son los que mayores posibilidades
tienen de imponer un trato desigual a las personas, el cual puede ser

discriminatorio.

En primer lugar a la administracién publica se le prohibe otorgar un

trato desigual a quienes se encuentren en situaciones idénticas.

El principio de igualdad se proyecta también a los 6rganos jurisdiccionales.

Vale la pena mencionar que en el caso que se ignorase el mandato
constitucional de igualdad, las autoridades estatales incurririan en

responsabilidades civiles, administrativas e inclusive penales, en su caso.

4.1.5 Igualdad de trato formal

Ella que no supone simplemente el mantenimiento de la vieja regla de
que “hay que tratar igualmente a los iguales, y desigualmente a los
desiguales” sino un planteamiento mas complejo que comprende dos
vertientes de la igualdad que podriamos llamar igualdad como equiparacion,

frente a otra formulacion denominada igualdad como diferenciacion.

 bid. 11
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4.1.6 Igualdad de trato como equiparacion

Se expresa en el principio de no discriminacioén, y afecta a aquellas
condiciones de las personas que siendo distintas entre unas y otras, no se
consideran relevantes, dichas condiciones y no justifican por tanto, un trato
desigual. Bajo este criterio no se puede tratar desigualmente a los
desiguales.®®

Asi, en los casos de diferencias por rasgos fisicos, caracteres y
cualidades de los seres humanos, la ley no puede establecer un trato
discriminatorio por dichas cualidades. La pertenencia a una raza, a un sexo,
a una religion, a una clase no implica per se la posibilidad de ser
diferenciados por el ordenamiento juridico. De ahi que la igualdad se
manifieste equiparando a las personas que se distinguen por esas

condiciones y no diferenciado por las mismas razones.

Es como anota Ferrajoli, “la indiferencia juridica de la diferencia.
Segun esto, las diferencias no se valorizan, ni se desvalorizan, no se tutelan
ni se reprimen, no se protegen ni se violan”. También la igualdad como
equiparacion implica el tratamiento dentro de una misma categoria a aquellos
sujetos ante los cuales no existe ninguna justificacion razonable para un

tratamiento diferenciado, tanto en la ley, como por los operadores juridicos.

4.1.7 lIgualdad de trato como diferenciacion

La ley puede crear diversos estratos o categorias diferenciadores,
basandose por ejemplo en la edad, el patrimonio, el nivel académico, y en
donde habra que estudiar en cada caso la aplicacion del principio de
razonabilidad para considerar la irrelevancia de las condiciones dentro del

ordenamiento juridico y su justificacion frente al art. 3 de la Constitucion.

& Ibid. 12
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El problema sera por supuesto, determinar cuando debe efectuarse
razonablemente un tratamiento por diferenciacion o por equiparacion; lo que
equivale a preguntarse: cuando debo dar a través de la ley a los individuos
un trato igual, por considerarlos dentro de una misma categoria, y cuando
debo crear categorias distintas, para mantener la igualdad como trato
diferenciador.

4.1.8 Laigualdad como generalizacion

Esta concepcion de la igualdad expresa la superacion del privilegio
otorgado a un sector de personas y la construccién de las normas juridicas

como dirigidas a un abstracto homo juridicos.

En cuanto a la jurisdiccion en razon de este principio, las comisiones y
tribunales que juzgaban a las personas en virtud de ciertas prerrogativas son
abolidas en el Estado liberal del Derecho, razén por la cual, la Constitucion
prohibe el fuero atractivo en su art. 190. De este principio también se deriva
la prohibicion de leyes especiales o singulares, ya que el ordenamiento
juridico no puede regular, sin justificacion adecuada, situaciones semejantes
o0 iguales a través de normas especiales que vulneren la aplicacion general

de la ley.

4.1.9 Laigualdad como valor y como principio

Con relacion a la igualdad se da el mismo fenbmeno que ocurre con
otras nociones y es que aparecen consideradas por la doctrina o
consagradas en la Constitucién en forma de valores en unos casos, en forma
de principios en otros, existiendo ademas normas especificas o reglas que se
orientan por tales valores 0 que son concreciones de esos principios. Esta

circunstancia mueve a cierta confusion, particularmente porque la distincion
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entre valores y principios se realiza desde diversos puntos de vista con

relacion a algunos de los cuales todavia existe polémica. ¢

La igualdad considerada como un valor es una dimension que
pretende crear ambitos de certeza y de saber a qué atenerse, y que para

algunos estéa directamente vinculado a la seguridad juridica.®’

Consecuencia directa de esta faceta de la igualdad serd su
configuracion como limite frente a la actuacién de los 6rganos del Estado, en
tanto la igualdad informa a todo el ordenamiento juridico, debiendo tomarse

en consideracion por aquellos encargados tanto de crearlo como de aplicarlo.

En suma, la igualdad vendria pues, a ser no solo un derecho de las

personas, sino también un valor constitucionalmente protegido.

La igualdad es considerada, como ya se dijo, no solo como un
derecho y un valor, sino como un principio. La distincién entre valores y
principios se ha intentado utilizando diversos criterios, ninguno de los cuales

ha alcanzado hasta ahora comuan aceptacion.

Uno de ellos es el que se basa en el diferente grado de concrecion. De
las tres categorias analizadas, los valores son los mas abstractos, genéricos

e indeterminados.

En una perspectiva mas especifica, se ha expresado que los valores
se limitan a expresar fines. Su enunciado juridico, se agota en la declaracién
de tales fines y carecen de estructura juridica interna. En cambio los
principios, aunque también son abstractos, si cuentan con una estructura
juridica interna que alberga en germen un cierto niumero determinable de
reglas. Por ello, se ha afirmado que los principios son formulas de derecho

fuertemente condensadas.

% Ibid. 14
7 1bid. 15
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Claramente se puede constatar tanto la diferencia de concrecion,
como la presencia 0 ausencia de estructura juridica interna al comparar las

siguientes formulaciones:

La del Art.1 de la Constitucion espafiola en la que se postula que
dicho Estado “propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico

la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.”

La que aparece en la primera parte del primer inciso del articulo 3 de

la Constitucion: “Todas las personas son iguales ante la ley.”

En la primera la igualdad aparece Unicamente como una orientacion
genérica de la mas alta jerarquia, que se debe defender o amparar por el

Estado. En cambio en la segunda, que consagra un principio.

Dicho principio, como sostiene la doctrina viene a ser un criterio de
desarrollo de los derechos fundamentales, él debe modularlos y constituir

una condicién basica para su ejercicio.®

Aun cuando exista la diferencia sefialada entre valores y principios,
debe tenerse en cuenta que no son categorias inconexas, ya que el principio
de igualdad explicita, especifica o concreta en un mayor grado el valor de

igualdad.

Esta es una meta-norma con relacién al principio y una norma de
tercer grado respecto de las reglas o disposiciones especificas como el Art.
32 Cn que proclama la igualdad juridica de los conyuges o las disposiciones

del Cadigo de Familia que constituyen concreciones de esta igualdad.

8 |bid. 16
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4.1.10 La igualdad como derecho

La igualdad es también concebida como un derecho que puede ser
invocado ante la administracion, la jurisdiccién ordinaria y en su caso, frente

a la jurisdiccion constitucional.

Se trata, sin embargo, como sefala la doctrina de un derecho
relacional, ya que es dificil concebirlo como un derecho auténomo, esto es
asi porque la especifica naturaleza de igualdad ante la ley exige que su
trasgresion se proyecte sobre un determinado campo material, no se violenta
la igualdad en abstracto, sino en relacibn con algin objeto o bien

constitucional especifico.

De este caracter de la igualdad como derecho se confirma a su vez
qgue la igualdad es también una obligacidon constitucionalmente impuesta a
los 6rganos del Estado, que consiste en tratar de igual forma a cuantos se

encuentran en iguales situaciones de hecho. 6°
4.2. Definicién de igualdad

Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales expresa que cuando en términos de Derecho se habla de igualdad,
lo que se quiere decir es que la ley no establece distinciones individuales
respecto a aquellas personas de similares caracteristicas, ya que a todos
ellos se les reconocen los mismos derechos y las mismas posibilidades. Una
consecuencia de esa igualdad ha sido la abolicion de la esclavitud y la
supresion, en muchas legislaciones, ya que no desgraciadamente en todas,

de los privilegios de nacimiento.

Todas las personas son iguales ante la ley, sin distincion de credos,

razas, ideas politicas, posicidbn econdémica. Este sentido de la igualdad, que

6 Ibid. 16-17.
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ha constituido un ideal logrado a través de muchos siglos y de muchas
luchas, se estd viendo contrariado en tiempos modernos por teorias racistas,
gue quieren establecer discriminaciones por razones de raza y de color, y por

los sectarismos religiosos o politicos.’°

Cabanellas que ha sido citado por Reyes Zelaya establece que: “el
principio de igualdad material procesal es el que establece igual trato, e
iguales oportunidades en cuanto a derechos y obligaciones, en la tramitacién
de los juicios a un lado la diversa especie de demandante y de demandado y
las actitudes adoptadas en el procedimiento derivadas de la pasividad o
ausencia. En lo provisional, la uniformidad de criterios en cuanto a
obligaciones y derechos pasivos, sin diferenciaciones clasistas, sociales, de
sexo, creencia religiosa, ideas politicas o sindicales. Principio de integridad,

de unidad y de universalidad. "*

Segun Francisco Bertrand Galindo, derecho de igualdad significa:
“‘Ante todo y por encima de todo, aunque no exclusivamente, igualdad en
cuanto a dignidad de la persona individual, y por tanto igualdad, en cuanto a

los derechos fundamentales o esenciales de todo individuo humano”.

Segun Galindo y otros en el “manual de derecho constitucional”, la
igualdad desde el punto de vista filosoéfico- juridico, igualdad quiere decir ante
todo y por encima de todo”, y desde el punto de vista axioldgico, significa

“paridad formal ante el derecho” —Igualdad ante la Ley.

Este autor clasifica la igualdad como: Igualdad ante el Estado:
consiste en la aplicacion de la ley contra la ley como una aplicacion regular,
correcta de las disposiciones legales, sin otras distinciones de supuestos

ocasos que los determinados por la norma legal.

0 Ossorio, “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, 490
"t Reyes, Cumplimiento del Principio de Igualdad.18
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Ilgualdad ante y entre los particulares. Sin embargo, no obstante la
clasificaciébn antes expuesta, solamente se desarrollara la igualdad ante el
Estado, por ser esta la que interesa en esta investigacion, porque la igualdad
ante y entre los particulares basicamente se refiere a relaciones privadas

como son: la igualdad laboral, la igualdad entre los cényuges, etc. 2

Para Ignacio Burgoa, juridicamente la igualdad es “ una circunstancia
que se traduce en el hecho de que varias personas, en nuamero
indeterminado que se encuentren en una determinada situacion, tengan la
posibilidad y capacidad de ser titulares cualitativamente de los mismos
derechos y de contraer las mismas obligaciones que emanan de dicho
Estado”.

“El principio de igualdad debe entenderse en referencia a la igualdad
de condiciones, pues no todos tenemos en forma absoluta los mismos
derechos. Cuando se da los presupuestos para el ejercicio de un derecho,

las personas tienen igualdad de derecho.”

“En el devenir de la historia la igualdad no habia existido ni como
fendmeno social o real ni mucho menos como derecho consagrado
juridicamente.””® En la legislacion salvadorefia el concepto de igualdad es
retomado en la Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacién de Discriminacion

contra las Mujeres la cual la define de la siguiente manera:
Articulo 6: Igualdad:

Un derecho individual y colectivo; por tal razon, su proteccion debera
ser exigida cuando su incumplimiento o violacion afecte significativa y
negativamente el ejercicio de los derechos ciudadanos, en ambas

circunstancias.

2 Francisco Bertrand Galindo y otros, Manual de Derecho Constitucional Tomo Il, (Segunda
edicion, 1996.), 809
73 [bid
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El derecho de las y los ciudadanos a recibir, por parte de las
instituciones del Estado, igual respeto, trato y proteccién de los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion y en las leyes secundarias; asi
como, en las disposiciones incluidas en las Convenciones y Tratados

Internacionales ratificados por El Salvador.

La plena realizacion de la igualdad real a través de la proteccion,
aplicaciéon y cumplimiento de las obligaciones derivadas de los derechos
establecidos en el ordenamiento juridico, asi como en las normas,
decisiones, procedimientos, practicas y acciones administrativas de las

instituciones publicas del Estado.

Igualdad de Oportunidades: Se refiere a la igualdad y equiparacion de
las condiciones para la exigencia de los recursos y los beneficios que
permiten a cada persona acceder por si misma, a la garantia de los derechos

que establecen las leyes en todos los ambitos. 4

4.3 Caracteristicas

Debido a que la igualdad tiene diferentes facetas o ambitos de
aplicacion desde los que puede ser vista, se pueden mencionar las

siguientes caracteristicas:

4.3.1 lgualdad formal o ante la ley

Este tipo de igualdad presenta como caracteristicas las siguientes: No
se distingue a los destinatarios, No se atiende al contenido de la norma,
Tiene que ver més bien con los efectos de la ley, es decir, con su alcance en

general, Vincula a quien aplica la ley no a quien la genera.

" "Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacion de la Discriminacion contra las Mujeres",
Asamblea Legislativa, ( 8 de abril de 2011.D.0 Nam. 645)
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4.3.2 Igualdad como tratamiento diferenciado

Tiene en cuenta las diferencias entre los destinatarios
Vincula al legislador y aplicadores

4.3.2 Igualdad material

También tiene en cuenta las diferencias de los destinatarios vincula a

legisladores y aplicadores

Demanda un actuar del Estado para remover los obstaculos que

limitan de hecho la igualdad de las personas.”

4.4. Derechos de los hijos nacidos en el matrimonio y los hijos nacidos

en uniones no matrimoniales

Segun la Constitucién art. 3: “todas las personas son iguales ante la

ley” esto en cuanto al principio de igualdad de manera general.

Esta misma en su articulo 36 se refiere al principio o derecho de
igualdad de los hijos al mencionar que: “Los hijos nacidos dentro o fuera de
matrimonio y los adoptivos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es
obligacion de estos dar a sus hijos proteccidon, asistencia, educacién y

seguridad.

No se consignara en las actas del Registro Civil ninguna calificacion
sobre la naturaleza de la filiacién, ni se expresara en las partidas de

nacimiento el estado civil de sus padres.

Mientras que el Cddigo de Familia en su art. 202 establece: “los hijos
cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion tienen los mismos derechos y

deberes familiares entre los cuales se encuentran

S Tinetti, Igualdad Juridica.25
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1) Saber quiénes son sus padres, ser reconocidos por estos y llevar sus

apellidos.

1) Vivir en el seno de su familia, sin que pueda separarseles de sus padres si

no por causas legales;

2) Recibir de sus padres: crianza, educacién, proteccion, asistencia y

seguridad y;

3) Heredar de sus padres, en igualdad de condiciones cualquiera que sea su
filiacion’®.

Sin embargo a pesar de esto se puede apreciar que en realidad no es
asi y que los hijos nacidos dentro del matrimonio tienen algunos derechos
gue no tienen los hijos que nacen en las uniones no matrimoniales por
ejemplo la presuncién de paternidad por ministerio de ley art. 141 ya que
estos se presumen hijos del marido por haber nacido después de la
celebracion o durante el matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes
a su disolucién o declaratoria de nulidad mientras que los hijos nacidos en
uniones extramatrimoniales tienen que depender de si es voluntad del padre
reconocerlos y si ho demandar judicialmente a este, tramite que conlleva

consecuencias econdémicas, morales tanto para el hijo como para la madre.

Pero en este caso si el interés del legislador es garantizar los
derechos del menor, no debe estar sujeto de ninguna manera a la
dependencia de los actos que puedan o no realizar los padres ni tampoco el

estado civil que estos guarden.

4.5 Normativa internacional y nacional referente al principio de igualdad

A nivel internacional el principio o derecho de igualdad se encuentra

regulado en diferentes pactos y tratados asi:

6 Codigo de Familia de El Salvador.
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4.5.1 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

En su Articulo 26 establece: “Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibird toda discriminacion y garantizard a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminaciéon por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social.””

4.5.2 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos:

Por su parte se refiere a este en el Articulo 24 con el epigrafe:

“Igualdad ante la Ley”, manifestando que:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia tienen,

derecho, sin discriminacién a igual proteccion de la ley”.”®
4.5.3 La Declaracion Universal de Derechos Humanos

En su Art. 7 dispone: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra

toda provocacion a tal discriminacion.”’®

En la normativa nacional este derecho se encuentra regulado
principalmente en la Constitucion y luego en las leyes secundarias como el
Codigo de Familia y la Ley de Proteccion Integral Para la Nifez y

Adolescencia.

7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 23 de marzo de 1976

8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José Costa Rica del 7 al 22 de
noviembre de 1969.

® Declaracion Universal de Derechos Humanos, Aprobada y proclamada por la Asamblea
General en su resolucién 217 A de 10 de diciembre de 1948
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4.5.4 La Constitucion de la Republica

Consagra este derecho en su art. 3 manifestando que: “Todas las
personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no
podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de

nacionalidad, raza sexo o religion.”8°

Y en su art. 36 se refiere al principio de igualdad de los hijos
estableciendo inc. 1 que: “Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio y
los adoptivos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacion de

estos dar a sus hijos proteccién, asistencia, educacion y seguridad”.

En el inc. 2 establece que no se consignara en las actas del Registro Civil
ninguna calificacién sobre la naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las

partidas de nacimiento el estado civil de los padres.
455 EI Cbédigo de Familia por su parte

Se refiere a dicho principio de igualdad en su art. 202 estableciendo
que: “Todos los hijos, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion, tienen

los mismos derechos y deberes familiares.”

Y en al art. 203 dicho cuerpo normativo menciona cuales son esos
derechos de los hijos entre ellos nim. 4 derecho a heredar de sus padres, en

igualdad de condiciones cualquiera que sea su filiacion. 8!

4.5.6 La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA)

En el art. 11 titulado: “Principio de Igualdad, no discriminacion y

equidad” establece: “Todas las nifias, nifios y adolescentes son iguales ante

80 Constitucion de la Republica de El Salvador, D.C S/N del 15 de diciembre de 983.
81 Codigo de Familia.
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la Ley. Por tal motivo no podra justificarse ninguna distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en criterios tales como sexo, raza, color,
edad, idioma, religién, culto, opinién, filiacién, origen nacional, étnico o social,
posicidbn econdmica, necesidades especiales, discapacidad fisica o mental,
nacimiento o cualquier otra condicion de las nifias, nifios, adolescentes o de
sus madres, padres, representantes y responsables, que tengan por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus

derechos fundamentales. ®?
4.6 Instituciones relacionadas al principio de igualdad

4.6.1 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, en Inglés United
Nations Children's Fund (UNICEF):

Es un organismo internacional en favor de la proteccion de la infancia
que se rige bajo las disposiciones y principios de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, al defender la proteccién de los derechos de la infancia,
la necesidad de contribuir a resolver sus necesidades basicas y de ampliar

sus oportunidades para alcanzar su pleno potencial.
4.6.2 Procuraduria Para la Defensa de los Derechos Humanos

Es una institucion integrante del Ministerio Publico, de caracter
permanente e independiente, con personalidad juridica propia y autonomia
administrativa, que tiene como objetivo "velar por la proteccion, promocion y

educacion de los derechos humanos".

4.6.3. Instituto Salvadoreiio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y
Adolescencia. (ISNA)

Creado por Decreto Legislativo N°. 482, de fecha 11 de marzo de
1993, publicado en el Diario Oficial N° 63, Tomo N° 318, del 31 de ese mismo

82 | ey Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, D.L N° 839, del 26 de marzo de
2009.

84



mes y afio, se transforma mediante la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia en una entidad de atencion de naturaleza publica, integrada
plenamente en el Sistema de Proteccidon Integral por medio de la Red de

Atencién Compartida.

Entre sus funciones y atribuciones se encuentran:

Desarrollar programas de proteccién, asistencia y educacién para las
nifias, niflos y adolescentes cuyos derechos hayan sido vulnerados o se

encuentren amenazados.

Promover y ejecutar estrategias, planes y programas de formacion y
capacitacion dirigidos a la educacion, mejoramiento y especializacion de
recursos humanos, en las areas de atencién, proteccion y tratamiento de la
nifiez y adolescencia, asi como en materia de prevencion de situaciones que

afecten a la nifia, nifio, adolescente y su familia.

4.6.4 Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA)

Es el conjunto coordinado de Organos, entidades o instituciones
publicas y privadas, cuyas politicas, planes y programas tienen como
objetivo: Garantizar el pleno goce de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes del pais.

Tiene como funcion: Velar por la defensa efectiva de los derechos de

las nifias, nifios y adolescentes.

Por tanto al finalizar la investigacion sobre este principio de igualdad
de los hijos se puede concluir que en la legislacion salvadorefia aun hace
falta regulacion del principio de igualdad en lo relativo a los hijos que nacen

en una unién no matrimonial respecto de los hijos que nacen en un
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matrimonio, ya que para estos Ultimos se presume la paternidad por
ministerio de ley mientras que los que nacen en una union de hecho o no
matrimonial sino se les reconoce voluntariamente tienen que demandar a su
padre para que este los reconozca judicialmente lo que implica un dafio

moral, ademas esto les genera un gasto econémico y de tiempo.

Tanto los hijos nacidos dentro de un matrimonio como los nacidos en
uniones no matrimoniales deben tener los mismos derechos sin importar la
situacion juridica de sus padres ni el origen de su filiacibn sin embargo
observamos que esto en realidad no es asi 0 no se cumple ya que a pesar
de que leyes como la Constitucion siendo la carta magna de mayor jerarquia
en el pais establece que todos somos iguales ante la ley en la practica esto
no se ve de manifiesto esto es porque cuando el legislador en el Codigo de
Familia expresa que los hijos de matrimonio su paternidad es presumida por
ministerio de ley y los de las uniones no matrimoniales los deja a la voluntad
de un tercero sabiendo que es quien decidiera si reconoce o no al hijo y si no
quiere sera otro tercero quien lo obligara, no hay una igualdad total aunque
diga el articulo 3 de la Constitucion que somos iguales sin ninguna distincion
aqui si se ve esa distincién en cuanto a la situacién familiar que los padres
tienen al no estar casados, pero eso no tendria por qué afectar a los hijos,
pues estos no tienen responsabilidad de haber nacido dentro del matrimonio

o dentro de una unién no matrimonial.

4.7 Jurisprudencia internacional y nacional

4.7.1 Jurisprudencia internacional

La sentencia con referencia C-204-2005, de fecha Marzo 8 de 2005,
denominada “Derecho de los hijos extramatrimoniales y los derechos y los
padres de aquellos” dictada en Bogota; Colombia por la Corte Constitucional

se refiere al principio de igualdad expresando que:
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“El punto de partida del analisis del principio de igualdad es la férmula
clasica, de inspiracion aristotélica, segun la cual “hay que tratar igual a lo
igual y desigual a lo desigual”’. De conformidad con lo dispuesto en el Art. 13
de la Constitucion Politica, todas las personas nacen iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién

politica o filosofica.

Agrega la misma norma que el Estado promovera las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas a favor de grupos
discriminados o marginados, protegerd especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica o mental se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos

gue contra ellas se cometan.

El precepto de igualdad es reiterado en algunas normas superiores en
relacion con materias especificas, tales como las confesiones religiosas e
iglesias (Art. 19), los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados
o0 procreados naturalmente o con asistencia cientifica (Art. 42), la relacion de
género, masculino y femenino (Art. 43) y las oportunidades para los
trabajadores (Art. 53)”.

En dicha jurisprudencia constitucional dos ciudadanos entablaron una
demanda contra el Art. 449 (parcial) del Codigo Civil modificado por el art. 50
del decreto ley 2820 de 1974 y una vez cumplidos los tramites
constitucionales y legales de los procesos de inconstitucionalidad, la Corte

Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

La norma en mencidn establecia: “Los padres de los hijos

extramatrimoniales podran ejercer los derechos concedidos por los articulos
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precedentes a los padres legitimos, si viven juntos. En caso contrario

ejercerd tales derechos aquel de los padres que tenga a su cuidado al hijo”.

Los demandantes alegan que la norma parcialmente demandada
vulnera el preambulo y los arts. 2, 5, 13, 44 y 93 de la Constitucion Politica y
el Art. 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
san José Costa Rica).

Aseveran que dicha norma es contraria al principio de igualdad
consagrado en el preambulo y el Art. 13 de la Constitucion y en el Art. 24 de
la Convencion Americana sobre derechos Humanos, porque discrimina a los
padres extramatrimoniales en relacién con los matrimoniales por el hecho de
la no convivencia, para efectos del ejercicio de unos derechos previstos en
normas precedentes a ella considerando por tanto que se quebranta el fin
esencial del Estado consistente en garantizar los principios, derechos y

deberes consagrados en la Constitucion.

La Corte Constitucional por su parte considera: que el art. 13 de la
Constitucion establece que todas las personas gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razén de
origen familiar, entre otras razones, y el mismo art. 42 citado preceptia que
los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados

naturalmente con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.

Expresa la Corte Constitucional: que por consiguiente, no puede el
legislador expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a
los derechos y deberes de quienes ostentan la condicién de cényuge o de
compafiero permanente, como tampoco entre los hijos habidos en
matrimonio o fuera de él, ya que no puede la ley, ni mucho menos la
administracion, mantener o favorecer diferencias que consagren regimenes

discriminatorios, porque ello significa el quebrantamiento ostensible de la
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Carta al amparo de criterios éticos e histéricos perfectamente superados e

injustos.

En sentencia posterior afirm6: “El esposo o esposa en el caso del
matrimonio y el comparfiero o compafiera permanente, si se trata de unioén de
hecho, gozan de la misma importancia y de iguales derechos, por lo cual
estan excluidos los privilegios y las discriminaciones que se originen en el

tipo de vinculo contractual.

Todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las cargas
y responsabilidades que el sistema juridico establezca a favor de las
personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las que
conviven sin necesidad de dicho vinculo formal. De lo contrario, al generar
distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce la
norma que equipara las dos formas de unién y se quebranta el principio de

igualdad ante la ley que prescribe el mismo trato a situaciones idénticas”. &3
4.7.2 Jurisprudencia nacional

En la sentencia con referencia 44-96 se observara de manera
sintetizada como se pone de manifiesto el principio de igualdad en favor de

los hijos.

Esta apelacion consiste en que el juzgado de familia del departamento
de Chalatenango declar6 inadmisible la demanda de paternidad que la
madre de los menores de edad reclamaba en contra de quien fuera el
heredero o herederos del supuesto padre, esto porque a quien se le estaba
atribuyendo la paternidad ya habia fallecido y por motivos de fuerza mayor el
sefor ya fallecido no asent6 las partidas de nacimiento de los menores y por

ello no habian sido reconocidos como sus hijos.

83Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-204,del 8 de Marzo del 2005; Bogota D.C
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Dichos menores de edad fueron procreados en una Uni6on no
Matrimonial que la madre sostuvo con el supuesto padre durante siete afios,
la demanda se declar6é inadmisible previo a la subsanaciéon de las
prevenciones hechas por el juzgado a la demandante, que consistia en
proporcionar los datos personales de los menores, que proporcionara los
datos de la que era la madre del fallecido, y que legitimar& en calidad en la
gue actuaba la sefiora madre del fallecido y que expresara quien habia
firmado a ruego de la peticionaria, luego se le previno al representante de la
demandante que legitimara la calidad de heredera de la sefiora madre del
fallecido pues el supuesto padre de los menores no tenia mas hijos y la Unica
pariente cercana que tenia era la madre, esto a efecto de saber quién era el
legitimo contradictor del juicio, prevencién que se puede denotar que no fue
subsanada por el Apoderado legal de la demandante pues la demanda se

declard inadmisibles.

La apelacion se fundamenta en que se esta es en materia de familia y
no en materia civil, pues lo que se esta tratando de obtener es la declaratoria
de paternidad de los menores; con fundamentacion respaldada en el Articulo
150 del Codigo de Familia y no tiene por qué estar basada la resolucion del
Juzgado en lo establecido en el Codigo Civil, puesto que no se esta en
discusion de lo patrimonial si no de lograr establecer la filiacién paterna de

los menores.

Es necesario mencionar que uno de los principios rectores del derecho
de familia es velar por el interés de los menores y respetar los derechos
constitucionales en favor de estos y con los Tratados Internacionales

ratificados por El Salvador, y que el legislador en materia de familia no se ha

84 Camara de Familia de la Seccion del Centro, San Salvador, recurso de apelacién, (17 de
junio de 1996). 1
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pronunciado al respecto de que para establecer la paternidad un menor de
edad tenga que someterse a las reglas establecidas por el Cédigo Civil
cuando el supuesto padre ya haya fallecido, puesto que como ya se dejé en
claro que lo que se pretende establecer es una filiacion paterna, lo que se

demuestra que no es un interés patrimonial lo que se esta buscando.

Pero los magistrados coinciden que lo se debe de aludir es a quien
hay que demandar en el proceso de paternidad de los menores si es contra
la madre del fallecido pues es la Unica pariente cercana, lo primero que debe
de verse si se va a tratar de incoarse la demanda contra el representante de
la sucesion con la previa declaracion de heredera por resolucion del Juez de
lo Civil o por el Notario o si en materia de familia puede omitirse esos pasos y
demandar directamente a los llamados a la sucesion en este caso a la
supuesta abuela teniendo en cuenta que se tiene las certificaciones de
nacimiento de los menores de edad, la de defuncion del presunto padre y las

de nacimiento del mismo.8®

Se analizan los cuerpos normativos que sirven de filiacion paterna
para poder dictar una resolucion sobre el tema en discusion. Como el articulo
34 de la Constitucion que establece que el Estado tiene la obligacién de
proteger a los menores, el articulo 36 del mismo cuerpo normativo hace
referencia a la igualdad de derechos de los hijos matrimoniales,

extramatrimoniales y los adoptivos.

En consecuencia se dejo en claro que no debe de existir ningun trato
gue sea discriminatorio en cuanto a los derechos de estos hijos pues la
garantia de los derechos de los menores comienzan con la garantia de que
el Estado es quien ayudara para la investigacion de la paternidad asi como

también se hace mencién a los articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los

8 |bid.6
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Derechos del nifio, los cuales manifiestan que el nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento, y tendré derecho a un nombre y
a una nacionalidad y en la medida que sea posible saber quiénes son sus
padres y a ser cuidados por ellos entre otros tratados internacionales y
cuerpos normativos, que lo que buscan es que los nifios no sean
discriminados ni tratados de una forma desigual, no importa el tipo de
filiacibn que este tenga, pues todos son iguales sea que vengan de un

matrimonio o de una unién extramatrimonial.

Pero en lo referido para saber a quién se va demandar aunque exista
la ley Procesal de Familia se nota que el legislador no se ha pronunciado
sobre cuando el padre fallece y no hay herederos declarados o nadie se ha
acercado a aceptar la herencia si no que solo se pronuncia cuando hay una

declaratoria de herederos.

En vista que en materia de familia no existe ningun tipo de
pronunciamiento al respecto, siguiendo con el principio constitucional del
articulo 36 en lo referente a la igualdad juridica de los hijos frente a sus
padres sean estos de un matrimonio o de una relacion extramatrimonial se
ve violentado el principio de igualdad cuando la ley o los jueces exigen que
para poder demandar la paternidad cuyo padre ya haya fallecido se tiene que
seguir las diligencias de aceptacion de herencia o si esta tiene algun curador
iniciar contra el curador respectivo, diligencias que pudieran verse suprimida
o ser obviadas si se dijera que se pueden ser demandados los supuestos
herederos del supuesto padre, y no los herederos en si pero como en
materia de familia no se ha dado un pronunciamiento al respecto no hay un
antecedente para este no hay curadores ad item y queda claro que no existe
una autonomia completa de las normas en materia de familia pues en

ocasiones siempre remite a leyes civiles.
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Los magistrados en su resolucion concluyen que no se puede dejar de
lado todas las Convenciones Internacionales, Tratados Internacionales,
cuerpos legales que velan por el principio de igualdad de los menores que ya
se relacionaron anteriormente y revocan la declaracion de inadmisibilidad y
ordena que tenga por admisible la demanda presentada, por no haber en
materia de familia una autonomia completa pues no se sabe quién es el
heredero o si la pariente mas cercana aceptara la herencia, que en este caso
es la madre o el padre fallecido, y que esto hace que el juzgado siga las

etapas procesales para saber si hay o no herederos declarados.

8 |bid.7
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CAPITULO V

DERECHO COMPARADO

Con el propésito de lograr una comparacion entre la regulacion del
principio de igualdad en El Salvador y en otras legislaciones internacionales
se hace mencion de como se encuentra regulado este principio en algunos

paises como: Costa Rica, Paraguay, Ecuador, Nicaragua y Colombia.

5.1. Costa Rica

Regula este derecho en la Constitucién hasta en su articulo 33.

Articulo 33: “toda persona es igual ante la ley no podra practicarse

discriminacion alguna contraria a la dignidad humana.”®’

Y en el Codigo de Familia establece:

Articulo 2: “la unidad de la familia es el interés de los hijos, el de los
menores Yy la igualdad de derechos y deberes entre los conyugues, han de
ser principios fundamentales para la aplicacion e interpretacion de este

codigo”.

Articulo 3: “se prohibe toda clase de calificacién sobre la naturaleza

de la filiacion”.

87 Asamblea Nacional Constituyente, «Constitucion de la Republica de Costa Rica», 7 de
noviembre de 1949.
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Articulo 4: “en cuanto a los derechos y obligaciones entre padres e
hijos, ninguna referencia hay respecto de los habidos dentro del matrimonio o

fuera de él.88

5.2. Paraguay

El codigo civil distingue a los hijos matrimoniales de los hijos

extramatrimoniales.
Establece que son hijos matrimoniales:

a) Los nacidos después de ciento ochenta dias de la celebracion del
matrimonio, y dentro de los trescientos siguientes a su disolucién o
anulacion, si no se probase que ha sido imposible al marido tener acceso con
su mujer en los primeros veinte dias de los trescientos que hubieren

precedido al nacimiento;

b) Los nacidos de padres que al tiempo de la concepcion podian
casarse y que hayan sido reconocidos antes, en el momento de la
celebracién del matrimonio de sus padres, o hasta sesenta dias después de

esta.

c) Los que nacieren después de ciento ochenta dias del casamiento
valido o putativo de la madre y los que nacieren dentro de los trescientos
dias contados desde que el matrimonio valido o putativo fue disuelto por

muerte del marido o porque fuese anulado;

d) Los nacidos dentro de los ciento ochenta dias de la celebracion del
matrimonio, si el marido antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo

de su mujer o si consintié que se lo anotara como hijo suyo en el Registro

8 Asamblea Legislativa, «Codigo de Familia de Costa Rica», 5 de febrero de 1974.
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del Estado Civil, o si de otro modo los hubiere reconocido expresa o

tacitamente.

Mientras que reconoce como extramatrimoniales a los concebidos
fuera del matrimonio, sea que sus padres hubiesen podido casarse al tiempo
de la concepcion, sea que hubiesen existido impedimentos para la
celebracién del matrimonio y el reconocimiento de estos puede hacerse ante
el oficial del Registro del Estado Civil, por escritura publica, ante el juez o por

testamento. Esto segun los articulos 225, 230 y 231 respectivamente. 8,

5.3. Ecuador
En su Constitucion lo regula en:

Articulo 11: “el ejercicio de los derechos se regira por los siguientes

principios:

2-Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos y

deberes y oportunidades.

Nadie podr4 ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad de cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion
socio-econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud
por VIH, discapacidad diferencia fisica, ni por cualquier otra distincion
personal o colectiva personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

Articulo 67: “se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones

gue favorezcan integramente la consecucion de sus fines.

8 Cobdigo Civil de Paraguay, Ley N° 1183/85
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Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran

en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.”

Articulo 68: “ la unidn estable y monogamica entre dos personas libres
de vinculo matrimonial que formaren un hogar de hecho por el lapso y bajo
las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tiene las familias constituidas por el

matrimonio”.

Articulo 69: “para proteger los derechos de las personas integrantes

de la familia”:

1. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar los

antecedentes de su filiacién o adopcion.*

Por su parte en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia establece:

Articulo 6: “igualdad y no discriminacion todos los nifios, nifias y
adolescentes son iguales ante la ley y no seran discriminados por causa de
su nacimiento, nacionalidad, edad, sexo, etnia, color, origen, social, idioma,
religion, filiacion, opinidn politica, situacion econdmica, orientacion sexual,
estado de salud, discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condicién

propia o de sus progenitores, representantes o familiares™?.

“El Estado adoptara las medidas necesarias para eliminar toda forma

de discriminaciéon”.

El Cddigo Civil de este pais al igual que el de Paraguay establece el
reconocimiento de los hijos nacidos fuera del matrimonio de forma voluntaria
o judicial como derecho de todo hijo a exigir un reconocimiento en caso de

que el padre no lo reconozca voluntariamente es decir en este cuerpo

% Constitucion de Ecuador s. f., Asamblea Constituyente.
91 Congreso Nacional, «Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia», 3 de enero de 2003.
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normativo no se contempla la presuncién de paternidad para los hijos

extramatrimoniales.

5.4. Nicaragua

Su Cddigo Civil hace referencia a los hijos ilegitimos refiriéndose a los
que no nacen dentro de un matrimonio ni han sido legitimados vy
reconociendo como Unico medio de legitimacion el matrimonio posterior de

los padres.

5.5. Colombia

Establece la Igualdad ante la ley y las autoridades en el articulo 13 de

la Constitucion de la Republica.

Art. 13 “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacioén por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o

filoséfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y

efectiva y adoptara medidas a favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su
condicion economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan.9?

Por su parte el Cadigo Civil colombiano si contempla la presuncién de

paternidad por ministerio de ley para los hijos de uniones no matrimoniales

92 Constitucién Politica de Colombia de 1991; Publicada en la Gaceta N° 114 del 7 de Julio
de 1991.
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al establecer en su art. 213 Presuncién de legitimidad. “El hijo concebido
durante el matrimonio o durante la uniébn no marital de hecho tiene “por
padres a los conyuges o compafieros permanentes, salvo que se pruebe lo
contrario en un proceso de investigacion de la paternidad”. En Colombia se
encuentra superada entonces la distincion que hacia el legislador entre hijos

legitimos e ilegitimos por su procedencia familiar.

Y en el art. 214 se refiere a la impugnacién de la paternidad
estipulando: “El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias
subsiguientes al matrimonio o la declaracion de la unién marital de hecho, se
reputa concebido en el vinculo y tiene por padres a los conyuges o a los

comparferos permanentes, excepto en los siguientes casos:

1. Cuando el céonyuge o el comparfiero permanente demuestre por cualquier
medio que él no es el padre.

2. Cuando en proceso de impugnacion de la paternidad mediante prueba
cientifica se desvirtué esta presunciéon, en atencién a lo consagrado en la
ley 721 de 2001. %3

En el estudio realizado en este mismo pais en el afio 2012,
denominado “presuncion legal de paternidad un estudio desde el principio
de igualdad” se hace un analisis comparativo de la situacion juridica de los
hijos matrimoniales frente a la de los hijos extramatrimoniales reconocidos
por el padre con el fin de determinar la forma de aplicacion del principio de
igualdad en el ambito legislativo y jurisprudencial.

Considera el autor Guillermo Garrido que la presuncién de paternidad
protege a los hijos matrimoniales por el solo hecho de estar sus padres
casados, desde el momento en que contraen matrimonio mientras que deja

desprotegidos a los hijos extramatrimoniales que se encuentran en iguales

9 Codigo Civil de Colombia, Ley 57 de 1887; 26 de mayo de 1873.
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condiciones con la Unica diferencia que sus padres no se encuentran unidos
por un vinculo matrimonial, con la extension de tal presuncion a los hijos
nacidos durante la unién marital de hecho con la reforma al art. 213 del
Cadigo Civil Colombiano se equipara y aplica el principio de igualdad para

estos ultimos.

En contraste, tal presuncion solo cobija a una parte de los hijos
extramatrimoniales, a aquellos que sin haber sido reconocidos provengan de
una familia de compafieros permanentes durante el interregno delimitado por
la ley. Al hijo no reconocido por el padre que se encuentre por fuera del
intervalo legal es menester que este lo reconozca como tal para poder
obtener su estado civil de hijo; si se niega a reconocerlo es preciso que
presente demanda de investigacion de paternidad.

Pero posterior a esto el legislador determino expresamente que el
tratamiento de igualdad es aplicable a ambas clases de hijos, matrimoniales
y extramatrimoniales, como sujetos individuales y como grupo familiar, por
cuanto la ley 29 de 1982 les confirid iguales derechos y obligaciones a los
hijos ahora llamados naturales, hoy extramatrimoniales. Asi mismo, la
Constitucion en el articulo 42 autorizé y legitimé la conformacién de ambas
familias, la constituida por vinculos juridicos (matrimonio) y la que se forma a
través de lazos naturales (unién marital). Considera Garrido que en Colombia
se encuentra superada entonces la distincién que hacia el legislador entre
hijos legitimos e ilegitimos por su procedencia familiar, ahora hijos
matrimoniales y extramatrimoniales pero aun asi se deja afuera a otro grupo

de hijos.

Como se puede apreciar todas las Constituciones y demas cuerpos
normativos relacionados al principio de igualdad lo consideran como un
derecho fundamental de todas las personas solo que lo regulan de diferente

manera todas coinciden en que no debe haber discriminacion hacia las
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personas por ninguna razon ni motivo ni hacer distincion en base a su
filiacion sin embargo algunas leyes secundarias como los Caodigos Civiles de
Paraguay; Ecuador y Nicaragua hacen la separacion de los hijos en hijos
matrimoniales y extramatrimoniales o hijos concebidos en matrimonio e hijos
concebidos fuera de él y no contemplan la presuncion de paternidad por
ministerio de ley sino el reconocimiento voluntario y judicial lo que implica
gue hay una distincion entre unos hijos y otros segun el tipo de familia de la

gue provengan es decir si son hijos matrimoniales o extramatrimoniales.

Sin embargo en Colombia por el contrario el Cédigo Civil equipara a
los hijos nacidos dentro de un matrimonio con los nacidos en uniones
maritales o uniones de hecho o no matrimoniales como se les llama ya que
incluye a estos ultimos en la presuncién de paternidad por ministerio de ley

con lo cual ratifica y garantiza el principio de igualdad de los hijos.
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CAPITULO VI

ANALISIS DE RESULTADOS

En este capitulo se desarrolla el andlisis de resultados de entrevistas
realizadas a jueces y procuradores de familia en el area de San Salvador,
con el propésito de obtener una investigacion de campo como aporte a este
estudio, de estas entrevistas se analizan y describen a continuacion las
respuestas obtenidas de parte algunos de los entrevistados de una manera

sintetizada.

6.1 Analisis de las entrevistas realizadas a jueces de familia

Al preguntar a los jueces antes mencionados sobre que concepto
tienen acerca del principio de igualdad coinciden en que se debe hablar de
igualdad como una no discriminacion, como un trato igual que deben recibir
las personas que se encuentran en similares condiciones y que no se debe
hacer distincion por motivos de raza, religion o sexo, ni origen de filiacion; tal
como lo establece el articulo 3 de nuestra carta magna, que debe haber
igualdad sustantiva e igualdad material, igualdad de oportunidades en el

proceso.

Al preguntarles si consideran que se aplica el principio de igualdad en
materia de familia, ellos consideran que si aunque esta aplicacion no es una

aplicacion exacta o concreta de este, en el deber ser si deberia de aplicarse
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pero en la realidad no se aplica debido a que existen muchos factores que
influyen en la desviacién del principio de igualdad.

Sobre el proceso que se debe realizar para el reconocimiento de
paternidad manifiestan que para los hijos nacidos de matrimonio se hace por
ministerio de ley, para los hijos de uniones no matrimoniales existen tres
formas que son: por reconocimiento voluntario, por reconocimiento

provocado y por declaracién judicial.

Se les pregunté también si consideran que la presuncién de
paternidad por ministerio de ley debe ser aplicada también a los hijos nacidos
de uniones no matrimoniales ellos respondieron que a su criterio si deberia
aplicar también a estos para una aplicacion del principio de igualdad pero
consideran que habria dificultad para establecer verdaderamente la
paternidad que se le atribuye al padre, que seria interesante y bastante
factible que se aplicara. Por otra parte el juez uno del juzgado segundo de
familia considera que no es necesario porque ya existe un procedimiento

establecido para este.

Por ultimo se les consulto si consideran que el art. 141 del Cédigo de
Familia desarrolla o esta acorde con el art. 36 de la Constitucion, la mayoria
consideran que estos dos articulos si estan en armonia y que la ley de familia
trata en mayor manera posible de aplicar el principio de igualdad, pero que el

ambito en que aplican es diferente.

6.2 Analisis de entrevistas realizadas a procuradores de familia

Segun lo manifestado por el licenciado José Efrain Néjera con
respecto al principio de igualdad este es que se encuentra establecido en la
ley, especificamente en el art. 3 de la Constitucion, todos somos iguales ante

la ley pero socialmente no todos somos iguales es decir que a pesar que en
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la ley se encuentra establecido este principio de igualdad en realidad no se
aplica por completo en el diario vivir, por el contrario el licenciado Julio
Meléndez considera que este principio de igualdad que se regula se refiere a
los derechos que adquiere el nifio; tanto derechos patrimoniales como
morales, que todos sean considerados hijos sin ningun calificativo y que esta

igualdad si se aplica para todos.

El Licenciado Pedro Navarro por su parte considera que al hablar de
igualdad se debe hacer una distincion entre igualdad procesal e igualdad
sustantiva, expresa que la igualdad sustantiva se refiere a que todos somos
iguales y por lo tanto debemos tener los mismos derechos, es decir que
todas las personas deben tener los mismos derechos sin ninguna distincion,
mientras que la igualdad procesal se refiere a iguales condiciones por lo
tanto las mismas oportunidades, es decir que ambas partes deben tener

iguales oportunidades en un proceso.

Al consultarles si el principio de igualdad establecido en el art. 3 de la
Constitucion se aplica en materia de familia sin ninguna distincion la mayoria
de los entrevistados considera que si se aplica, ya que han habido
funcionarios de alto prestigio que han sido demandados en la procuraduria
por que deben cuotas de alimentos y que se ha procedido de igual manera
segun la ley; expresa que: media vez estos se denuncien es posible
juzgarlos igual que a las demas personas. Manifiesta ademas que considera
que las sanciones en caso de incumplimiento en materia de familia son muy
débiles.

Ademas ellos consideran que si se aplica el principio de igualdad ya
gue ellos al momento de iniciar un proceso para establecer derechos de los

hijos no hacen distincion ni referencia al origen de su filiacion.

Todos consideran que las leyes en materia de familia si garantizan el

derecho de igualdad de los hijos.
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En cuanto al procedimiento para establecer la paternidad de hijos
nacidos fuera del matrimonio el licenciado José Najera considera que no
deben de existir las presunciones de paternidad que esta debe probarse, que

estas no se pueden presumir.

Por ultimo al preguntarles si consideran que la presuncién del articulo
141 del Cédigo de Familia esta acorde con el art. 36 de la Constitucion
expresan que no es igual porque las condiciones en que se encuentran
ambas disposiciones son distintas, el ambito de aplicacién de estos articulos
es diferente, ya que el art. 141 Cod. Fam se refiere solo a la presuncion de
paternidad para los hijos que nacen dentro del matrimonio mientras que el

art. 36 Cn por su parte hace referencia a los hijos sin importar su filiacion.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1 CONCLUSIONES

Mucho se habla de la igualdad de los hijos pero en la realidad se puede
apreciar que el legislador se queda corto en la regulaciéon del principio de
igualdad en lo relativo a los hijos que nacen en una Unién no Matrimonial, lo
sorprendente del caso es que el Estado no se ha puesto a indagar sobre el
tema que afecta una gran mayoria en el pais, la legislacién salvadorefia dice
que todos somos iguales ante la ley sin ningun tipo de discriminacion, etc.;
pero si se le pregunta a la gente que tiene hijos a los que sus padres no los
reconocieron esta no sabe que se le esta violentando un derecho
fundamental que no solo es reconocido a nivel nacional si no que a nivel

mundial.

La paternidad irresponsable es un grave problema que se presenta en la
actualidad en El Salvador, ya que existen muchos padres que no reconocen
voluntariamente a sus hijos y esto hace que estos no tengan legalmente un
papa o se vean obligados a demandar judicialmente para ser reconocidos, lo

cual implica un gasto econémico.

Tanto los hijos nacidos dentro de un matrimonio como los nacidos en
uniones no matrimoniales deben tener los mismos derechos sin importar la
situacion juridica de sus padres ni el origen de su filiacién sin embargo se

observa que esto en realidad no es asi o0 no se cumple ya que a pesar de
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que leyes como la Constitucion establezcan que todos somos iguales ante la
ley se trata de manera diferente a los hijos que nacen en un matrimonio y a

los que nacen en una unién de hecho o unién no matrimonial.

Se deben buscar soluciones para disminuir el costo de la paternidad
irresponsable en el pais, ya que el hecho de que muchos padres no se
hagan responsables de sus hijos crea un costo muy elevado tanto para El
Estado como para las familias al tener que demandar en un proceso judicial

para que estos ultimos sean reconocidos.

Se debe garantizar a los hijos el cumplimiento del principio de igualdad
sin importar la situacion juridica de sus padres, ni su filiaciébn es decir sin
ninguna discriminacion en cuanto a su origen y el encargado de garantizar
este derecho es El Estado a través de mecanismos que hagan efectivo esa

garantia de derechos.

7.2 RECOMENDACIONES
7.2.1 AL ESTADO

Debe invertir mas en publicidad para dar a conocer a las personas sus
derechos, asi como el procedimiento para exigir el cumplimiento de ellos; ya
gque muchas veces las personas no tienen el conocimiento necesario de
estos mecanismos y por ello no exigen su cumplimiento.

Debe promover el cumplimiento de las leyes, asi como el verdadero
funcionamiento de las instituciones encargadas de velar por el respeto de los
derechos humanos para garantizar a las personas sus derechos
fundamentales y que estas tengan confianza en dichas instituciones
gubernamentales.

La Procuraduria General de la Republica deberia informar mas a la
poblacion sobre los requisitos y pasos de una solicitud de alimentos y

reconocimiento judicial de paternidad.
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Motivar a las mujeres a demandar el cumplimiento de los derechos de sus
hijos e hijas ante las instituciones encargadas de hacer cumplir los derechos

de los menores hijos.

La Asamblea Legislativa deberia aprobar la presuncién de paternidad
por ministerio de ley también para los hijos nacidos en uniones no
matrimoniales, para garantizar a estos el cumplimiento del principio de
igualdad a través de la reforma del articulo 141 Cddigo de Familia

estableciendo el mecanismo que se debe seguir para ello.

7.3 PROPUESTA DE REFORMA AL ART. 141 CODIGO DE FAMILIA

Articulo Actual

Art. 141: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracién del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su

disolucién 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 conyuges hubieren estado separados por mas de un

afo y el hijo fuere reconocido por persona diferente del padre.”

Propuesta de reforma en el sentido de ampliar dicha presuncion de
paternidad también a los hijos nacidos dentro de la Unidbn no Matrimonial,
haya sido declarada o no la procedencia de la misma y siempre que se
cumplan los requisitos como el de haber transcurrido mas de un afio de
convivencia, y que los padres se encuentren conviviendo al momento que se
dé el nacimiento del menor. En el caso de que no haya sido declarada la
unién no matrimonial, incluyendo el estado familiar de conviviente, para lo

cual se expresa el procedimiento administrativo a seguir.
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Se propone ademas establecer una sancién para la madre en el caso
que proporcionare informacién falsa sobre la paternidad del hijo; asi como

establecer el mecanismo que se debe seguir para ello.

La sancibn a la que puede ser merecedora la madre que
proporcionaré informacion falsa respecto de la paternidad que se le atribuye

a un padre que no lo es, sera la sancion civil y penal.

Articulo con la reforma:

Art. 141: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la
celebracién del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su
disolucién o declaratoria de nulidad, asi como los nacidos dentro de una
union no matrimonial cuando haya transcurrido mas de un afio de

convivencia entre los padres.
Esta presuncion también tendra lugar en caso de nulidad del

matrimonio, aun cuando faltare la buena fe de ambos cényuges.

Con todo, la presuncion establecida en este articulo no sera aplicable
cuando los cényuges, comparieros de vida o convivientes hubieren estado
separados por mas de un afio y el hijo fuere reconocido por persona

diferente del marido o conviviente.

En los casos de los hijos nacidos dentro de uniones no matrimoniales
la madre sera responsable civil y penalmente en caso la informaciéon que

proporcione al registrador sea falsa’.

Procedimiento administrativo:
1. Seincluya en los estados familiares la opcidon de conviviente.

2. Que las personas al momento de obtener el Documento Unico de

Identidad ante el Registro Nacional de las Personas Naturales manifiesten
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si estan conviviendo con otra persona con la cual mantengan una relacién
estable por mas de un afio es decir que se encuentran en calidad de

convivientes.

3. Se haga constar dicha calidad en el documento y el nombre de la persona
con la cual esta conviviendo.

4. Al momento que nazca un menor con padres que son convivientes la
madre manifieste al registrador de familia de la alcaldia municipal
correspondiente dicha situacion y este verifigue en su documento de
Identidad y si es procedente aplique la presuncion de paternidad por

ministerio de ley.
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