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RESUMEN

El trabajo que presentamos se pude resumir de la manera siguiente:

En el primer apartado, se abordade manera general la evolucion de la familia
y el surgimiento del reconocimiento voluntario en las diferentes sociedades,
lo anterior con la finalidad de analizar como el derecho nacional e
internacional ha desarrollado de manera gradual lo relativo a la paternidad y
los derechos de los hijos a conocer a su padre y madre.

El segundo apartado, tiene como objetivo conocer la forma en la que la
normativa nacional e internacional aborda el reconocimiento voluntario, el
estado de familia, el derecho a la identidad y otros derechos del hijo, lo
anterior para comprender los alcances legales que conlleva la situacion

problematica y los sujetos implicados en este.

El tercer apartado, es un andlisis acerca de las formas de establecer la
paternidad, con un enfoque especial relacionado conlas diferentes
modalidades de reconocimiento voluntario y con la falta de causales de
impugnacion de la paternidad por parte de la madre.

El cuarto apartado, desarrolla un analisis doctrinal de la situacion
problematica de la madre al omitir la ley dentro de las causales de
impugnacién de reconocimiento voluntario, cuando se ha realizado por el
violador de la madre.

El cierre de esta investigacion se desarrolla en el quinto apartado, en donde
se concluye que el reconocimiento voluntario del hijo bajo las circunstancias
expuestas atenta contra los derechos a una vida libre de violencia para las
mujeres y al desarrollo integral del hijo; por lo que las recomendaciones
estan enfocadas a negar el derecho del padre a reconocer su paternidad,
armonizando la normativa con las nuevas corrientes de género y nifiez.



ABREVIATURAS

Cn. Constituciéon de la Republica.
Cc. Cadigo Civil.
Cf. Caddigo de Familia.
C.Pn. Cadigo Penal.
L.Pr.F Ley Procesal de Familia.
L.C.V.I Ley Contra la Violencia Intrafamiliar.
Art. Articulo.
D.O Diario Oficial.
D.L Decreto Legislativo.
Ref. Referencia.
SIGLAS
CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos.
CADH Convencioén Americana sobre los Derechos.

Humanos “Pacto de San José”.
CEDAW Convencion Sobre la Eliminacién de todas las formas

de Discriminacion contra la Mujer.



CDN Convencion Sobre los Derechos del Nifo.
DUDH Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
ADN Acido Desoxirribonucleico.

LEPINA Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.



INTRODUCCION

Con la ejecucion del presente trabajo de investigacion titulado “Desamparo
de la victima de violacion ante el reconocimiento voluntario del hijo”, se
enfoca en el analisis de una de las modalidades de establecer la paternidad,
suscribiéndose principalmente al reconocimiento voluntario, especificamente
la posibilidad de ser efectuado por el autor de un delito de violacién y las
consecuencias que produce éste, ya que al ser un acto unilateral, personal e
irrevocable, el cual para que surta efectos juridicos no requieren aceptacion

por parta de la madre o del hijo reconocido.

A continuacién, se plantea de forma breve y concisa el problema de la
investigacion, el cual radica en que ante la posibilidad de que el abusador de
la victima de violacion reconozca al hijo concebido producto de este hecho
ilicito y le surja derechos y obligaciones para con su hijo los cuales colocan
en una situacion de vulnerabilidad y peligro a la victima del ilicito, obligando a

esta Ultima a tener un contacto directo con su abusador.

En virtud de la existencia de un vacio legal en el libro segundo del Cadigo de
Familia respecto a que no establece ningun tipo de excepciones o posibilidad
de oposicién por parte de la madre o del hijo para evitar un potencial
reconocimiento voluntario de este, la importancia de la presente radica en
investigar si es viable o no establecer a favor de la madre o del hijo
excepciones al Reconocimiento voluntario o en su defecto oposiciones del

mismo.

La presente investigacion tiene como propésito evidenciar el vacio en la

legislacion actual examinando las variables y circunstancias que convergen



en el fenbmeno, utilizando el método cientifico, razonamiento, logica y
deduccién, identificando lineas jurisprudenciales en relacién al reconocimiento
voluntario y examinando corrientes doctrinarias que desarrollan oposiciones o
excepciones ante éste, con la finalidad de determinar si el reconocimiento
voluntario del hijo, producto de la violacion, le ocasiona perjuicio a este Ultimo
y a la victima del delito asi como también analizar y determinar si es viable

impedir que se realice.

Es oportuno realizar un estudio y una exposicion de como se origind la
familia; este grupo social que ha evolucionado a lo largo de la historia, por lo
que el capitulo primero de la presente, se encarga de llevar de la mano al
lector por un recorrido a través de la historia recredndola por medio de una
seria de teorias desarrolladas por diversos autores, pasando por etapas de la
humanidad, hasta el punto en el que este grupo familiar comienza a ser
reconocido a nivel juridico, exponiendo la figura de la filiacion en el derecho
romano, aplicando el concepto de familia a personas y cosas tanto libres
como esclavos que estaban sujetos a una misma facultad que solo cesaba
por la muerte, posteriormente en el periodo cristiano se reconoce al matrimonio
como la unica union legal que vinculaba al padre y madre con el hijo surge
ademas la clasificacion de hijos segun fueran concebidos dentro del vinculo
matrimonial o fuera de este, a partir de este periodo se comienza a elevar la
categoria de hijos nacidos dentro del matrimonio y se le da mayor fuerza a la
institucion del matrimonio, pasando por el derecho Canonico, Germanico y

Francés.

Posteriormente se analiza la evolucion que ha tenido la familia y la filiacion
en El Salvador desde que se reconocio en el Codigo Civil de 1860, en el cual
se establecia una clara distincion entre hijos legitimas e ilegitimos,

reconociendo mas derechos a los primeros y categorizando a su vez a los



segundos, dejando constancia en los registros de la naturaleza de su
filiacion, cuerpo normativo que sufrié diversas reformas, hasta que en el afio

de 1994 entro en vigencia el Codigo de Familia.

En el capitulo segundo se analiza diversos cuerpos normativos nacionales e
internacionales que regulan lo concerniente al reconocimiento voluntario de
paternidad y derechos conexos, comenzando por la Constitucion de El
Salvador en la cual se reconoce la familia como base fundamental de la
sociedad que goza de proteccion por parte del Estado, reconociendo
derechos a los hijos garantizandoles vivir en condiciones familiares y
ambientales que permitan su desarrollo integran, bajo el principio de igualdad
entre hijos y la obligacion del Estado de proteger su salud fisica, mental y
moral de los menores; cruzando por los Tratados y Convenios
Internacionales ratificados por El Salvador, los cuales reconocen derechos
iguales e inalienables a la persona humana, cuyo objetivo primordial es evitar
cualquier tipo de vulnerabilidad de derechos producidas por una legislacion

secundaria.

En este capitulo se analizara los cuerpos normativos secundarios nacionales,
a fin de exponer la finalidad de estos, asi como los derechos reconocidos y
principios englobados a fin de brindar la proteccion de los derechos de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes. Se identifica jurisprudencia nacional
relacionada al reconocimiento voluntario y derecho de la identidad, para
finalizar este capitulo con un estudio de derecho comparado con la finalidad
de identificar y exponer cOmo se maneja la problemética en otros paises y si
el reconocimiento voluntario para surtir efectos debe ser aceptado por la

madre o el hijo.

Para el mejor desarrollo de la presente investigacion, se tomé a bien realizar



en el capitulo tercero un mapeo actual del cédigo de familia con el objetivo de
identificar las formas en que se puede establecer la paternidad. analizando
las presunciones legales que le otorgan al hijo nacido dentro del vinculo
matrimonial fundadas en el deber de convivencia y fidelidad, el
reconocimiento voluntario como instrumento juridico que garantiza el derecho
a la identidad de hijos nacidos fuera del vinculo matrimonial, los medios por
los cuales se puede efectuar este reconocimiento, finalizando con la
paternidad establecida judicialmente en virtud de la practica de la prueba de
ADN que comprueba el nexo biolégico entre dos personas, y de forma muy

breve y sucinta la impugnacion de la paternidad.

Por su parte en el capitulo cuarto se desciende al analisis de la problematica
de forma mas concreta, en el cual se analiza los efectos juridicos que
produce el reconocimiento voluntario de paternidad, los requisitos Yy
caracteristicas de la filiacién a nivel doctrinario y como estos efectos juridicos
causan un agravio a la madre generando un tipo de violencia hacia ella.
Asimismo se genera un panorama donde se contraponen los derechos
humanos del hijo a una filiacion y a su identidad y los derechos de la madre a
tener una vida libre de violencia, a que se le respetesu vida, dignidad e
integridad personal, exponiendo las consecuencias que se generarian al
impedir este reconocimiento voluntario y la afectacion en los derechos que se
le causa al hijo por un acto del cual no fue participe ni tiene responsabilidad

alguna, exponiendo de forma escueta una posible solucion.

Finalmente el capitulo quinto es el producto de la investigacion, en el cual se
plasma los resultados del estudio realizado exponiendo cual es el verdadero
problema en este escenario y la posible soluciéon a este, la cual fue
elaborada bajo una perspectiva que garantice la proteccién de derechos a la

madre victima de violacion sin vulnerarle el derecho humano a la identidad



del hijo, producto del ilicito, derechos que han alcanzado un nivel de
proteccion mayor bajo la novedosa vision de proteccion integral, apartandose
del modelo irregular y visién adulto centrista donde se miraba al menor como
una cosa y que el goce de sus derechos dependian de los progenitores.
Asimismo en este capitulo se plasman la recomendaciones que surgen de la
presente, con la finalidad de darle una posible solucién juridica ante el vacio
legal actual de la no armonizacion del cédigo de familia con las nuevas leyes
secundarias que profesan la proteccion integral a la mujer, sobre todo cuando
estas se encuentran en la situacion planteada; dando recomendaciones de medida
que garanticen la salud mental, la proteccion personal y la asistencia

especializada a las mujeres victimas de delitos relativos a la libertad sexual.



CAPITULO |

ANTECEDENTE HISTORICO DEL ORIGEN DEL VINCULO DE
PATERNIDAD

A través de la historia se ha reflejado el desarrollo de las relaciones
familiares y el consecuente cambio de las reglas juridicas, instauradas por
corrientes religiosas y morales de la sociedad. La necesidad del humano de
conocer su origen y crear un legado a partir de ello ha estado presente desde
épocas antiguas. A continuacion se desarrollan diferentes corrientes y criticas
acerca del origen de la familia y su desarrollo en la realidad juridica nacional
e internacional, especificamente se analiza el reconocimiento voluntario y su

evolucion en la Legislacion Salvadorefia hasta la actualidad.

1.1. Teoria evolucionista del origen de la familiay sus criticas

En la obra “Origen de la familia, propiedad privada y el estado” se realiza una
critica en la cual se hace notar que comparte el orden histérico que
establecié Lewis Henry Morgan en sus hipétesis y teorias antropoldgicas
sobre el origen de la familia, y alrededor de esto establece su propia teoria
evolucionista, instaurando las épocas principales de la humanidad:
“salvajismo, barbarie y civilizacion y dividiendo cada una de estas en tres

estadios o fases.”

El salvajismo es la infancia del género humano, época en la cual los humanos

! Federico Engels, Origen de la Familia, la propiedad privada y el Estado, 32 ed. (México,
Editores Mexicanos Unidos S.A., 1980), 24.



vivian encima de los arboles, se alimentaban de los frutos y raices y
comienzan a articular un lenguaje; Engels opina que “aun cuando esta época
pudo durar miles de afios, no por eso se puede demostrar su existencia con
testimonio directos; pero admitiéndose que el ser humano ha salido del reino

animal, no hay mas remedio que aceptar esta transicion’.

En la fase media, el ser humano comienza a alimentarse de pescados,
crustaceos y animales acuaticos lo cual va de la mano con el descubrimiento
y uso del fuego, ya que solo el fuego permite hacer comestibles de un modo
perfecto la pesca, dando paso también a la generacién de nuevos alimentos,
la creacion de las primeras armas paleoliticas como la lanza. En la tercera
fase primitiva conocida como estadio superior, se comienza con la invencion
del arco y flecha dando paso a la caza de animales como alimento primario

fijandola como una de las ramas mas habituales del trabajo.®

Producto de lo anterior, se coincide con la postura de Federico Engels, en el
sentido que es necesario profundizar en la transicién de una época con otra y
de las etapas que conformaron cada una, con el proposito de no ver de forma
escueta y aislada el fenomeno de la evolucién de la familia. Por lo que se
concluye que del andlisis que hace Federico acerca del Salvajismo puede
denotarse que esta época se caracterizd principalmente por la recoleccién
que el ser humano realizaba de los productos naturales, por la caza de
animales y los primeros indicios de organizacion familiar en cuanto a roles y

supervivencia.

La teoria evolucionista y sus diferentes etapas desarrolladas por Federico

Engels, es apoyada por otros autores, marcando el origen con la etapa de

2lbid.
3Ibid.



promiscuidad una forma de vida sin ninguna limitante a la libertad sexual del
humano y en donde rigi6 el gobierno familiar del matriarcado. En una
segunda época comenta el autor que surgen agrupaciones humanas que se
concentraban en viviendas rudimentarias y surgen nombres para cada
agrupacion como gens, patria, clan y tribu; siguiendo con el abandono del
nomadismo, al establecer sus viviendas que sirven como refugios a donde
podian cultivar y cuidar sus rebafios, consecuencia de esto es la transicién a

la familia monogamica que sustituye al patriarcado.

La época de la barbarie estd compuesta por tres estadios: el estadio inferior
en el que surge el uso de la alfareria, este periodo se caracterizd por la
domesticacién y cria del ganado, asi como el cultivo de cereales; el estadio
medio de esta época se dividio por zonas, comenzando en el Este con la cria
de los animales domeésticos, en el Oeste con el cultivo de hortalizas por
medio del riego, el empleo de adobes y la piedra para construir edificios y el
estadio superior inicia con la fundicién del mineral hierro y pasa al estado de
la civilizacion con el invento de la escritura alfabética y su empleo para la
literatura, este estadio superior existi6 en el hemisferio occidental, a este
estadio pertenece los griegos de la época heroica, las tribus italicas poco
antes de la fundacion de Roma, los germanos de Tacito, los normandos del
tiempo de los Vikingos.*

De la época de la barbarie resumimos este periodo por el surgimiento de lo
gue hoy se conoce como actividades ganaderas y agricolas, asi como el
acogimiento e innovacion de métodos de cultivos como gran avance de la

sociedad humana.

En la época de la civilizacion prevalecio el trabajo humano y la creacién de

4 Ibid. 24-25.



productos naturales, el uso de técnicas de arado para a la agricultura y el
aprovechamiento de la tala de arboles para la transformacion de tierras para
la labor desencadeno un aumento de la poblacién, dando paso al avance con
trabajos de hierro perfeccionados, molinos de brazos preparacion de aceites

y vinos, elaboracién de productos artificiales por medio de la industria.®

Por lo que se concluye que la etapa de civilizaciéon fue marcada por la
actividad industrial del hombre, en el cual comienza a aprovechar la materia
prima natural y la transforma por medio de procesos industriales en productos
artificiales, herramientas e incluso arte de la época, estandarizando las técnicas

ganaderas y agricolas.

En este punto se advierte que el andlisis de todo lo anterior es cuanto al
surgimiento y evolucién del ser humano, sin embargo, no pronunciandose en

cuanto a la evolucién de la familia, lo cual se desarrollara en breve.

Existi6 una época de la promiscuidad, donde incluso existia comercializacion
sexual sin prohibicién de la cual surgieron diversidades de familias,® esta
teoria es compartida por Federico Engels, segun la cual a lo largo de la
historia existieron cuatro tipos de familias: la familia consanguinea, la
punalla, la sindidsmica y monogamica, las cuales se desarrollaran a
continuacion en virtud del estudio de Federico Engels y al concluir la

exposicion de estos tipos de familias, se desarrollaran conclusiones propias.

La familia consanguinea, para Engels es la primera etapa de la familia, los
grupos conyugales eran separados segun las generaciones, todos los

abuelos y abuelas en los limites de la familia eran maridos y mujeres, los

® Ibid. 24 -30.
6 1bid. 40.



hijos de estos es decir los padres forman el segundo circulo de cényuges
yasi los hijos de estos, forman el tercer circulo de conyuges, Unicamente estan

excluidos del matrimonio los ascendientes con los descendientes.’

Actualmente en la Polinesia y Hawai aun existen vestigios de la familia
punalla, este tipo de familia se caracteriza por la unién matrimonial por
grupos, en la cual los maridos son compartidos por grupos de hermanas
cercanas o lejanas, excluyendo las propias hermanas uterinas (es decir por
parte de la madre), se establece la descendencia materna en virtud de que al
existir matrimonios por grupos solo se puede demostrar la descendencia por
linea materna; de igual manera la institucion de la gens® como base del

orden social de la mayoria de los pueblos de la tierra.®

La familia sindiasmica vino a sustituir los matrimonios por grupos, en esta
etapa, un hombre vive con una mujer, pero de tal suerte, que la poligamia y
la infidelidad ocasional sigue siendo un derecho para los hombres, exigiendo
siempre a las mujeres su estricta fidelidad mientras dure la vida comun,
castigando su adulterio cruelmente, sin embargo, el vinculo conyugal se
disuelve facilmente por cualquiera de las dos partes y después como antes

los hijos pertenecen a la madre sola.

El autor expone que “no se sabe con certeza donde y de qué forma se dio la
transicion del matriarcado al patriarcado, pero concluye que existe indicios de

una revolucion por parte de los jefes del hogar desplazando la linea materna

" Ibid.

8 “proviene de los romanos y define al conjunto de familias en la antigua Roma que
descendian de un antepasado comun y llevaban el mismo nombre, pero gens en latin se
emplea especialmente para designar un grupo que se jacta de una descendencia comun.”

% Ibid. 42.



y pasando a la mujer como un objeto meramente reproductivo, que significd

la derrota mas grande para las mujeres”.1®

La familia monogamica, para el autor esta familia se funda en el poder del
hombre con el fin formal de procrear hijos de una paternidad cierta,
paternidad exigida por motivos hereditarios en los cuales los hijos en un
futuro poseeran los bienes de la fortuna paterna, se caracteriza por tener una
solidez mayor en el vinculo conyugal, pues su disolucion ya no es facultativa
en virtud de que solo el hombre puede romper este vinculo y repudiar a su
mujer, otorgandole al hombre el derecho de infidelidad conyugal marcando la

época de la civilizacion.'!

Finalmente se advierte a manera de conclusién propia que el autor realiza
una critica a los tipos de familias preestablecidas por Lewis Henry Morgan,
en la cual no se limita tnicamente a reafirmar estos tipos, sino a realizar una
larga investigacion a fin de presentar argumentos e hipotesis propias
basadas en vestigios documentales y fisicos en diferentes ocasiones,

culturas y tiempos.

Como grupo de investigacién se considera positivo este tipo de argumentos
pues da una respuesta l6gica a las etapas evolutivas de la familia hasta
llegar a la familia que actualmente se conoce, sin duda que es una tarea
dificil para el autor tratar de dar insumos a su teoria pues a lo largo de estas
investigaciones no se han encontrado pruebas certeras que en alguna
poblacién haya existido el tipo de familia consanguinea en su totalidad ni
siquiera en los pueblos mas barbaros a lo largo de la historia sin embargo del

razonamiento logico se puede deducir el surgimiento de estas relaciones

10'1bid. 51-52.
11 1bid. 68-73.



familiares pues en un inicio la procreacion humana era vista como una

necesidad.

Es asi que se concuerda con la investigacion realizada por el autor, pues no
cabe duda que la familia ha evolucionado desde la época primitiva pasando
por diferentes etapas, y factores sociales como la comercializacion sexual, la
promiscuidad del hombre, la fase del matriarcado en virtud de la certera linea
materna, la poligamia por parte de hombre y de la mujer, el quebrantamiento
del estado materno y el surgimiento del patriarcado hasta llegar a la
monogamia y la forma de familia actual como base fundamental de la
sociedad, pues desde la familia punalia y el surgimiento de la gens se

comenzaba a ver a la familia como figura de organizacion social.

La familia como el grupo humano primario, natural e irreductible, que se
forma por la union de la pareja hombre- mujer. Estableciendo que el hombre
es impulsado por dos instintos, el de conservacion y la reproduccion, y que al
cumplir con el segundo de los instintos ejecutando la unién sexual del
hombre y mujer surge la procreacion y se crea la familia, la primera célula

social.12

Esta autora manifiesta que el concepto de familia no siempre tendré la misma
interpretaciéon por ser un derecho en desarrollo, tal y como lo ha comprobado
la historia y la sociologia, pero afirma que sin importar como se desarrolle el
concepto siempre tendra datos biologicos primarios: la unién sexual y la

procreacion.

En este punto se retoma la idea de la autora en el sentido que para la propia

12 Sara Montero Duhalt, Derecho de Familia, (México, Editorial PorrGa, 1984), 2.



existencia del ser humano siempre sera necesario la unién sexual de hombre

y mujer para lograr una concepcion de un nuevo ser humano.

Sin embargo debido al avance de la ciencia y la tecnologia el concepto de la
autora queda limitado puesto que actualmente es posible la concepcion sin
mediar la union sexual a través de la inseminacion intrauterina o de la
fecundacion in vitro que conlleva siempre la mezcla de cromosomas de un

hombre y una mujer pero sin mediar una relacion sexual.

En cuanto al origen de la familia los historiadores se dividen en tres
corrientes, los que aceptan el primer estadio en la vida humana en la que
imperaba una absoluta promiscuidad sexual y los que no, y los cuales se
limitan dnicamente a plantear simples hipotesis, que mas adelante se

desarrollaran.

La corriente mas aceptada para esta autora consiste en una primitiva
promiscuidad sexual, un primate guiado por sus instintos que deja por fuera
raciocinio, de ética u otro tipo de limitaciones a la libertad de su conducta; los
integrantes de la horda primitiva satisfacian sus instintos de forma
espontanea e inocente como los demas animales que poblaban la tierra, por

lo que Unicamente era segura la relacibn materno- filial.

Las hipotesis de los que estdn en contra de esta teoria se basan
principalmente en argumentos con consideraciones éticas, y nhiegan
rotundamente la promiscuidad de sus antepasados y su conducta animal,
estas posturas se encuentran influenciadas por la cultura occidental, cultura

helénica y medieval cristiana, que tienen arraigados tablues de moral sexual.

A criterio de los investigadores la autora desarrolla escasamente las hipotesis



que rebaten la teoria evolucionista, dejando al lector con la percepcion que
esta teoria es la acertada, sin embargo, dicha teoria es mas aceptable y

|6gica para los investigadores.

En la obra curso de derecho de familia establece que la familia se constituye
a partir de un vinculo de sangre y aclara que para la ley estos vinculos deben
producir efectos juridicos 6sea estar reconocido por la misma; desarrolla que
la familia debe de cumplir con el fin de conservacion, propagacion y

desarrollo en todas las esferas de la vida, de la especie humana.®?

El mismo autor trata como la sociologia ha establecido que en el origen de la
familia se constituyd un régimen de promiscuidad sexual y hetairismo, para
luego pasar a un estado de matriarcado, en donde la maternidad es un hecho
fisiologico tangible y facil de probar y posteriormente llegar a una época civil
mas avanzada donde predominaria la familia patriarcal, culminando con la
actual familia monogamica. Sin embargo, a esta teoria evolucionista este
autor hace una critica valiosa en la cual expone que dicha teoria no
demuestra un auténtico y certero sistema de fases en el desarrollo de la
familia con caracteres universales, es decir, no hay una forma de establecer
que las fases que se plantean en la teoria evolucionista ocurrieran en todas
las regiones y no solo en algunas; ademas de carecer de una explicacién

clara sobre el transito del régimen matriarcal al patriarcal.'*

Los autores antes citados concuerdan en cuanto a que la familia configura la
primera célula béasica de la sociedad y que esta institucién y el derecho que

la regula esta en un constante desarrollo que va de acuerdo a los cambios

13 Gautema Fonseca, Curso de Derecho de Familia, (Honduras, Imprenta Lépez y CIA, Tomo
1,1968), 51.
14 Ibid.



morales y éticos de la sociedad. °

El matrimonio por grupos es un hecho comprobado por los vestigios
encontrados en la Polinesia, en el que implanta una primera restriccion a la
libertad sexual del humano en su estado animal y es que la autora Sara
Montero Duhalt plantea un aspecto interesante en relacion a este tema,
puesto que denota un vestigio de comercio sexual entre las tribus, es decir, la
Tribu A tenia plena libertad sexual para la Tribu B y se debian fidelidad entre
todos los integrantes de ambos grupos, ademas de establecer prohibiciones
en cuanto a la union entre ascendientes y descendientes, se desconocia la
certeza de la paternidad de los hijos mas no del vinculo de la maternidad, por
lo que todos los hijos son comunes en el grupo y Unicamente se establece un
lazo estrecho entre la madre y el hijo, a esta familia se le denomino con el

nombre “Punallas”.

En cuanto empieza a darse una seleccion de maridos y mujeres
primitivamente comunes de manera temporal la familia forma “la familia
sindidasmica”, esta permanencia de la pareja o su exclusividad funciona en
virtud de la procreacion de los hijos, posterior al nacimiento el hombre podia
decidir si quedarse o relacionarse con mas mujeres, este es un primer paso

hacia la monogamia.

La poligamia, por otraparte, histéricamente comprobada era otra forma de
constituir una familia, dividida en poliandria, en la cual la mujer podia
cohabitar con varios hombres y la poligenia, en la cual varias mujeres son
esposas comunes de un solo hombre; siendo la primera divisibn motivada

por la escases de hombres como sostén econOmico y como mano

15 Adolfo Nufez Castillo, Derecho de Familia, El Hijo natural frente a la Legislacion
Colombiana, (Bogota, Colombia, Editorial Libreria de Profesional, 1979), 94.
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trabajadora, esto debido a los sacrificios de las nifias mediante el infanticidio,
existian mas hombres que mujeres, por lo que era permitido que una mujer
pudiera cohabitar con mas de un hombre, por lo que el matriarcado
representaba la autoridad de la madre y su tarea de fijar los derechos y

obligaciones de los distintos miembros, sobre todo los descendientes.

La poligenia, en cambio, es la constitucion de la familia en la cual un solo
hombre podia ser marido de varias esposas, esto a causa de varios factores,
dentro de los que se encontraban: a) la reduccion del nimero de varones
adultos frente a las mujeres, b) por actividades peligrosas que amenazaban
la procreacion de nuevas generaciones, guerras, caza, etc..., existian formas
especificas por las que se distinguia, cuando consistia en el matrimonio con
las hermanas menores de la primera esposa, este se denominaba poligenia

Hermanazgo.

La siguiente clasificada como poligenia levirato consistia en la practica por la
cual el hombre tenia el deber de casar con la viuda de su hermano y
finalmente la poligenia Sororato consistia en el derecho del marido de

casarse con la hermana de su mujer cuando esta era estéril. 16

En el momento en que inicia la monogamia como forma de constituir la
familia mediante la union exclusiva de un solo hombre y una sola mujer, se

establece que es la etapa que cuenta con datos certeros comprobados.

La familia patriarcal monogamica tuvo sus mas profundas caracteristicas en
la cultura romana, tanto durante de la Republica, como en el esplendor del

Imperio y en su decadencia.

16 Duhalt, Derecho de Familia, 6.
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Esta época se encontraba influenciada del cristianismo e institucionalizo la
organizacion patriarcal, en este régimen el padre representa el centro de las
actividades economicas, religiosas, politicas y juridicas de un grupo de
parientes, denominado también como el “pater familias” era el jefe supremo
de los numerosos miembros que constituian la familia, esposa, hijos, nueras,

nietos, agnados, siervos, etc.

Representaba un Unico sui juris, el sacerdote de los dioses familiares y el jefe
militar, politico y econémico, legislador y jueces supremos de todos los
miembros de la familia, incluso con poder de vida y muerte sobre los

mismos.1’

1.2. Lafamiliay lafiliacion en el derecho romano

Para el Derecho Romano el concepto de Familia segun Ulpiano aplicaba a
cosas y a personas, tanto libres como esclavos que estaban sujetos a una

misma facultad que solo cesaba por la muerte de la cabeza de la familia.

Agnacion, se le denominaba a un tipo de parentesco originado por un vinculo
juridico que deriva de la autoridad del paterfamilias y une a los miembros de
una familia civil; Cognacién era el vinculo de sangre que existia entre las

personas que proceden una de otras o tenian un tronco comun.

La situacion familiar en Roma significaba mas que un vinculo biolégico, era
un estatus social de una persona libre y ciudadana dentro de un grupo familiar,
categorizandolos en quaedam personae(personas independientes), sui iuris
sunt (personas que no dependian del derecho de otra y que solo se

pertenecian a si mismas).

17 1bid.7.
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Los sui iuris eran los que siendo libres y cives, no estaban bajo la autoridad
de un jefe doméstico, pero eran quienes bien por carecer de ascendientes
legitimos o por ser liberados de la potestad de que dependian, pasaban a ser
los primeros de su familia (paterfamilias) quien ejercia la jefatura familiar; el
sui iuris era aplicado también para la mujer, sin embargo, esta no podia
ejercer la jefatura familiar.*®

El concepto de sui iuris se amplia al establecer que el hombre sui iuris
gozaba del derecho de tener un patrimonio y de ejercer las otras cuatro
clases de poderes; aclara que la mujer sui iuris gozaba de esta calidad
estuviera 0 no casada, siempre y cuando fuera de conducta honesta e
incluso podria ejercer autoridad de ama sobre los esclavos, pero que la
autoridad parental de los hijos pertenecia solo al hombre.

El régimen patriarcal designa al soberano padre como el duefio absoluto de
las personas colocadas bajo su autoridad, y puede arreglar a su
conveniencia la forma en que se compone su familia, incluso excluyendo a
sus descendientes mediante la emancipacién o ingresando a un extranjero
por la adopcién; su poder se extiende hasta las cosas materiales, el autor
habla que se hacia una sola concentracion de patrimonio en cual era
administrado por el paterfamilias; las personas bajo este régimen se
encuentran unidos entre si por el parentesco civil llamado agnatio.

En cuanto a la cognatio aclara que es un vinculo biolégico en linea directa o
colateral sin diferencias de sexo, el parentesco que resulta de la misma
naturaleza, este parentesco es el que existia entre la madre y sus hijos, esto
debido que nunca gozara la autoridad parental sobre ellos a menos que sea
inmanu.*®

18 Ricardo Panero Gutiérrez, Derecho Romano, (Valencia, Tirant lo Blanch, 1997), 253-256.
19 Eugene Petit, Derecho Romano, (México, editorial Porriia S.A, 42 ed., 1998) 95-97.
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Los hijos nacidos ex justis nuptiis son los hijos legitimos, liberi justi. Estan
bajo la autoridad de su padre (alieni juris) o del abuelo paterno y toman
también su nombre y condicién social.?°

Otros autores coincide en cuanto al sui iuris y el alieni iuris que eran
ciudadanos Romanos libres, siendo sui iuris los que no estaban sometidos a
la patria potestas del patria familia ni a la manus, pero sin embargo estos
podian tener un tutor o curador para ejercitar sus derechos 2

Enel libro paternidad ilegitima, se establece que en el derecho Romano
imperaba el paterfamilias, por lo que la maternidad como figura de autoridad
parental no existia, la mujer pasaba a ser una hija de su marido (loco filae) y
en hermana de sus hijos (loco soris), quedando sometida al poder y
representacion de su esposo; el hijo legitimo se consideraba unido a sus
progenitores solo por el vinculo civil (solo podia nacer de un matrimonio
legitimo), agnacién y sometido a la patria potestad del paterfamilias.

En cuanto a los hijos naturales (los nacidos fuera de matrimonio) se
encontraban desligados en absoluto de sus padres, ajenos completamente a
ellos, libre de su tutela y sin ningun derecho a su respeto; en un principio ni
siquiera la madre tenia la tutela de estos hijos pero posteriormente fue
modificado por el tutor dativus instituyendo la tutela maternal.

La paternidad en consecuencia, era un vinculo que solo se creaba por el
matrimonio y que si bien podia investigarse por los hijos naturales, pero esta

no tenia ninguin efecto. 2

20 |bid. 107-108.

2bid.

22 Cesar Miranda, Constatacion judicial de la paternidad ilegitima y leyes de investigacion de
la paternidad e hijos naturales del Uruguay, Espafa, Portugal, Argentina, Honduras, Bélgica
y Francia, (Montevideo, editorialClaudio Garcia, 1926), 13-14.
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Posterior al matrimonio manues y sin manus de jus Gentium, el marido dejo
de tener poder y representacion sobre su esposa, quien era finis familiae
suae, y el vinculo de agnacion, parentesco civil, solo subsistié entre padres e
hijos legitimos, no existia ningn derecho sucesorio entre la madre y sus
hijos. Fue hasta que el derecho pretoriano modifico esta situacion y
establecid el vinculo civil, cognatio con la madre por el parentesco natural

gue existia entre ellos.

La cognatio cumplié un papel importante en la historia del derecho romano
pues no solo creo la vinculacién entre la madre y los hijos, sino que puso en
una situacion legal idéntica a los hijos legitimos y los hijos naturales, respecto
de la madre claro, ya sea que estos fueran hijos productos del concubinato o

del estupro y aun de una relacion singular y pasajera.

La legitimacion de los hijos fue permitida por los emperadores cristianos para
favorecer las uniones regulares y avalaba la adquisicion de la autoridad

paterna sobre los hijos naturales nacidos del concubinato.

Algunos autores han planteado ciertas hipdtesis en las cuales el padre
obtenia como favor la autoridad paterna sobre sus hijos nacidos fuera del
matrimonio, las cuales eran: a) cuando el emperador conferia la ciudadania a
un peregrino y a sus hijos, le concedia especialmente sobre ellos la autoridad
paterna; b) cuando un latino juniano disfrutaba del beneficio de la causae
probatio;?’y por Ultimo en caso de erroris causae probatio (cuando una
persona se casaba, equivocandose sobre su cualidad o la de su cényuge,
creyendo que existe entre ellos connubiu, ejemplo cuando un ciudadano se

casaba con una latina creyéndola ciudadana y de esta union nace un hijo o

23 petit, Derecho Romano, 99.
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una hija, un senado consulto permite al padre hacer la prueba de su buena fe
y desde entonces el matrimonio queda convertido en justae nutiae; todos

tienen la ciudadania y el padre posee la autoridad paterna sobre el hijo.?

La legitimacion de los hijos por el matrimonio subsiguiente del matrimonio del
padre y de la madre exigia que hubiesen nacido de personas entre las cuales
era posible el matrimonio como consecuencia de la concepcion y excluia a
los hijos adulterinos e incestuosos, el hijo entra como agnado en la familia

civil del padre.

Otra institucion que debe resaltarse en el derecho romano es el de
“Concubinato” esto en razon que si bien era considerado para los romanos
como un simple hecho que pudo ser consumado con una viuda o mujer nabil
0 en adulterio y como lo menciona el autor del libro Le mariage en droit
canonique, citado por el autor, durante el imperio de Augusto el concubinato
paso a tener un estado legal y muy posiblemente regulado por las leyes

romanas, asi como también en la época de Constantino.

En esta época la figura del concubinato requeria ciertas condiciones, tales
como: se prohibia a las personas que no fueran célibes, con la excepcion de
los solteros a quienes se les avalaba tener varias concubinas.?®

1.3. Lafiliacion en el periodo cristiano

La filiacién bajo el imperio de Constantino marcd un punto de referencia

importante, esto debido principalmente a que la legislacidbn en su imperio

24 Miranda, Constatacion judicial de la paternidad ilegitima,16.
2 Rafael Rojina Villegas. Derecho civil mexicano. (México. Editorial Porrua S.A., 72 ed.,
Tomo segundo. 1997), 365.
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vario considerablemente en comparacibn a los demas emperadores
cristianos; la institucion del matrimonio era la Unica union legal que vincula a
la madre y al padre con su hijo en el ambito legal (agnacién) y el sanguineo

(cognacion).

Los hijos ilegitimos en este periodo, denominados por la Constitucion
Honorius y de Arcadius como hijos adulterinos e incestuosos no tenian

ningln derecho, ni aun el de alimentos.?®

Bajo la legislacion cristiana se desarroll6 distintas categorias de hijos
naturales, esto con el propdésito de asignarles cierta situacién juridica; el hijo

natural solo puede llegar a formar parte del nicleo familiar materno.

Sin embargo, esta situacién permitia al hijo reclamar su filiacién y obtener
judicialmente alimentos, de su progenitor y aun de su abuelo paterno, pero se
encuentra excluido de la sucesion paterna. La prueba para la paternidad se
regia por los principios generales del derecho y se aceptaba la prueba

testimonial.

Este periodo incidid en el reconocimiento de los hijos naturales y hace un
cambio drastico al derecho romano, puesto que les da un status social aun

cuando sus progenitores no estuvieren vinculados por el matrimonio.

1.4. Lafamiliay lafiliacién en el derecho germéanico

En la época germénica la familia conservaba sus costumbres primitivas,

donde solamente existian los hijos naturales comprendiendo dentro de estos

26 Miranda, Constatacion judicial de la paternidad ilegitima, 17-19.
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los hijos ilegitimos sin importar la condicion en la que fueron concebidos es
decir si era fuera o dentro del matrimonio. El régimen que predominaba era el
tipo matriarcal, la madre desempefaba el mismo papel que paterfamilias en
Roma, por lo que los hijos eran extrafios en cuanto a la familia paterna desde
el punto de vista del derecho como de los bienes que este poseia, quien
ejercia la patria potestad sobre los hijos era la madre, ella decidia a quien le
dejaba su herencia no necesariamente se las tenia que dejar a sus hijos;
pero si en un dado caso esta fallecia sus bienes correspondian a sus hijos y

a sus parientes, excluyendo a los parientes paternos.

No existia ningun interés por parte de la madre ni por parte de los hijos el
comenzar investigacion alguna acerca de la paternidad pues bastaba con
saberse quien era la madre, ya que ella era quien poseia el poder.

Asimismo comienza la época de los invasores donde la sociedad que era
menos civilizada adapta las costumbres de la sociedad que era mas
civilizada, los béarbaros fueron conquistados por las costumbres de los
vencidos, a consecuencia de dicho acontecimiento el matriarcado
desaparece y surge el patriarcado, ahora el hijo tiene la oportunidad de
convivir con la familia paterna y materna, el vinculo de cognacién y agnacion

se convierten en un solo vinculo civil, que existe solo dentro del matrimonio.

Surge una separacién categorica entre los hijos legitimos, que gozaban de un
vinculo de hecho con su padre y madre, por nacer dentro de un matrimonio,
presuncién que no era aplicable para los hijos naturales, puesto que de ellos el

anico vinculo de hecho que se reconocia era el de la maternidad.

La situacion que éstos tenian dentro del nuevo derecho barbaro variaba

segun la condicion en la que se encontraban los padres, si la condicion era
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idéntica los hijos estaban de lleno con la familia de la madre igual que los
legitimos pero no tenian relacién alguna con la familia del padre; si los hijos
nacian de diferentes condiciones de los padres su trato era riguroso debido
que las leyes prohibian las desigualdades, se aplicaba la ley de la raza
fundamentandose en la necesidad de mantener la sangre de una raza

superior.

Las leyes que habian en esta época donde surgid el derecho barbaro
variaban, ya que entre los frisones le quitaban la libertad a la madre por
haber concebido a un siervo y a este lo castigaban; los lombardos imponian
la pena de muerte para la madre y si esta daba a luz a un hijo lo declaraban
como esclavo; los visigodos proclamaban a los hijos como esclavos y a la
madre la castigaban con trescientos azotes y aplicaban una pena mayor si la

mujer ejercia la prostitucion, puesto que los quemaban a ambos vivos.

Los francos suplantaron el derecho germénico por el derecho galo- romano,
solamente castigaban al hijo, estos no entraban a la familia del padre sin
embargo podian tener participacién junto con los hijos legitimos en una

sucesion intestada.

En esta transicion de la Ley de los Barbaros se dieron grandes avances, uno
de los mas relevantes fue que se permitia la investigacion de la paternidad y
el reconocimiento de esta paternidad traia efectos que podian variar.

La ley de los barbaros no reconocia ningun derecho a los hijos naturales;
pero les sugeria a los hijos legitimos que estos les ayudaran, a diferencia de
la Ley Franca la cual marca un cambio importante a los derechos de los hijos
naturales al establecer el derecho de llamamiento el cual consistia que los

hijos naturales podian presentarse a la sucesion que dejaba el padre por la
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voluntad de este.

Es claro que bajo este régimen no se le daba un trato igualitario a los hijos
legitimos e ilegitimos, sin embargo significo un avance representativo en el

desarrollo del derecho de familia y del derecho de igualdad de los hijos.?’

1.5. Lafamiliay lafiliacién en el derecho candnico

En esta etapa se consideraba al matrimonio como un sacramento, ya que la
iglesia exigia que este se reconociera como tal, la iglesia comenzo6 a legislar
con el fin de proteger todo lo que se deriva del matrimonio, a consecuencia
del ascendiente cristiano se sustituye el viejo derecho romano
comenzandose a legislar la filiacion en razén de fortalecer los principios
dogmaticos y sucesiones en razén de las ganancias que su intervencion
acarreaba a la tesoreria de san pedro. Lo anterior se legislaba en el Corpus
Juris canonici (en espariol "Cuerpo del Derecho Candnico")que se forma en las

decretales de Gregorio IX.

El cristianismo transformé el antiguo derecho, sin embargo la intervenciéon de
la Iglesia fue perjudicial e injusta, ya que sacrificaba el dogma estricto de los

derechos de los hijos naturales.

La iglesia, queriendo combatir las uniones irregulares y el concubinato
castigaba a los hijos de un modo severo, con el razonamiento de que el mal
se tenia que quitar desde la raiz, dejando de lado la individualizacién de la
pena, basados en el pensamiento que era mejor castigar a los hijos por los

pecados de sus padres que a ellos, esto en razén que los padres sufrian mas

27 |bid. 20- 21.
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por el castigo a sus hijo que como si se lo aplicaran a ellos; debido a esto se
implement6 una ordenanza que decia que los matrimonios que se celebraran
momentos antes de la muerte de uno de los cényuges, el matrimonio no
produciria efectos civiles ni legitimarian a los hijos, eliminando la posibilidad

de ser redimidos por Dios o por la sociedad de sus acciones.

El concilio de Valladolid castigaba a los hijos ilegitimos excomulgandolos y
declarandolos incapaces para que estos no pudieran aspirar a un oficio
publico, para combatir el pecado se aplicaban la ley de la infamia segun la
religion admite la trasmision de las faltas originales y la ley de la represion del
hecho inmoral donde se decia que se hacia justicia desde el momento que
una persona era castigada; pero la iglesia no estuvo de acuerdo con este
criterio por lo que establecié que el bautismo podia salvar los pecados de los

hijos nacidos fuera del matrimonio desde su nacimiento.

El derecho candnico legislé la filiacion ilegitima distinguiendo la prueba de
hecho y las consecuencias juridicas de ésta.

El hijo natural no habiendo sido reconocido le permitian la investigacion de su
filiacion paternal, pudiendo presentar testigos pero que fueran cercanos, asi
mismo podria probar su filiacién con testigos testificando estos que cuando
su madre estaba en el proceso de la concepcion, su padre ha vivido con ella
y al momento que esta daba a luz se encontraba en el domicilio de él.

Sin embargo no bastaba solo probar con los testigos sino que también el
supuesto padre tenia que hacer constar por escrito que es cierto.

Los efectos juridicos que se derivaron de estos hechos fue que el derecho

canonico realizo la distincion entre los derechos de la familia que son los que
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derivan de la voluntad del ser humano y los derechos de la sangre que
consistian en el establecimiento voluntario del vinculo con los padres para
que este entrare a la familia era por medio del matrimonio, el hijo natural si
bien es cierto tenia derecho a investigar su filiacion tanto de su padre como

de su madre, este solo podia reclamar los alimentos.?®

En esta época el concubinato implicaba un delito de naturaleza ain mas
grave que la fornicacion, debido a las reglas y costumbres instauradas por la
Iglesia, pues la practica de este significaba una fornicaciéncontinua, llego
incluso a excomulgarse a los concubinos y se autorizé el uso de la fuerza

publica para romper tales uniones.?®

1.6. Lafiliacion en el derecho de partidas

La legislaciébn espafiola, tenia presunciones en cuanto a determinar la
paternidad del hijo y aplicaban el principio de pater is est quem nuptiae
demonstrant (en espafiol “es padre aquel que indican las nupcias”) el cual
indicaba la paternidad del hijo correspondia a el esposo de la madre, asi
como también establecié una segunda presuncion en cuanto a los hijos

habidos en concubinato.

La calidad de hijos naturales por la Ley de Toro se adquiria por los hijos
nacidos de personas que podia casarse al tiempo de la concepcion o del
nacimiento,*la situacién anterior hace notar la necesidad del reconocimiento
voluntario del padre, en razén de no poder aplicar el principio pater est por no

estar acorde a la institucién del matrimonio.

28 |bid. 24-28.
2 Rojina Villegas,Derecho civil mexicano, 365.
%0Miranda, Constatacion judicial de la paternidad, 29.
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La investigacion de la paternidad en las antiguas leyes espafiolas era
permitida, pero tenia ciertas limitantes, se le otorgaban las facultades al Juez
gue conocia de la causa para investigar de oficio la verdad sobre la
paternidad del supuesto hijo, de una forma llana y sin dilaciones, e incluso
imponia lo que a nuestros tiempos se traduce en cuota alimenticia provisoria
en los casos que los vecinos o por juramento del actor se creia que era hijo
del demandado. Los hijos naturales, bastardos 0 notos, espurios,
incestuosos, nefarios, sacrilegos, adulterinos, todos tenian el derecho a los

alimentos.

En cuanto a los derechos sucesorios, los hijos naturales podian acceder
Gnicamente al quinto de los bienes del padre cuando la sucesion fuere ab
intestato y eran herederos forzosos en la sucesion de su madre, siempre con
la limitante de la cantidad de patrimonio que heredaban. Sin embargo, el
derecho sucesorio en cuanto al padre podia caducar para el hijo natural, esto

si existian hijos legitimos.

1.7. Lafiliacion en el derecho francés

El derecho francés ha sido dividido en tres momentos dentro de la historia: el
derecho antiguo, el intermedio y el contemporaneo; asi como los cambios
que ha tenido la normativa y la aplicacion del derecho en torno a la filiacion.
El derecho francés antiguo abarca el periodo de (1200-1755), en este
periodo los hijos nacidos fuera del matrimonio eran denominados bastardos,
compartiendo el mismo concepto de filiacion ilegitima del derecho romano y
rechazaban la clasificacion que el derecho canénico tenia de los hijos

naturales a razén de la concepcion fuera del matrimonio.3!

31ibid.
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La ley solo regulaba el aspecto del parentesco civil pues al condenarse la
paternidad sobre un hijo se le imponia al padre encargarse del hijo,
suministrarle alimentos y a ensefiarle un oficio; el hijo natural podia probar su
filiacion paternal y se permitia la investigacion de la paternidad la cual podia
ser ejercida por el hijo o por la madre, y esta ultima podia probar que el
presunto padre habia cohabitado con ella en el periodo de la concepcion, lo
cual era prueba suficiente para condenar al padre, salvo que este probaré el
comercio ilicito de la mujer con otros, este término hace alusion a la

prostitucion.

El derecho antiguo francés establecia que la paternidad podia ser
comprobada por los siguientes medios: por un acta de reconocimiento, por la
posesidn del estado, por cartas y todo tipo de escritos donde se confesara la
cohabitacion, prueba testimonial, por parecido fisico o coexistencia de signos
analogos en el padre con el hijo.

Las pruebas quedaban al prudente arbitrio del juez, quien si las encontraba
decisivas rechazaba la demanda, pero una vez reconocida la paternidad los
efectos juridicos se limitaban Ginicamente a una obligacién alimenticia. 32

El derecho intermedio francés comprendido entre el afio mil setecientos
ochenta y siete y la promulgacion del Cédigo Civil, 1804, periodo en el cual
surgié la Revolucion Francesa como un movimiento con ideas laicas e
igualitarias, la cual transformo el derecho de las personas y el dia 13 de abril
de mil setecientos noventa y uno la convencion Nacional dicto una ley que
suprimié los ultimos vestigios del derecho de bastardia y encomendé al
Comité Legislativo la preparacién de un proyecto de ley sobre los derechos
de los hijos naturales.

32 |bid. 34-39.
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El decreto ley de 12 Brumario del afio Il equiparo a todos los hijos con
excepcion de los adulterinos e incestuosos; otorgandole a los hijos naturales
una situacion juridica igual a las de los hijos legitimos; los hijos nacidos fuera

del matrimonio debian probar la posicion de estado.

Sin embargo con el paso del tiempo la legislacion intermedia condujo a la
irresponsabilidad del padre y al sacrificio del hijo, pues se le arrebato a los
hijos naturales el medio de probar su filiacion natural, si bien se les reconocia
sus derechos, se les quitaba el medio para hacerlos valer, todo esto bajo la
declaracién del comité de legislacion siguiente “el interés de las buenas
costumbres y la tranquilidad de las familias exigen que no se admitan mas

esas demandas escandalosas de declaracion de paternidad...”.33

El legislador de la época revolucionaria pensando en igualar los derechos de
los hijos naturales con los legitimos, dio paso a todo lo contrario, en lugar de
beneficiar a los primeros equiparandolos con los segundos, les ocasionaba
perjuicios dando origen a cuatro situaciones distintas entre estas categorias
de hijos: a) hijos reconocidos antes de la ley de Brumario, b) hijos no
reconocidos antes de la ley de Brumario, c) hijos reconocidos posteriores a la

ley de Brumario y d) hijos no reconocidos posteriores a la ley de Brumario.

Los primeros gozan iguales derechos que los hijos legitimos, los segundos
pueden investigar la paternidad por medio de posesion de estados y escritos
y su situacién es igual a los legitimos, los terceros tienen un crédito
alimenticio y los ultimos no tenian ningun derecho ni al de alimentos ya que

estaba prohibida la investigacion de paternidad.

33 Ibid. 40 — 45.
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En el derecho francés contemporaneo, se expone que el hecho mas
importante de este derecho es el principio prohibitivo de investigacién de
paternidad, el cual viene a destruir los beneficios que se le otorgaban a los
hijos naturales que tenian como fin no solo garantizar sus derechos sino
equipararlos a los hijos legitimos;3* el autor hace un recuento de los
acontecimientos que dieron origen a esta prohibicién los cuales como grupo
investigativo consideramos a bien hacer una sucinta exposicién de los

mismo.

Como se ha venido desarrollando en un principio la madre natural podia
indicar el nombre del padre en el registro de nacimiento de su hijo, hecho que
dio origen a una gran controversia alrededor de la indagacion de la
paternidad, la cual se llevo hasta los tribunos, algunos de estos admitian la
indagacion de paternidad en ciertos casos en interés de la madre, hijo de la
sociedad, siempre y cuando la paternidad fuese establecida previas
formalidades.

Las opiniones de los tribunos eran divididas pero inclinadas a favorecer la
indagacion de la paternidad (64 votos a favor y 26 en contra), obligando a
Napoleén Bonaparte a hacer uso de maniobras a fin de imponer su voluntad
exponiendo que “el tiempo no era propicio para introducir en esas grandes
discusiones la calma y unidad de intencion que ellas exigian”; obligando a
aplazar de forma provisoria.

Dos meses mas tarde Bonaparte comenz6 a suprimir a todos los que se
interponian con su voluntad e hizo elegir nuevos miembros que le fueran
devotos, asegurando asi la unanimidad del tema y retomando la discusién y

prohibiéndose la indagacion de la paternidad, y en los casos de rapto

#1bid.
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relacionado al alumbramiento se modifico en hacer facultativa la indagacion
de paternidad; siendo este todo el proceso historico del articulo 340 del
Cddigo Civil Francés con respecto a la prohibicion fundados en la maxima del

“*

primer consul la sociedad no tiene interés que los bastardos sean

reconocidos”.3®

Por regla general y siguiendo los criterios decimononicos, la investigacion de
la paternidad era prohibida argumentando que los supuestos padres podian
ser victimas de chantaje por parte de la madre y la vulneracion de la paz, la
intimidad e integridad de la familia legalmente constituida por el supuesto

padre mediante un vinculo matrimonial.

Existen opiniones que el sistema juridico actuaba como cémplice del padre
(autor) ayudando a ocultar la paternidad, desprotegiendo a la madre célibe y
a los hijos extramatrimoniales (victimas), aduciendo la proteccion de la familia

matrimonial del padre.

Es decir, el razonamiento utilizado era que de dos males se ha de preferir
siempre el menor, asi la consecuencia minima sera que alguien se quede sin
padre, en vez de promover procesos escandalosos, tal es el caso del Codigo

de Napole6n.36

En cuanto a la investigacion de la paternidad, el autor Antonio Mird Quesada
sustenta su posicion contraria basandose en: “ ... en la imposibilidad material
de acreditar la paternidad, dado el caracter misterioso de la generacion y

alegando las perturbaciones de los derechos de familia, los escandalos

% |bid. 46-52
3¢ Enrique Varsi Rospigliosi, Filiacion, derecho y genética: aproximaciones a la teoria de la
filiacion bioldgica, (Lima, Pert, Fondo de Cultura Econémica S.A de C.V., 1999), 52.
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sociales y los inconvenientes practicos de todo género que origina aquel
sistema cuando es sancionado por la ley positiva, combate abiertamente la
investigaciéon de la paternidad, principio que considera opuesto a la Justicia y

a la moral.”®’

En cuanto a la investigacion de la paternidad, se ha realizado en la presente
investigacion una recoleccién de datos histéricos respecto del temas los
cuales se plasmaron en el cuerpo de este marco, sin embargo, se estima
conveniente hacer un apartado en especifico donde se expondra una breve
resefa de los antecedentes de este tema puntualizando en cada periodo que

se vio un cambio dentro de la historia.

Se sostiene gue la evolucién de la paternidad en el derecho y la sociedad
hasta llegar a lo que se conoce en la actualidad, transito por una época
oscura, donde se negd en su totalidad la investigacion de paternidad en
ciertas latitudes de la tierra, ignorando que en ese mismo pais se haya

aceptado investigar la paternidad con anterioridad.

No se analizan estos hechos de forma aislada ni desde una O6ptica de
derecho actual, pero no se comparte la idea que se prohibiese la indagacién
de la paternidad, méxime cuando era permitida en esa misma regién con
anterioridad, pues la justificaciones para esta prohibicion son absurdas en el
sentido que al prohibir esta indagaciéon se protegia la familia matrimonial del

presunto padre.

Sin embargo se dejaba desamparado por completo al hijo extramatrimonial,

en tanto no podia ni ejercitar su derecho por que no era reconocido,

$’Enrique Varsi Rospigliosi, La Investigacién de la paternidad, (Lima, Imprenta Liberal, Tomo
XXV, 1898), 130.
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claramente existia una desigualdad entre hijos, generando una clasificacion
entre legitimos e ilegitimos garantizandose mas derechos a los primeros y en
ciertos casos ignorando por completo a los segundos; aduciendo que debian

conservar la familia matrimonial y no generar un caos social.

La autora del libro “La filosofia del cédigo de Napoledn aplicada al derecho
de familia” hace un andlisis critico acerca de los defectos esenciales del
derecho de familia en el Codigo de Napoledn, uno de los mas importantes
errores para esta autora es la nocién que se tiene acerca del matrimonio-
contrato y que sin embargo domino todo el siglo XIX y una parte de la época

contemporanea.

Esto en razén que este instrumento sirvi6 como inspiracion para otros
Caodigos posteriores, fue un derecho que en realidad significo un retroceso
para los hijos naturales y las conyuges, puesto que prohibia absolutamente la
investigacion de la paternidad natural, no preveia la caducidad paterna, no
reconocia el derecho del conyuge sobreviviente al usufructo o una pension
alimenticia sobre la sucesion del difunto, imponia un régimen legal la
comunidad de muebles y ganancia y agrava la condicion juridica de la mujer
en el matrimonio mas que en otros periodos.3 Avalaba el divorcio mutuo o
simplemente el divorcio, facultando al hombre a dejar a la deriva a su mujer,

aunque ella no aceptara el divorcio. 3°

La idea que el matrimonio era un contrato estaba basado en lo que el autor
Rousseau exponia en su obra el Contrato Social, en donde hablaba acerca

de la teoria contractual de la familia y que el lazo natural del hijo con el padre

% Julien Bonnecase. La filosofia del codigo de Napoledn aplicada al derecho de familia.
(Puebla. México. Editorial José M. Cajica, JR. Volumen Il. 1945)165-164
% |bid.
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solo sobrevivia hasta que cesaba la necesidad de los recursos que el padre
provee al hijo para su crianza, por lo que al crecer los hijos ya no existe mas
ese lazo natural sino que se convierte en una convencion entre los miembros
a permanecer juntos. Sin embargo, la autora afirma que, desde el punto de
vista de formacion, el matrimonio nada tiene de comudn con el contrato,
porque no tiene ni a la apropiacion de las riquezas, ni al aprovechamiento de
los servicios susceptibles de valoracién pecuniaria.El precipitado articulo mil

ciento cuarenta y dos no es aplicable al matrimonio.*°

1.8. Evolucidon de la familiay la filiacién en El Salvador

En el afio de 1858 la camara de los senadores ordeno que se redactara el
Cddigo Civil, delegando al poder ejecutivo para que nombrara una comision
encargada de revisar el proyecto de ley, para posteriormente convertirse en

ley de la Republica.

En ese mismo afio se aprobd por medio de la camara de Diputados, siendo
sancionado por el ejecutivo mediante decreto No. 7; finalmente el 23 de
agosto de 1859 fue declarado ley de la Republica, pero fue hasta el 10 de
abril de 1860 que se ordend su promulgacion y publicandose el 19 de mayo
de 1860.

El Cogido Civil de El Salvador ha tenido diversas ediciones siendo (Util
mencionarlas de forma sucinta. La primera edicion de 1860, fue impresa en
la ciudad de New York. la segunda edicion de 1880, autorizada por decreto
de 10 de noviembre del mismo afo, en las que se incluyeron las reformas

que se habian decretado hasta la fecha; la tercera edicion de 1893, no

40 |pid. 182.
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registra modificaciones a la reforma de 1880 por no haberla en el lapso
intermedio; la cuarta edicion de 1904, se incorporaron las reformas habidas
hasta el mismo afio; la quinta edicion de 1912, contiene las reformas
decretadas desde el afio 1905 hasta el afio de 1912; la sexta edicion de
1926, impresa en Espafa, insertdndose las reformas realizadas hasta dicho
afno; la séptima edicibn 1947, en la que se incluyeron las reformas
decretadas hasta la fecha de la edicién y la octava edicion de 1967, se

incluyeron las reformas decretadas hasta 1967.

Si bien el Cdédigo Civil salvadorefio fue decretado el dia 23 de agosto de
1859 es comunmente conocido como el Cdadigo civil de 1860 esto en virtud

de que en ese afio se realiz6 la primera edicion en Nueva York.

El Cbdigo fue inspirado en la tradicion romana, especificamente en el
derecho candnico y en el Cddigo Civil francés, lo anterior se puede
corroborar en lo relativo a derechos reales, posesion, modos de adquirir,
venta de la cosa ajena; lo atinente a familia se tenia como preferencia el
modelo del derecho candnico por ello era que el matrimonio religioso
producia efectos civiles, los Unicos que podian declarar la nulidad del
matrimonio eran los funcionarios eclesiasticos; se realizaba categorizacion de
los hijos en incestuosos y sacrilegos estos no tenian permitida investigar la
paternidad natural, el divorcio no existia. En cuanto al Cdédigo Francés
imitaron varias instituciones como la servidumbre, asi como también las

reglas, promulgacion, efectos, interpretacion y derogacion de las leyes.

El Cddigo Civil ha tenido una diversidad de reformas, sin embargo, dado a lo
numerosas que son y debido a que no todas son relevantes a la investigacion
se hara una sinopsis de las reformas que ha sufrido el Cédigo Civil desde el

aflo 1860 hasta el afio 1994 donde surge el Codigo de Familia. A
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continuacion, se expondran las reformas atendiendo a las relaciones
familiares en el Cdédigo Civil haciendo énfasis en las reformas relativas a la

filiacién y reconocimientos si surgieran:

En el Cddigo Civil de 1860 existian dos clasificaciones de hijos, legitimos e
ilegitimos, siendo los legitimos los concebidos dentro del matrimonio y los
ilegitimos todos los nacidos fuera del matrimonio; de la Ultima clasificacion se
desplegaban los hijos naturales que eran los que al momento de su
concepcion sus padres no tenian ningun impedimento para casarse, el
codigo establecia como medios para reconocer voluntariamente a este hijo

los siguientes: a) por instrumento publico y b) por acto testamentario.**

Es valido hacer notar que en ese coédigo se regulaba el reconocimiento
mediante escritos u otros actos judiciales en el que el padre diera a conocer
como hijo suyo a sus herederos, sin embargo, estos medios eran Unicamente

admisibles para indagar la paternidad y no para establecerla.*?

Los medios anteriormente relacionados fueron incluidos como modos de
reconocimiento voluntario con la entrada en vigencia de la ley de reformas

del Cédigo Civil decretada el 4 de agosto de 1902.

El libro tercero del Cédigo Civil regulaba lo pertinente a la sucesion intestada,
estableciéndose un solo articulo, sin embargo el dia cuatro de agosto de
1902, en el tomo 53, pagina 1572, se reformo el articulo 2017 estableciendo
las modificaciones siguientes: con respecto a lo relativo a los llamados a la
sucesion intestada, se adiciono a dicho articulo que los hijos ya sean

legitimos e ilegitimos tienen derecho a suceder, eliminando toda distincién o

41 Codigo Civil, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1860) art. 269
42 |bid. art. 281
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discriminacion entre los hijos, reconociéndoles el derecho a suceder, también
se tomO en cuenta a los padres y al conyuge sobreviviente como sujetos
facultados para acceder a la sucesion del causante y que la reparticion de la

herencia fuera proporcional.

Los derecho de los colaterales no se entiendan méas alld de los de cuarto
grado de consanguinidad y que si no existiera ningun pariente del fallecido
llamado a suceder, la masa patrimonial resultara para la Universidad de El
Salvador asi como también para los hospitales.

En el mismo tomo 53 se realiz6 otra reforma relativa a la disposicion
testamentaria, pues el articulo 1032 Unicamente llamaba testamento “a la
declaracion de voluntad que realizaba una persona especialmente en la
transmision que hacia de sus bienes”, incorporandole asi un inciso que
regularia que el testador tendria la libre disposicion de sus bienes a favor de
una o varias personas. Pero este no podria afectar el cumplimiento que
tendria con su familia en especifico el derecho a los alimentos que tenian sus

hijos, ascendientes y cényuge.

La comision se encargd de proteger este derecho por medio de una
asignacion por via de alimentos a los parientes del difunto con una cuota que
variaria del tercio al cuarto de la herencia, para que en caso que el testador
hubiese dejado sus bienes a extrafios, los hijos, padres y conyuge pudieran

tener la vida que tenian cuando este aun estaba en vida.

Al disponer libremente de sus bienes, dio origen a una consecuencia relativo
a las asignaciones forzosas a excepcién de la cuota alimenticia sucesoral,
suprimiendo pues la porcién conyugal fundamentandose con el cumplimiento

de los deberes que se tenia con la familia y que por la intima relacion de
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parentesco que tenia el testador con los hijos, descendientes y ascendientes,
se les tendria que asignar una porcion de sus bienes no solo suficiente para
atender sus necesidades, sino también a la posicion pecuniaria que la del
difunto, designandose asi un tercio de la masa hereditaria para que se

distribuyera en partes iguales a los herederos.*?

La ley del 22 de octubre de 1903 incorporé al Cédigo Civil un nuevo medio de
reconocimiento del hijo natural, el cual consistia en que el padre firmara la

partida de nacimiento en su calidad de padre.

En el decreto legislativo del dia 10 de mayo de 1907, se reformaron los
numerales 2° y 3° del art. 151 Cc. estableciendo que los alimentos de la
mujer y del hijo que no quedan bajo la potestad del marido, siempre y cuando
el matrimonio se hubiere contraido por el régimen de bienes comunes y el
marido tenga la administracion total de los bienes, si el matrimonio no se
contrajo bajo el régimen anteriormente mencionado ambos esposos estan en

la obligacion de proporcionarle los alimentos a los hijos contraidos en comun.

El art. 220 del cédigo civil mencionaba que cuando la legitimacion carecia de
pleno derecho, tenia que notificarse a la persona que se trataba de legitimar

por medio del instrumento publico.

Asi se vino realizando hasta que por medio del decreto legislativo del dia diez
de mayo de 1907 se reformé incorporando que el matrimonio de los padres
legitima el ipso jure es decir el pleno derecho, a los que estos hayan
reconocido por medio de instrumento publico o por el acta de matrimonio, si

este ha sido reconocido por el padre antes del matrimonio por cualquiera de

43 Diario Oficial de El Salvador, 4 de agosto de 1902, Tomo 53, Niimero 183.
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los medios legales; pero no se necesitaba reconocimiento expreso cuando
ha sido reconocido por medio de sentencia judicial o que en la partida de

nacimiento constituyere el nombre de la madre.

Por decreto legislativo del mismo afio se reforma el articulo 235 del Cédigo
Civil incorporandole que los encargados del cuidado personal, alimentacion y
educacion de los hijos son los padres independientemente si estos se
encontraren juntos o no, ademas se le dio la facultad al juez de decidir en
caso de desacuerdo de los padres de cuanto aportara cada uno.

Asimismo se reforma el art. 255 C.C., con relaciéon a que al momento de
producirse la legitimacién de un hijo, el padre obtenia la patria potestad sobre

el hijo menor de veintitn afos.

En el afio 1907 surgid6 una reforma que si guarda relacibn con nuestra
investigacion pues se modifico el art. 283 Cc., estableciendo formalmente
como medios para reconocer a un hijo, en instrumento publico, por acto
testamentario, por acta del matrimonio, por escrito u actos judiciales,
firmando el padre la partida de nacimiento, dando a conocer el padre a sus
herederos y dandoles la crianza y educacién en concepto de hijo.

Ademads, se reformo el articulo 284 Cc., estableciendo que si el hijo legitimo
es mayor de dieciocho afios de edad, este puede comparecer ante el juez
para declarar si él quiere, la citacion debe de ser personal y que, si el padre
es de domicilio ausente, aunque se haya constituido apoderado se le

emplazara conforme la ley.*

El 5 de julio de 1913 se declar6é autentica y vigente la 5ta edicién del codigo

44 Diario Oficial de El Salvador, 21 de junio de 1907, Tomo 62, Nimero 142.
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civil, y el dia 17 de julio de 1922 se reforma el art. 988 Cc., en el cual se
incluyen a los llamados a suceder a los hijos naturales, abuelo, abuela por
parte de la madre, incorporando a los nietos del causante, al padre natural
gue ha reconocido a su hijo voluntariamente y que este haya aceptado dicho

reconocimiento.#®

El legislador vio la necesidad de mejorar la condicién de los hijos ilegitimos
facilitando la regulacion en cuanto a la investigacion de paternidad; por eso el
dia 12 de noviembre del afio 1928 se realizaron importantes reformas al
cadigo civil en los articulos 279, 280 y 283, donde menciona que habiéndose
realizado la investigacién de paternidad se tenian que presentar las pruebas
pertinentes para demostrarla, luego el juez emitia la sentencia y esta surtia
fuerza juridica para llegarse a establecer en el estado civil del hijo natural; asi
mismo se instituyo el reconocimiento forzoso del hijo natural dandole un

mismo valor cuando este habia sido reconocido voluntariamente. 46

El 2 de junio de 1933 por medio del decreto legislativo No. 74 y en virtud de
la entrada en vigencia de la Ley del bien de familia, se adiciona al articulo
552 del Cddigo Civil el inciso donde se dispone que a efecto de la
constitucion del bien de familia, bastara un simple decreto del poder Ejecutivo
para las enajenaciones o donaciones de sus bienes que la nacién disponga,
y se adiciona al articulo 1488 del mismo Cdédigo “el bien de familia

debidamente inscrito”.4’

Por el decreto legislativo No. 154 del 7 de diciembre de 1935 se adiciona el
ordinal 3° al articulo 2219 en el que se establecia que el acreedor de

45 Diario Oficial de El Salvador, 17 de julio de 1922, Tomo 93, Nimero 159.
46 Diario Oficial de El Salvador, 12 de noviembre de 1928, Tomo 105, Nimero 258.
47 Diario Oficial de El Salvador, 08 de junio de 1933, Tomo 114, Nimero 128.
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alimentos necesarios y congruos forzosos determinados por sentencia
judicial, ademas se establecid la preferencia de pago de alimentos congruos
en un ochenta por ciento del crédito alimenticio. Debiéndose prorratear el
restante veinte por ciento los demas acreedores.*®

En el afio de 1952 se realiz6 un estudio en el cual se develo un fenbmeno en
la casa nacional del nifio y otros centros de beneficencia donde se asilaban
menores, en los cuales se encontraban menores que carecian de padres y
parientes conocidos e incluso algunos casos donde se ignoraban los
verdaderos nombres de los menores, por lo tanto era imposible asentar las
respectivas partidas de nacimiento; razén por la cual en ese mismo afio el 15
de abril, por medio del decreto legislativo No. 634 se adiciono al articulo 312
del Cdadigo Civil un inciso donde en los casos de los menores antes
mencionados la partida de nacimiento respectiva se asentara a solicitud del
Procurador General de Pobres (hoy Procurador General de la Republica),
utilizando los datos que sea posible proporcionar y la fecha probable de

nacimiento y apellido seré el que designe el funcionario en mencién.4°

La ley publicada el 10 de febrero de 1972 agregé una nueva forma de
reconocimiento voluntario compareciendo ante Procurador General de
Pobres mediante acta, lo cual buscaba favorecer a las personas del interior
del pais de escasos recursos econémicos.*°

El once de octubre de 1993 por medio de decreto legislativo No. 677,
publicado en el Diario Oficial No. 231, tomo 321, de fecha 13 de diciembre
del mismo afio, se decreté el Codigo de Familia.

48 Diario Oficial de El Salvador, 16 de diciembre de 1935, Tomo 119, NUmero 277.

49 Diario Oficial de El Salvador, 25 de abril de 1952, Tomo 155, Namero 77

%0 Comision Coordinadora para el Sector de Justicia, Documento Base y Exposicién de
Motivos del Cédigo de familia, (San Salvador, Unidad Técnica Ejecutora, Tomo I, 1994), 89.
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Posterior al estudio y desarrollo de las reformas al Cédigo civil de 1860 que
incluian los modos de reconocer voluntariamente al hijo quedando
establecidos estos en su totalidad en el articulo 283 los cuales eran: 1° por
Instrumento Publico; 2° por acto testamentario; 3° por acta de matrimonio; 4°
por escritos y otros actos judiciales; 5° firmando el padre en concepto de tal,
la respectiva partida de nacimiento; 6° dando el padre a conocer al hijo como
suyo a sus herederos, declarandolo estos judicialmente, 7° criando y
educando el padre a sus expensas al hijo en concepto de tal y 8° por acta

ante el Procurador General de Pobres.

De lo anterior el Cédigo de Familia al entrar en vigencia retomo los ordinales
1, 2, 3,4,5, 6y 8 con la diferencia que fueron ampliados de la siguiente
forma: 1° En la partida de nacimiento del hijo, hubo una modificacion en
cuanto a la exigencia unicamente de la firma del padre, estableciendo ahora
como requisito suministrar los datos para su inscripcion en calidad de padre;
2° En la escritura publica de matrimonio variando la modalidad de acta
debido a que se estableci6 como formalidad para el matrimonio su
otorgamiento en escritura publica, y se agrego la posibilidad de efectuar el
reconocimiento en el acta otorgada ante los oficios de los Gobernadores
Politicos Departamentales, Procurador General de la Republica y Alcaldes
Municipales; 3° En acta como reconocimiento ante el Procurador General de
la Republica o Procuradores Auxiliares Departamentales los Gltimos
funcionarios fueron agregados en aras de facilitar el reconocimiento para los
habitantes de los catorce departamentos de El Salvador; 4° En escritura
publica, ampliando la circunstancia de que la escritura publica no era
exclusiva para reconocer al hijo o que este no fuera el objeto principal del
instrumento; 5° En testamento; y, 6° En escritos u otros actos judiciales. En
estos casos el juez debera extender las certificaciones que les soliciten los

interesados, en virtud que se garantiza la autenticidad del acto.
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Sin embargo este cuerpo normativo ha sufrido diversas modificaciones, como
grupo de investigacion creemos importante indagar y hacer una breve
exposicion de cada una de estas reformas que en la actualidad ascienden a
doce, por lo cual se acudio al indice legislativo de la Asamblea Legislativa de
El Salvador a fin obtener informacion al respecto, donde se nos proporcioné
una copia de todos los decretos por medio de los cuales se reformo parte del

codigo de familia, de los cuales se realizara una breve exposicion.>!

La primera reforma se dio mediante el decreto No. 830 del 11 de marzo de
1994, por medio de la cual se reformo el articulo 404 del Codigo de Familia,
con relacion a la entrada en vigencia del cuerpo normativo antes relacionado,
el cual se establecié que entraria en vigencia el 1 de octubre de 1994. Antes
de esta reforma se habia establecido que entraria en vigencia el 1 de abril de
1994, no obstante, se advirti6 que para esa fecha no estaban creados los
tribunales de familia, ni las plazas de funcionariosy empleados operadores
del cddigo de Familia por lo cual se prorrogo la entrada en vigencia para el
11 de marzo de 1994.%

El decreto No. 317 del 4 de junio de 1998, adiciono un inciso a los articulos
168 y 184 del cédigo de Familia donde se prohibia la salida del territorio
salvadorefio al nifio o nifia sujeto de adopcion sin haber sido decretada
previamente la adopcion por el juez competente, lo anterior en razon de la
posible ratificacion del convenio sobre proteccion de menores y la
cooperacion en materia de adopcion Internacional, suscrito en la Haya en
1993, pues este permite el desplazamiento del nifio sujeto de adopcion de su

pais de origen hacia el de recepcion, sin que un juez competente haya

51 Decreto Legislativo nimero 677, Diario Oficial de El Salvador, 13 de diciembre de 1993,
Tomo 321, Numero 231.

52 Decreto Legislativo nimero 830, Diario Oficial de El Salvador, 11 de marzo de 1994, Tomo
322, Numero 60.
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decretado su salida, colocando al nifilo en situacion de riesgo y

desproteccién.>?

En esa misma fecha el decreto numero trescientos diecinueve vino a
subsanar un vacio legal que presentaba el cédigo de familia en cuanto al
reconocimiento provocado, pues previo a esta reforma el articulo ciento
cuarenta y seis Unicamente le daba la facultad al hijo no reconocido y la
mujer embarazada a citar al supuesto padre en el primer caso y al hombre de
quien ha concebido en el segundo, a fin de que ante el juez declare si cree
serlo, pero no existia un tipo de sancion u obligacion para el supuesto padre

gue se negaba a comparecer ante el juez o someterse a la prueba biolégica.

En virtud de lo anterior se adiciona a dicho articulo la facultad del juez de
ordenar pruebas cientificas, hereditarias, biolégicas y antropomorficas del
supuesto padre, y ademas agrega un inciso a dicho articulo en el que se
establece “la negativa del supuesto padre a comparecer ante el juez o a
someterse a la prueba de paternidad, sera considerada como positiva de la

existencia de un vinculo bioldgico, sin perjuicio del derecho de impugnarla”.>*

El veinticinco de noviembre de 2003 por medio del decreto legislativo No. 212
en aras de brindar un mecanismo para proteccion de la nifiez y garantizar el
derecho a la supervivencia y desarrollo establecido en la convencién de los
derechos del nifio, asi como garantizar los deberes reciprocos de ambos
padres se adiciona el articulo 253-A relativo a la solvencia de prestacion de
pension alimenticia como una especie de sancién que obliga al padre o

madre que proporciona una cuota alimenticia via administrativa o judicial, a

53 Decreto legislativo nimero 317, Diario Oficial de El Salvador, 11 de julio de 1998, Tomo
340, Numero 121.
54 Decreto legislativo nimero 319, Diario Oficial de El Salvador, 11 de julio de 1998, Tomo
340, Numero 121.

40



cumplir con dicha obligacion y estar solvente, asi como la institucion

encargada de llevar los registros en cuanto a solvencia de dicha obligacion.

Ademas, reformo el articulo 258 pues previo a este decreto el juez era el
Unico facultado para ordenar la restriccidon migratoria a la persona obligada al
pago de alimentos, y con esta reforma se extiende esta facultad al juez de
paz y al procurador general de la republica que ordenen ya sea por sentencia
judicial o por resolucion administrativa la imposicion de la restriccion
migratoria.>®

El decreto No. 956 del 3 de febrero de 2006 agrego un inciso al articulo 264
estableciendo las cuotas alimenticias como materia de orden publico, esto en
razon de la preferencia que gozan las cuotas alimenticias ante las
restricciones sobre embargabilidad establecidas por otras leyes. 6

Después de diez afios desde la reforma del articulo 146, el decreto legislativo
No. 843 del 28 de abril de 2009, agrego otro inciso a este, donde establece
en beneficio del demandante la reversion de la carga de la prueba en
procesos de reconocimiento forzoso de paternidad y la presuncién legal de
paternidad en caso que el demandado no aporte la prueba necesaria o se
niegue a hacerlo, esto en beneficio del derecho a la identidad y a una familia,

que posee la nifiez y adolescencia.®’

A fin de guarda relacién con la legislacion internacional en cuanto a
garantizarle al nifio impedido mental o fisicamente el disfrute de una vida

%5 Decreto legislativo nimero 212, Diario Oficial de El Salvador, 08 de enero de 2004, Tomo
362, Numero 4.

%6 Decreto legislativo nimero 956, Diario Oficial de El Salvador, 22 de febrero de 2006, Tomo
370, Numero 37.

57 Decreto legislativo nimero 843, Diario Oficial de El Salvador, 28 de abril de 2009, Tomo
383, Numero 76.
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plena, decente y digna.

El 05 de junio de dos mil nueve el decreto legislativo No. 39 se agregd un
inciso al articulo 211 del cédigo de Familia en el cual se establece que
cuando un hijo o hija mayor de edad con discapacidad, la cual debe ser
acreditada ante juez competente, continuara gozando del derecho de
alimentos acorde a su condicion, instaurando el derecho de alimentos de

forma vitalicia.>®

El 23 de junio de 2011 se reformaron varios articulos del cédigo de familia,
por medio del decreto legislativo No. 766, todas concernientes a la proteccion
de la vivienda familiar, pues previo a estas reformas la proteccion de este
derecho era ineficaz debido a que la mayoria de parejas que adquirian un
inmueble para vivienda, lo hacen a través de créditos bancarios donde se
constituyen hipotecas en garantia de los créditos imposibilitando asi el
derecho de uso y proteccién a la vivienda familiar, con estas reformas se
extendio mas este derecho, pudiendo realizarse no solo en escritura publica
ni ante el procurador general de la Republica, sino que también ante juez de

familia y juez de paz.

Asimismo se suprimio la limitante de constituirse solo si el bien inmueble no
se encontrare bajo algun gravamen, reformo el articulo 84 facultando a las
conyuges para constituir la proteccion de vivienda familiar en las
capitulaciones matrimoniales, el art. 111 donde se dispone que en sentencia
de divorcio se dispondra que al cényuge que corresponda los cuidados
personales le correspondera el usos de vivienda familiar, el 216
estableciendo que cuando el juez decida con respecto a una pretension de

8 Decreto legislativo nimero 39, Diario Oficial de El Salvador, 01 de julio de 2009, Tomo
384, Numero 121.
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cuidados personales se establecera este derecho al cdnyuge que ejerza los
cuidados personales. Al igual que los articulos 118 y 124 el primero respecto
de los afios necesarios para configurarse la unién no matrimonial que paso
de ser de tres 0 mas afios, a uno o mas afos, y el segundo se reforma el
ordinal 5° donde se establece la finalidad de dar proteccion a la o el

conviviente y a los hijos bajo autoridad parental.

Ademds, por medio de este decreto se reforman los articulos 253-A y 258
agregando ambos la facultad para interponer ambas restricciones en caso de
incumplir con el derecho de constitucion a la vivienda familiar. 5°

Previo a la reforma del 24 de septiembre de 2012 se perjudicaba el
patrimonio de la nifiez pues el articulo doscientos treinta limitaba la fijacién
de precio del bien que seria vendido, ya que el precio del remate era el
asignado por los peritos.

Es decir no se podia vender por una suma superior, por lo tanto, por medio
del decreto legislativo No. 112 se reformo el inciso segundo del mencionado
articulo, instaurando que el precio del bien vendido en publica subasta no
podra ser inferior al valor asignado por los peritos, por lo tanto, si podia ser

superior, beneficiando asi el patrimonio de la nifiez.°

El cuatro de enero de dos mil once se emitié la “Ley especial integral para
una vida libre de violencia para las mujeres” y el ocho de abril del mismo

ano, se emiti6 la “Ley de igualdad, equidad y erradicacion de la

%9 Decreto legislativo nimero 766, Diario Oficial de El Salvador, 20 de julio de 2011, Tomo
136, Namero 20.

80 Decreto legislativo nimero 112, Diario Oficial de El Salvador, 24 de septiembre de 2012,
Tomo 396, Numero 117.

61 Decreto legislativo nimero 520, Diario Oficial de El Salvador, 04 de enero de 2011, Tomo
390, Numero 2
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discriminacion contra las mujeres”, a fin de que la legislacion de familia

guardara armonia con las antes mencionada.

Asimismo a fin de erradicar la violencia econémica y patrimonial contra la
mujer®?, el dia 05 de mayo de 2015 por medio del decreto legislativo N0.989
se reformaron los articulo doscientos sesenta y doscientos sesenta y uno en
cuanto a que “el derecho de pedir alimentos es inalienable e irrenunciable,
pero las pensiones alimenticias atrasadas podran compensarse” y “el

derecho a cobrar las pensiones alimenticias atrasadas es imprescriptible”.3

Para darle seguimiento a la linea de proteccion de la mujer contra cualquier
forma de discriminacion y violencia, el pasado articulo 186 establecia que el
estado familiar podia ser segun correspondiese: casado, viudo, divorciado y
soltero, no obstante, se consideré el hecho que el estado familiar de
divorciado representaba la mayoria de casos de mujeres y que para ellas era
una distincién discriminatoria que atentaba contra la igualdad, por lo que el
veintiuno de febrero de dos mil diecisiete por medio del decreto legislativo
No. 605 se reformo dicho articulo y se elimind el estado familiar de
divorciado, agregandose que se tenia estado familiar de soltero cuando el

matrimonio hubiera sido disuelto por divorcio.®

Ademas, se reformd el articulo 195 referente a la prueba preferente del
estado familiar y de los actos juridicos que lo modifiquen, la modificacion

basicamente consto en usar termino integrador para hacer referencia a el

62 Decreto legislativo nimero 645, Diario Oficial de El Salvador, 08 de abril de 2011, Tomo
391, Numero 70.
53 Decreto legislativo nimero 989, Diario Oficial de El Salvador, 05 de mayo de 2015, Tomo
407, Numero 79.
84Decreto legislativo nimero 605, Diario Oficial de El Salvador, 21 de febrero de 2017, Tomo
414, Numero 36.
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hombre y la mujer y se establecié que los hechos juridicos que modificaren
este estado se debian probar con la correspondiente certificacion de partida

de matrimonio, defuncion, divorcio y nacimiento segun fuese el caso.

La dltima reforma del codigo de familia vino a eliminar una préactica que se
venia realizando desde la entrada en vigencia de este cuerpo normativo la
cual era atentatoria del desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, en
virtud que el articulo 14 establecia la excepcién para que los menores de
dieciocho afios contrajeran matrimonio en los casos que tuvieren un hijo en
comun o si la mujer estaba embarazada, lo que implicaba la posibilidad legal
que las nifias y adolescentes embarazadas (incluidas las victimas de delitos
contra la libertad sexual como estupro o violacion) contraigan matrimonio

muchas veces con su agresor sexual.

Por lo que el 4 de septiembre de 2017 por medio del decreto legislativo No.
754 derog6 el inciso segundo del articulo 14 por tanto la excepcién al
matrimonio de menores de dieciocho afios desaparece, y por consecuente se
derogo todo los articulos que se relacionaban con el matrimonio de menores
de edad (art. 18 y 19, 22, 86, 92), asimismo se reformaron los articulo 20, 21
el ordinal 5° del 23, el ordinal 4° del 90 y se elimind el ordinal 4° del articulo
93, todas estas reformas consistieron en suprimir de todos estos articulos los
vestigios que quedaban en relacion al matrimonio de menores de edad, pues
al eliminarse ese matrimonio por consiguiente se debia eliminar del Codigo
de Familia todo lo concerniente a este y que se encontraba esparcido en el
codigo de familia.
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CAPITULO Il

ORDENAMIENTOS JURIDICOS REGULADORES DEL
RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

A través de la historia se ha desarrollado el tema de la paternidad y de
reconocimiento voluntario de esta, en virtud de la evidente desarmonia de los
cuerpos normativos que han regulado las relaciones familiares con una nueva
constitucion de corte liberal que reconoce los derechos sociales y a la familia
como base fundamental de la sociedad. En el presente capitulo se hace un
analisis de la legislacion vigente nacional e internacional, con el objetivo de
tener un panorama juridico claro acerca de cuales son los sujetos y derechos
gue rodean a la regulacion del reconocimiento voluntario de la paternidad.

2.1. Base constitucional

El Estado se encuentra en la obligacion de regular todas aquellas
circunstancias que pongan en riesgo el bienestar y desarrollo social de la
familia tal y como se establece en el articulo 32 de la Constitucion de la
Republica de El Salvador de 1983, siendo ilustrativo transcribir el articulo en
mencion:

“Art.32-. La familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la
proteccion del Estado, quien dictard la legislacion necesaria y creara los
organismos Yy servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo
social, cultural y econémico”...®°

8 Constitucién de la Republica de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983).
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Disposicion Constitucional que precisa que el legislador prevea escenarios
de riesgo para la familia y establezca medios que impidan un dafio
permanente e irreparable para sus integrantes, lo anterior en virtud de
asegurar las condiciones familiares y ambientales que permitan el desarrollo
integral de los hijos, que impida el fiel cumplimiento del objetivo principal de
la familia que es aportar a la formacion de nuevos ciudadanos con actitudes y
comportamientos individuales que hagan posible su integracion y convivencia
social. Circunstancia que se relaciona en el articulo 34 del cuerpo normativo

antes relacionado:

‘Art. 34.- Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y
ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la

proteccion del Estado.

La ley determinara los deberes del Estado y creara las instituciones para la

proteccion de la maternidad y de la infancia. ®®

Las anteriores disposiciones se armonizan con los objetivos de mantener y
fomentar al desarrollo fisico, mental y social de los hijos dentro del seno

familiar que se desarrollan en el articulo 35 de la misma ley.

“Art. 35.- El Estado protegerd la salud fisica, mental y moral de los menores,

y garantizara el derecho de éstos a la educacion y a la asistencia.”’

Las relaciones personales y patrimoniales entre los padres e hijos
desarrolladas en el cédigo de familia estdn amparadas por disposicion
constitucional, garantizando la codificacién de derechos y deberes reciprocos

€ Ibid.
67 Ibid.
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coherentes con la realidad social actual, obligando al Estado a la creacion de
las instituciones necesarias para hacer positivas las leyes vigentes. Lo
anterior se encuentra regulado en el articulo 33 de la Constitucion de la

siguiente manera:

“Art. 33.- La ley regulara las relaciones personales y patrimoniales de los
conyuges entre si y entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y
deberes reciprocos sobre bases equitativas; y creara las instituciones
necesarias para garantizar su aplicabilidad. Regulara asimismo las relaciones

familiares resultantes de la union estable de un varén y una mujer”. 8

El precepto constitucional “Art. 36.- Los hijos nacidos dentro o fuera de
matrimonio y los adoptivos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es
obligacion de éstos dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y
seqguridad...”, es el fundamento primordial que otorga igualdad de derechos a
los hijos y les brinda proteccion legal sin importar el vinculo que exista entre
los padres, imponiendo que una vez efectuado el reconocimiento del hijo los

padres quedan obligados a la crianza de ellos.

“No se consignara en las actas del registro civil ninguna calificacion sobre la
naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las partidas de nacimiento el
estado civil de los padres...” el inciso segundo del articulo en mencion
consagra el cambio radical que hubo en cuanto a los calificativos que se
insertaban en los registros civiles y partidas de nacimiento haciendo
referencia al nacimiento de los hijos dentro de una relacibn matrimonial,
adulterina, incestuosa o inapropiada moralmente, causando perjuicios

irreparables y permanentes a la persona pues introducian etiquetas y

8 Ibid.
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términos peyorativos a su vida diaria, vulnerando la integridad y dignidad de

las personas.

“Toda persona tiene derecho a tener un nombre que la identifique. La ley

secundaria regulara esta materia...”

Esta es la esencia constitucional que obliga al Estado a garantizar que toda
persona nacida en El Salvador gozara del derecho a la identidad, la cual
comprende nombre, apellido, fecha de nacimiento, sexo, nacionalidad vy
conocer la identidad de sus progenitores, esto a traves de mecanismos de

proteccion establecidos en diversos cuerpos normativos secundarios positivos.

La ley determinard asimismo las formas de investigar y establecer la
paternidad.” Especificamente el legislador desarrolla en libro segundo del

Cdédigo de Familia lo referente a la filiacion y los modos de establecerla.

2.2. Tratados y convenios internacionales, suscritos y ratificados por el

Estado Salvadorefio

Los tratados y convenios Internacionales suscritos Yy ratificados por el Estado
Salvadorefio, pretenden que este adopte todas las medidas necesarias
inclusive las de cardcter legislativo, para que modifiqguen o deroguen leyes,
reglamentos, usos y practicas que vayan en contra de los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y

en la Igualdad de derechos del hombre y la mujer.

2.2.1.Declaracion Universal de Derechos Humanos (Aprobada y proclamada
en la Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de
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1948). Esta Declaracion reconoce la dignidad intrinseca y los derechos
iguales e inalienables de la persona humana desde su nacimiento,
considerando fundamental su proteccion a través de un régimen juridico que
garantice su cumplimiento procurando lograr un progreso social y elevar el
nivel de vida, erradicando cualquier tipo de violacion o vulneracién de la

persona producida por una legislacion secundaria nacional.

2.2.2.Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José”.Reconoce que los derechos humanos debido a su naturaleza no son
determinados por la nacionalidad y tienen como base los atributos de la

persona, lo cual justifica su proteccion internacional.

Esta convencion pretende ser una guia de principios que deben consagrarse
en los cuerpos normativos de los Estados parte procurando la creacion de
condiciones que permitan el efectivo goce de sus derechos a cada persona.

Los articulos cinco y once de esta convencion reconocen el derecho a la
dignidad e integridad fisica, psiquica y moral de la persona, exhortando a los
estados partes que por medio de legislaciones, instituciones y politicas
publicas fomenten el respeto de estos.

En esta convencién se confirma la obligacién del Estado en cuanto a brindar
proteccion a la familia como pilar fundamental de la sociedad, esto en virtud
que la familia representa el futuro de la humanidad por lo que debe
fortalecerse, darsele estabilidad y reconocerse la importancia de la
cooperacion internacional para su desarrollo integral.5°

En su articulo dieciocho explicitamente reconoce:

69 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José”, Costa Rica
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“Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres o al de uno de ellos...” y lo garantiza obligando a los estados partes
que deben regular en sus leyes internas las formas que aseguren este

derecho a todos sus ciudadanos.

En cuanto a los derechos del nifo el articulo diecinueve establece a la familia,
la sociedad y al Estado a brindar los medios de proteccidn necesarios en

atencién a su condicién vulnerable de menor.

2.2.3. Convencion sobre los Derechos del Nifio.Esta convencién enfatiza que
la infancia debe ser cuidada especialmente por la falta de madurez fisica y
mental del nifio, estando este en pleno desarrollo de su personalidad y sus
capacidades por lo que debe procurarse crecer en un seno familiar con un
ambiente armonioso y comprensivo, a través de la proteccion legal antes y

después de su nacimiento.

En cuanto a las medidas concernientes a los nifios y nifias tomadas por las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades
administrativas u organos legislativos deben estar acordes y aplicarse en
consideracion del interés superior del nifio y adaptar sus legislaciones los

Estados partes.

Estas medidas deberan respetar las responsabilidades, derechos y deberes
de los padres excepto cuando previo a decision judicial se determine

conforme a derecho que es necesario privarlos de estos.

El derecho de identidad esta regulado en el articulo siete, ocho y nueve de la
convencion haciendo referencia a que este tiene su génesis desde el

nacimiento y que el nifio debe ser inscrito posterior a esto, momento en el
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cual debe asignarsele un nombre, adquirir una nacionalidad y en la medida
de lo posible conocer a sus padres y ser cuidado por ellos, derecho que debe
ser respetado y preservado de conformidad con la ley la cual debera guardar

concordancia con este convenio.

Este derecho abarca también las relaciones familiares y garantiza que el nifio
y la nifia no sean separados de sus padres contra la voluntad de estos salvo

cuando contrarié el interés superior del nifio.

Cuando se establezca que el nifio se encuentre en condiciones de formarse
un juicio propio, la convencion garantiza que los Estados suscritos a la
convencion antes relacionada permitiran que en todos los asuntos que
afecten al nifio tendrd la oportunidad de ser escuchado ya sea de forma

directa o por medio de un representante.

Finalmente sefala que los Estados partes deben adoptar las medidas
necesarias en sus legislaciones y politicas publicas apropiadas para proteger
al nifio contra toda forma de perjuicio, abuso fisico o mental, de cuido o trato
negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual mientras el

nifio se encuentra bajo la custodia de los padres.

2.2.4. Declaracién sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.
Surge como una medida ante la continua y considerable discriminacién en
contra de la mujer, pese a la existencia en ese momento de la Declaracion de
Derechos Humanos y otros instrumentos de las Naciones Unidas y
Organismos Especializados. Con este convenio se ciment6 el hecho de que
la discriminacion contra la mujer es incompatible con la dignidad humana y el

bienestar de la familia.

52



Sin embargo, este instrumento internacional al ser el primero en la categoria
especial de proteccion a favor de la mujer se encuentra generalizado y se
concentra mas en el reconocimiento, goce y ejercicio de derechos basicos
fundados en el principio de igualdad y dirigido a derechos politicos como el
derecho a emitir sufragio, optar a cargos publicos, igualdad en materia
familiar, laboral y conyugal, el cual sirvi6 como punto de partida para los

convenios posteriores.

2.2.5. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer.Este instrumento internacional sigue los principios
concertados por las Naciones Unidas y organismos internacionales cuya
finalidad es reconocer y favorecer la igualdad de derechos entre el hombre y
la mujer, asi como el goce de todos los derechos econdmicos, sociales,
culturales, civiles y politicos por igual, afirmando que la discriminacidén hacia
la mujer viola todos estos derechos y su dignidad humana, obstaculizando el

pleno desarrollo social e integral de la mujer.

Para efectos de la convencién se entiende por discriminacion contra la mujer,
“toda distincion exclusion o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independiente de su estado civil, sobre la base de igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en

esferas politicas econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Como se observa se ha pretendido abarcar de forma amplia la definicion de
discriminacion contra la mujer, esto a efectos de que los Estados partes
practiquen el principio de igualdad del hombre y la mujer, garanticen a traves

de las instituciones y autoridades la erradicacion de estos comportamientos,
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adoptando todas las medidas necesarias incluso de caracter legislativo para
modificar o derogar leyes que permitan o constituyan discriminacion contra

las mujeres.

Asimismo este convenio establece que se debera erradicar toda forma de
discriminacién contra la mujer en los asuntos relacionados con el matrimonio y
relaciones familiares, considerando primordial los intereses de los hijos y el

derecho de toda mujer a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos.

2.2.6. Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. “Convencion Belem Do Para”. A fin de continuar
con la linea de los demas instrumentos internacionales, pretende retomar el
principio de igualdad entre hombres y mujeres, persiguiendo el
reconocimiento, goce y ejercicio de sus derechos y libertades eliminando de
manera paulatina la violencia contra la mujer originando un efectivo
desarrollo individual, social y su participacion igualitaria en cualquier esfera

de su vida.

Al contrario de los anteriores instrumentos internacionales, esté limita la
definicion de violencia contra la mujer a cualquier accién o conducta basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicolégico a la mujer, tanto en el @mbito publico como el privado.

La convencion reconoce una serie de derechos a favor de las mujeres, sin
embargo, para la presente investigacion se pondra mayor atencion en el
derecho a que se respete la integridad fisica, psiquica y moral; derecho a la
seguridad personal; derecho a que se le respete la dignidad inherente a su

personay que se proteja a su familia.
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Asi mismo impone a los estados partes el deber de adoptar medidas juridicas
para exhortar al agresor de abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,

dafiar o poner en peligro la vida de la mujer o su integridad.

2.3. Leyes secundarias

2.3.1. Cadigo de Familia. La filiacion se desarrolla en el Cdodigo de Familia en
su libro 1l definiéndolo como el vinculo de familia existente entre el hijo y sus
padres, el cual puede ser por consanguinidad (unién biol6gica que existe
entre los hijos y sus padres) o por adopcion.”® Cuando el vinculo es entre
padre e hijo se denomina paternidad y entre madre e hijo se nombra

maternidad.

El establecimiento de la paternidad se hace: a) por disposicion de ley, es
cuando se presume o se determina la paternidad por ministerio de ley; b) por
reconocimiento voluntario, cuando en un acto voluntario y espontaneo el
padre acude a las autoridades que establece el codigo de familia y acepta la
paternidad del hijo y ¢) por declaracion judicial, cuando previo a cualquier
accion judicial promovido por el padre, hijo o tercero interesado se declare en

resolucion judicial la paternidad del hijo. *

El Cddigo le otorga el derecho al hijo de indagar cual es su ascendencia en
primer grado, facultad que es imprescriptible y que es transmisible a su
descendencia e indica que en este tipo de caso se admitira toda clase de

prueba.”

70 Codigo de Familia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994), Art. 133,134.
" Ibid. Art1.35
2 |bid. Art.139
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Cuando el cddigo se refiere a las presunciones de paternidad que se
establecen por ministerio de ley nos remite a casos especificos regulados en

los articulosciento cuarenta y uno y ciento cuarenta y dos:

A. Los hijos nacidos después de la celebracién del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o declaratoria de nulidad.

B. En caso de nuevo matrimonio de la madre si el hijo naciere dentro de los
ciento ochenta dias posteriores a la celebracién del segundo matrimonio,
se presumira que es hijo del primer marido.

C. En caso de nuevo matrimonio de la madre si el hijo naciere después de
ciento ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio, aunque el
nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias posteriores a la
disolucién del primero, se presumira que el hijo es del segundo marido.

D. Cuando en el reconocimiento provocado, la paternidad fuese declarada
por no comparecer el supuesto padre ante el juez o0 por no someterse a la
prueba de paternidad.

En el caso “A” establece una excepcion la cual es que si los conyuges
hubieren estado separados y el hijo fuere reconocido por persona diferente

del padre la presuncién no sera aplicable.”

Con la vigencia de este cuerpo normativo se le otorga la igualdad de
derechos a los hijos sin importar si estos fueron concebidos y nacidos fuera o
dentro del matrimonio, en la parte segunda de este libro regula la forma de
establecer la paternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio mediante
un reconocimiento voluntario del padre, el cual puede hacerlo de seis formas:

1. En la partida de nacimiento del hijo, al suministrar los datos para su

3 Ibid. Art 141, 142.
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inscripcién en calidad de padre. En la partida se hara constar el nombre y
demas datos de identidad de éste, quien debera firmarla si supiere o
pudiere;

2. En la escritura puablica de matrimonio o en el acta otorgada ante los
oficios de los Gobernadores Politicos Departamentales, Procurador
General de la Republica y Alcaldes Municipales;

3. En acta ante el Procurador General de la Republica o Procuradores
Auxiliares Departamentales;

4. En escritura publica, aunque el reconocimiento no sea el objeto principal
del instrumento;

En testamento; vy,
En escritos u otros actos judiciales. En estos casos el juez debera
extender las certificaciones que les soliciten los interesados.’#

El reconocimiento del hijo puede realizarse desde la concepcién del mismo,
esto para efectos de otorgarle asistencia prenatal a la madre, podra
reconocer también al hijo fallecido, pero este solo aprovechara a su
descendencia; lo anterior podra hacerse por los medios establecidos en el
articulo ciento cuarenta y tres.”

Debido a que el derecho a reconocer la paternidad del hijo se encuentra
conexo al derecho de identidad, el cédigo autoriza la capacidad de los
menores de dieciocho afios para estos efectos.’®

Se prevé el caso que el padre no reconoce voluntariamente al hijo, este
podra ser citado por el hijo o la mujer embarazada ante el juez a declarar si
cree ser el padrey el juez podra ordenar prueba cientifica, hereditarias,

" Ibid. Art.143
S Ibid. Art.144
78 Ibid. Art.145
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biol6gicas y antropomorficas del supuesto padre.

Si este se negare a comparecer ante el juez o a someterse a la prueba de
paternidad sera considerada como positiva la existencia del vinculo biolégico;
sin embargo si el citado declara ser el padre del hijo se le denominara a esta

figura como “Reconocimiento Provocado”.”’

Cuando la paternidad sea reconocida voluntariamente esta adquiere la
calidad de irrevocable, salvo en el reconocimiento provocado donde se deja
abierto el derecho impugnado de la paternidad cuando fue declarada por no

comparecer ante el juez o por no someterse a la prueba de paternidad.”

Establecida la filiacion paterna podra ser declarada ineficaz cuando esta se
contrarié y el vinculo biolégico no coincida con el padre e hijo inscrito, a
través de sentencia judicial por impugnacién de la paternidad.”°El
reconocimiento voluntario hecho por el padre no requiere aceptacién del hijo

ni de la madre o tutor del nifio.

2.3.2. Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia.La Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia entro en vigencia en su
totalidad el uno de enero del dos mil once, la cual tiene como finalidad
principal garantizarle a todo nifio, nifia y adolescente que se encuentre en el
territorio salvadorefio el uso y disfrute pleno de los derechos que posee,
indistintamente la nacionalidad que tenga, esto a través de la creacion de un
Sistema Nacional de Proteccion Integral donde participa la familia, el Estado

y la sociedad siguiendo los lineamientos establecidos en la Constitucién y

" Ibid. Art. 146.
8 |bid. Art. 147.
9 Ibid. Art.138
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tratados Internacionales.8°

Reafirma a la familia como base fundamental de la sociedad y la obligacion
del Estado de protegerla, desarrollando una serie de principios que
efectivizan el ejercicio de los derechos de la nifilez y adolescencia al
establecer que estos se ejerceran de manera progresiva y en virtud del
desarrollo evolutivo de las facultades individuales de los nifios, sin ningun

tipo de desigualdad o discriminacion.

Entre los mas destacados retoma el principio de interés superior del nifio,
nifa y adolescente, dotandolo de caracter de obligatorio cumplimiento,
ponderando toda situacion que favorezca el desarrollo fisico, espiritual,
psicolégico, moral y social a fin de lograr el pleno desenvolvimiento de su
personalidad.®! Los articulos 37 y 38 de la ley en mencién establecen el
respeto a la integridad personal y la proteccién de la nifiez y adolescencia
frente al maltrato o cualquier tipo de violencia ejecutada por cualquier

persona, incluidos sus padres.??

El capitulo segundo del titulo tercero tiene como finalidad garantizar el
respeto y efectivo cumplimiento de los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia, estableciendo la obligacién del estado de crear mecanismos
donde las instituciones publicas competentes aseguren el derecho de
identidad de los sujetos de derecho, la cual entre sus elementos se
encuentra el derecho al nombre, apellido, a conocer su relacion paterno y

materno filial.

80 | ey de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, (El Salvador, Asamblea Legislativa
de El Salvador, 2009), Art. 1, 5y 6.

8 |bid. Art. 9 - 12

8 |bid.
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Asimismo garantiza que todo nacimiento de un hijo sea inscrito
inmediatamente y de forma gratuita en el registro del estado familiar, en el
cual no se consignara el origen de la filiacién; en caso de no poderse inscribir
de forma oportuna, ordena adoptar medidas que faciliten la inscripcion.?

Esta normativa establece que la nifiez y adolescencia, sin importar el origen
de su filiacién, tienen derechos a conocer a su padre y madre, a mantener
relaciones afectivas con ellos, a ser criado y desarrollarse en su familia, salvo
que el ejercicio de estos derechos sea contario al interés superior, Unico caso
en el cual podran ser separados de su familia.®

El articulo 94 consagra uno de los derechos mas trascendentales para el
desarrollo de la nifiez, el derecho a opinar y ser oido en relaciéon al ejercicio
de los principios, garantias y facultades establecidos en la ley; facultando a la
nifiez y adolescencia a ejercer este derecho de forma personal ante cualquier
instancia publica o privada, en procedimientos administrativos y judiciales

gue afecten sus derechos e intereses.

Esta opinién debera ser recibida aplicando métodos acordes a la edad y al
desarrollo de sus capacidades; si el nifio, nifia o adolescente no pudiera
ejercer este derecho de forma personal por una discapacidad al
comunicarse, serd obligatorio la asistencia de sus padres, representante
legal o cualquier persona que por su relacion o profesion pueda transmitir de
forma objetiva la opinién de estos.®

2.3.3. Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.Esta ley fue
emitida y publicada en el afio dos mil, posteriormente fue derogada y

8 |bid. Art. 73 - 4
84 |bid. Art. 78 - 80
8 Ibid. Art. 94
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decretada nuevamente en el afio dos mil ocho, con el objetivo de desarrollar
las atribuciones constitucionales conferidas al titular de la Procuraduria
General de la Republica, la forma de organizacién de esta y el cumplimiento
de obligaciones derivadas de tratados internacionales, siendo una de las
atribuciones del titular velar por la defensa de la familia e intereses de los
menores e incapaces.

Creadndose la Unidad de Defensa de la familia, nifiez y adolescencia
rigiéndose por los principios rectores del codigo de familia y teniendo entre

sus funciones:

a) “velar por el cumplimiento de las relaciones derivadas de las relaciones
familiares”; y b) “velar porque dentro de la fase administrativa, se efectuen los
mecanismos de mediacion y conciliacién a fin que se concluya en esta etapa

los reconocimientos de los menores de edad...”8’

2.3.4. Ley contra la violencia Intrafamiliar.Entro en vigencia el veintiocho de
diciembre de mil novecientos noventa y seis creada con ciertos fines, pero
para efectos de la investigacion interesa Unicamente lo relativo a la
proteccion especial de victimas de violencia en relacion de parejas, nifiez y
adolescencia, teniendo como principios rectores el respeto a la integridad
fisica, psicologica y sexual a fin de asegurar una vida digna libre de violencia
en el ambito puablico y privado.

El articulo tres define la violencia intrafamiliar como cualquier accién u

omisioén, directa o indirecta que cause dafo, sufrimiento fisico, sexual,

8 Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, (EI Salvador, Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2008) Art. 1y 12.
8 |bid. Art. 27 - 28
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psicolégico o muerte a las personas integrantes de una familia. Son formas
de violencia intrafamiliar:

a) Violencia psicoldgica: Accién u omision directa o indirecta cuyo propoésito
sea controlar o degradar las acciones, comportamientos creencias y
decisiones de otras personas, por medio de intimidacion, manipulacion,
amenaza directa o indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier otra
conducta u omisién que produzcan un perjuicio en la salud psicolégica, la
autodeterminacion, el desarrollo integral y las posibilidades personales;

b) Violencia fisica: Acciones, comportamientos u omisiones que amenazan 0
lesionan la integridad fisica de una persona;

c) Violencia sexual: Acciones que obligan a una persona a mantener
contactos sexualizados fisicos o verbales, o a participar en ellos,
mediante la fuerza, intimidacion, coercion, chantaje, soborno,
manipulacion, amenaza u otro mecanismo que anule o limite la voluntad
personal. Ilgualmente, se considerara violencia sexual, el hecho de que la
persona agresora obligue a la persona agredida a realizar alguno de

estos actos con terceras personas.

2.3.5. Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres.Esta ley entré en vigencia el uno de enero de dos mil doce, la cual
pretende establecer, reconocer y garantizar el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia, a través de politicas publicas que prevengan, protejan,
reparen y sancionen la violencia contra las mujeres, con el fin de proteger su
derecho a la vida, integridad personal, libertad, no discriminacién, dignidad,
entre otros.

Para efectos de la investigacion interesa el reconocimiento que se realiza en

la misma sobre el goce, ejercicio y proteccion de los derechos: a) respeto a
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su integridad fisica, psiquica y moral; b) respeto a la dignidad inherente a su
persona y que se brinde proteccion a su familia; c) libertad y seguridad
personal; d) no ser sometida a tortura o tratos humillantes; e) la igualdad de
proteccion ante la Ley y de la Ley y f) Un recurso sencillo y rapido ante los
tribunales competentes que la amparen frente a hechos que violen sus
derechos. En este punto habra que advertirse que las leyes y los legisladores
dejan en un estado de vulneracion e indefension a las mujeres y nifias
victimas de violacion cuando no regulan medios legales que las proteja en
contra de la misma Ley, tal como lo es la ausencia total de excepciones o
posibilidad de oposiciébn al reconocimiento voluntario en casos del hijo

concebido por medio de una violacién.

Uno de los aspectos mas importantes que recalca esta ley, es el aspecto de
la prevencién como medida para reducir la violencia contra las mujeres,
establece diversos tipos de violencia contra la mujer, para el caso resulta
ilustrativo transcribir las consideracion de los tipos de violencia psicoldgica y
emocional que también se establecen en la ley contra la violencia
intrafamiliar pero de forma mas limitada pues en este caso se introducen mas

elementos para determinar una configuracion extensa:

Violencia psicolégica y emocional: “Es toda conducta directa o indirecta que
ocasione dafio emocional, disminuya el autoestima, perjudique o perturbe el
sano desarrollo de la mujer; ya sea que esta conducta sea verbal o no verbal,
que produzca en la mujer desvalorizacién o sufrimiento, mediante amenazas,
exigencia de obediencia o sumision, coercién, culpabilizacion o limitaciones
de su ambito de libertad, y cualquier alteracion en su salud que se
desencadene en la distorsién del concepto de si misma, del valor como
persona, de la visibn del mundo o de las propias capacidades afectivas,

ejercidas en cualquier tipo de relacion.”
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Violencia sexual: “Es toda conducta que amenace o vulnere el derecho de la
mujer a decidir voluntariamente su vida sexual, comprendida en ésta no solo
el acto sexual sino toda forma de contacto o acceso sexual, genital o no
genital, con independencia de que la persona agresora guarde o no relacion
conyugal, de pareja, social, laboral, afectiva o de parentesco con la mujer

victima” 88

2.3.6. Ley del Nombre de la Persona Natural.Entr6 en vigencia el dia
veintinueve de diciembre de 1995 con el objetivo de regular o concerniente
al derecho a un nombre, siendo este un atributo de la persona humana que
permite individualizarlo e identificarlo; es importante para esta investigacion
analizar la conformacion del nombre, el modo en que se adquiere, los

elementos que lo componen y su proteccion.

El nombre estd compuesto por dos elementos:

a) el nombre propio; yb) el apellido, el primero estard formado por dos
palabras como maximo las cuales seran asignadas al inscribirse el
nacimiento de una persona mientras que el segundo se integrara por el
primer apellido del padre seguido del primer apellido de la madre en los
casos donde el hijo haya nacido dentro del matrimonio o que este sea
reconocido por su padre; en caso de no ser reconocido por el padre se

integrara por los dos apellidos de la madre.8?

Asimismo se establece un mecanismo para salvaguardar el derecho de

identidad al hijo en los casos donde fue reconocido por su padre de forma

8 Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, (El Salvador,
Asamblea Legislativa, 2012), Art. 9.
8 |_ey del Nombre de la Persona Natural, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1995), Art.1y 3.
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voluntaria posterior a la inscripcién de su nacimiento, por medio del cual el
funcionario encargado del registro civil debe cancelar la partida de
nacimiento y asentara una nueva donde se consigne el primer apellido del
padre seguido del primer apellido de la madre.®®

2.3.7. Codigo Penal. Este cuerpo normativo es importante para efectos de
fijar las conductas tipificadas y punibles por el legislador que dan paso a la
creacion de relaciones filiales, la cuales pueden poner en una situacion de
vulneracion a los sujetos pasivos del delito.

Lo anterior se refleja en los siguientes delitos:

“Violacion.- Art. 158.- ElI que mediante violencia tuviere acceso carnal por via
vaginal o anal con otra persona, serd sancionado con prision de seis a diez

anos.”

El sujeto activo o “violador” mediante el uso de fuerza o la intimidacion obliga
a la victima a realizar el acto fisico, no existe ningun tipo de consentimiento

por parte de la victima a tener relaciones sexuales con su abusador.

“Violacion en menor o incapaz.- Art. 159.- El que tuviere acceso carnal por via
vaginal o anal con menor de quince afios de edad o con otra persona
aprovechandose de su enajenacion mental, de su estado de inconsciencia o de

su incapacidad de resistir, sera sancionado con prisién de catorce a veinte afios.

“Quien mediante engafio coloque en estado de inconsciencia a la victima o la
incapacite para resistir, incurrird en la misma pena, si realiza la conducta
descrita en el inciso primero de este articulo.”

% |bid. Art. 7 -15.
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La conducta punible en este delito es la misma que en el delito de violacion,
sin embargo, no es necesario el uso de la fuerza o la intimidacién, porque al
ser el sujeto pasivo menor de edad o encontrarse en un estado de

incapacidad se protege su indemnidad o la intangibilidad sexual.

“Violaciony agresiénsexual agravada.- Art. 162.- Los delitos a que se refieren
los cuatro articulos anteriores seran sancionados con la pena maxima
correspondiente, aumentada hasta en una tercera parte, cuando fueren

ejecutados:

1) Por ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados o

cuando se cometiere en la prole del conyuge o conviviente;

2) Por autoridad publica o por cualquier otra persona que tuviere bajo su

custodia a la victima;

3) Cuando la victima fuere menor de dieciocho afios de edad;

4) Por persona encargada de la guarda, proteccion o vigilancia de la victima;
5) Cuando se ejecutare con el concurso de dos o0 mas personas;

6) Cuando se hiciere uso de medios, modos o instrumentos especialmente

brutales, degradantes o vejatorios; vy,

7) Con abuso de relaciones domésticas o de confianza derivada de

relaciones de Trabajo. ™"

De la simple lectura de los anteriores articulos puede denotarse que cuando

el legislador desarroll6 esta serie de delitos no tomo en cuenta la posibilidad

91 Codigo Penal, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1997)
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de un embarazo consecuencia de estas conductas, ni si quiera como un
agravante. por lo que no se encuentra regulado nada en cuanto a la creacion
de la filiaciébn en este tipo de situaciones y el posible reconocimiento
voluntario del hijo por el padre quien es también el abusador de su madre.

2.4. Jurisprudencia salvadorefia

La jurisprudencia nacional acepta el hecho que el reconocimiento de
paternidad en forma voluntaria debe ser en forma personal adoptando las
caracteristicas doctrinarias de este: declarativo, personalisimo, unilateral,
irrevocable, formal, puro y simple.

“El reconocimiento es un medio de prueba, quizas el Unico, tratandose de la
filiacion no matrimonial, ya que cuando el padre reconoce al hijo, lo que hace
es confesar el vinculo de filiacion, tal confesion constituye prueba de la
filiacién, de esa manera la filiacion resulta del vinculo de sangre y por lo tanto
el reconocimiento tiene como Unico efecto probarla, no constituirla, ya que se
trata de una confesion del padre al reconocer a su hijo, de tal suerte que el
vinculo es ya existente, el reconocimiento es el medio de prueba que lo
acredita.”(Camara de Familia de la seccidén de occidente, Santa Ana dos de
febrero de dos mil diecisiete. Ref. 014-17-ST-F)

Al efectuarse el reconocimiento voluntario del hijo producto de una violacion,
como se ha advertido no necesita ser aceptado por la madre ni el hijo, siendo
que actualmente el Codigo de familia no regula un mecanismo por medio del
cual la madre se oponga ante dicho reconocimiento.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece que se
debe garantizar el derecho a la identidad y los elementos que la componen,
en este sentido la jurisprudencia expresa:
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“El contenido del derecho a la identidad no se agota con el nombre, incluye
ademas el derecho a una nacionalidad, el establecimiento de relaciones
familiares y otros; el mismo ahora es reconocido y establecido en el Art. 73
LEPINA, que a letra reza: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
la identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente al nhombre,
la nacionalidad, a su relacion paterna y materna filiales y a la obtencion de
documentos publicos de identidad de conformidad con la Ley. En ningun
caso seran relacionados en los asientos del Registro del Estado Familiar o en
los documentos que éstos expidan, situaciones que indiquen el origen de la
filiacion. Es obligacion del Estado crear programas para que las instituciones
publicas competentes garanticen la identidad de toda nifia, nifio y
adolescente.”

“En la actual regulacion de la LEPINA, el derecho a la identidad (Art. 73 y
siguientes), esta relacionado evidentemente al derecho del hijo a investigar
su verdadera paternidad o maternidad (Articulos. Ciento treinta y nueve del
codigo de familia y setenta y ocho de la ley de proteccion integral de la nifiez
y adolescencia).Y es que una forma de salvaguardar la identidad de un nifio
es conociendo su verdadera filiacibn, pues evidentemente el mal
emplazamiento de esta o su omisién, conlleva que un nifio no tenga
correctamente establecida su identidad.” (Camara de Familia de la seccion
del centro, San Salvador doce de julio de dos mil doce. Ref. 110-A-2012).

En virtud de lo anterior el hecho de no establecerse el vinculo paterno filial en
el caso que atafie, se estaria afectando el derecho de identidad de este hijo,
lo cual recae en una privacion de identidad, asi como lo establece las
resoluciones judiciales a continuacion:

“El supuesto de la privacion de identidad puede ocurrir por varios factores: La
falta de reconocimiento voluntario de paternidad o maternidad, falta de
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inscripcion de la partida de nacimiento, error en la consignacion del nombre del
menor en ese asiento, suplantacién de sus progenitores, entre otros. Todos
es0s supuestos pueden privar la identidad del menor, al no poder contar con
un nombre correcto y completo...”(Camara de Familia de la seccion del centro,
San Salvador seis de mayo de dos mil cuatro. Ref. 39-A-2004).

2.5. Jurisprudencia internacional

a) Resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

“...La Corte resalta que los nifios y las nifas son titulares de todos los
derechos consagrados en la Convencion Americana, ademas de contar con
las medidas especiales de proteccion contempladas en el articulo 19 de la
Convencién, las cuales deben ser definidas segun las circunstancias
particulares de cada caso concreto.

En el presente caso, la Corte observa que el articulo 8.1 de la Convencién
Americana consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas,
incluidos los nifios y nifias, en los procesos en que se determinen sus
derechos. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo doce de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas
previsiones sobre el derecho a ser escuchado del nifio, con el objeto de que
la intervencién del nifio se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en
perjuicio de su interés genuino...” %

92Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002.Serie A No. 17, parr. 99. Por otra parte, el Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas ha definido que el derecho a "ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio", implica que “esta disposicién es aplicable a todos los
procedimientos judiciales pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones”. Comité de derechos
del nifio, Observacion General No. 12, CRC/C/GC/12, parr. 32. En particular, UNICEF ha
indicado que “todo procedimiento [...] judicial que afecte al nifio’ cubre un espectro muy amplio
de audiencias en cortes, incluyendo todos los procedimientos civiles, tales como los
procedimientos de divorcio, custodia, cuidado y adopcion, cambio del nombre, solicitudes
judiciales respecto al lugar de residencia, religion, educacion, disposicién de dinero, etc.,
decisiones judiciales sobre nacionalidad, inmigracion y estado de refugiado, y procedimientos
penales; también incluye la participacion de Estados ante tribunales internacionales”.
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“...De manera especifica, la Observacion General No. 12 de 2009 del Comité
de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas desarrollé el significado y
alcances del derecho a ser escuchados de las nifias y nifos.

En general, el Comité indico que el articulo 12 de la Convencion de derechos
del nifio es, ademas de un derecho de los nifios y las nifias, "uno de los
cuatro principios generales de la convencién, junto con el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideracion
primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve que este
articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que también debe
tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demas
derechos”®,

De igual forma, resalté la relacion entre el “interés superior del nifio” y el
derecho a ser escuchado, al afirmar que “no es posible una aplicacion
correcta del articulo 3 (interés superior del nifio) si no se respetan los
componentes del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas

las decisiones que afecten su vida”®*...

“...Teniendo en cuenta la controversia entre la madre y el padre, y el alcance
del derecho de las nifias a participar y ser oidas, la Corte considera util, en el
marco especifico del presente caso, ordenar, como prueba para mejor
resolver, que las nifias M., V. y R. sean informadas sobre su derecho a ser
oidas ante la Corte y las consecuencias que el ejercicio de dicho derecho
implica, con el objetivo de que las tres nifias manifiesten lo que deseen al

respecto.

% Comité de derechos del nifio, Observacion General No. 12, CRC/C/GC/12, parr. 2.
% |bid. parr. 74.
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La Corte designara al personal de la Secretaria encargado de desarrollar
dicha funcidn, la cual ser& llevada a cabo en el lugar, fecha y modalidad que
se determinara en su momento...” (Corte IDH. Caso Atala Riffo e hijas Vs.
Chile. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29
de noviembre de 2011)

En "B., F. c. De P., R", se trata de un hombre que inicia medidas
preparatorias de demanda de paternidad respecto de una menor y solicita se
efectie la prueba de ADN de la menor, la madre y el peticionante. La
progenitora se niega a la realizacién del examen alegando el derecho a la
intimidad de la menor.

La cuestion a dilucidar es la siguiente: ¢debe priorizarse establecer la
identidad biolégica completa de una persona menor impuber por via de la
obligatoriedad hacia la madre de permitir la medida invocada, o, por el
contrario, rechazar la medida en proteccién al derecho de intimidad de la
menor, lo cual se deduce de la negativa materna?

El Tribunal analiza la via intentada y en base al principio iura novit curia ubica
a la accion entre las llamadas "medidas autosatisfactivas". Entiende que "en
la especie se tiene la existencia de una probabilidad de que efectivamente lo
requerido es juridicamente atendible, no resultando de la presentacion un
ejercicio abusivo del derecho, y el peligro de su frustracion actual o inminente
reside en evitar que la menor continde con un estado filiatorio cubierto de un
manto de incertidumbre”.

Asi es como se considera "disvaliosa la posiciébn materna de no facilitar el
examen respectivo a fin de revelar la identidad del padre de su hija y de esa
manera negar a ésta la posibilidad en los primeros afios de vida de tener una
identidad plena. De esa manera pone en duda el estado de familia de una
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menor, y, por tanto, es inadmisible una actitud omisiva".

Por todo ello los jueces admiten la acciébn como medida autosatisfactiva de
indagacion de la paternidad, tendiente a obtener certeza de paternidad
respecto de la menor y se ordena la produccion de la prueba bioldgica.B., F.
c. De P., R, Tribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario, Argentina,
28/05/2004, SJA 5/4/2006, JA, 2006-11-462, Abeledo Perrot N.°: 20060678.

En "C. F. c. J. C. G" la actora intenta obtener una declaracion de certeza
sobre su "verdad biolégica" sin modificacion del emplazamiento filial del que
goza en la actualidad. La jueza comienza el andlisis refiriéndose al derecho a
la identidad y su proteccion por parte de nuestro ordenamiento juridico: "en
nuestro ordenamiento constitucional esta protegido, como un derecho basico
y fundamental de la persona humana, el derecho a la identidad. Este derecho
esta integrado por una faz estatica y una faz dindmica.

En esta ultima [sic] se inscribe el dato bioldgico, que tiene una trascendental
importancia en la conformacion global del ser humano, ya que a partir del
momento en que los veintitrés cromosomas del padre se unen a igual
namero de la madre se fija la identidad de todo nuevo ser humano, y ese
aporte genético constituye una variable muy importante para el conocimiento

de una persona desde su mismidad...

El derecho a la identidad en su faz estatica lleva insito el derecho inalienable
a saber, a conocer y a investigar nuestra verdad biologica, Yy
consecuentemente a perseguir mediante una manifestacion jurisdiccional la
declaracion de certeza sobre ella, cuando existen dudas razonables sobre la
concordancia entre el estado de familia que se ostenta y el origen bioldgico

de nuestra existencia".
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Seguidamente se pronuncia respecto a la via intentada: "Que en el sub lite,
el interés legitimo de la accionante se encuentra plenamente justificado, ya
gue la accion mera declarativa resulta ser el medio idoneo para superar el
estado de incertidumbre respecto de su verdad biolégica que es un
componente ineludible de su derecho a la identidad.

El hecho que existan acciones de estado expresamente previstas en la ley
para esclarecer la verdad biolégica, no obsta a la procedencia de la accién
intentada, pues como ya se refiri6 precedentemente nuestra ley ritual no
establecio la subsidiariedad de esta via, sino que la regula como principal; y
por otro lado, el derecho a conocer nuestra verdad biologica se puede ejercer
mediante una accién auténoma, independientemente del estado de familia
gue se ostente, es decir que el ordenamiento juridico permite la investigacion
y declaracion de nuestra realidad genética, sin que ello implique ni el
emplazamiento en un determinado estado de familia ni la impugnacion de un
estado de familia ya establecido, como podria ser el caso de la adopcion.

Finalmente, la jueza considera que en el caso de autos debe hacerse lugar a
la accion entablada y consecuentemente declara que la actora tiene vinculo
biolégico de hija respecto del Sr. J. C. G., sin que el pronunciamiento
modifique el estado de familia que ostenta la peticionante ni que haga nacer
derechos y obligaciones que s6lo nacen de las relaciones de familia.C. F. c.
J. C. G., Juzgado de Familia de Cdérdoba, Argentina, n. 4, 07/09/2005, LNC
2006-2-213, Lexis N.° 70022421.

2.6. Derecho comparado

a) Reconocimiento voluntario en Costa Rica: Los tribunales de familia de
la Republica de Costa Rica han definido a la filiacion como “un vinculo
juridico que existe entre hijos y padres (ascendientes y descendientes de
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primer grado) teniendo su origen en un hecho fisiolégico de la procreacion,
relaciones sexuales licitas e ilicitas o también conocidas como matrimoniales
y extra matrimoniales”. El legislador Costarricense establece tres formas de
realizar el reconocimiento voluntario de los hijos habidos fuera del matrimonio:

1. Reconocimiento mediante tramite regular, esta forma aplica Unicamente
para los hijos cuya paternidad no conste en el registro civil, puede realizarse
el reconocimiento del hijo por nacer y los hijos muertos; deberd de
realizarse ante el registro civil, el patrono nacional de la Infancia o un notario
publico y exige la comparecencia de ambos o que haya mediado el
consentimiento expreso de la madre, a diferencia de nuestra legislacion el
Reconocimiento debe ser aceptado por la madre y habilita al hijo o a tercero
interesado a impugnarlo cuando se realizare mediante falsedad o error.
Esta legislacion comparte el criterio del derecho de familia en El Salvador
en cuanto a que instituye que el reconocimiento es irrevocable, sin embardo
difiere en lo relativo a que si el hijo que se pretende reconocer es mayor de

edad es necesario contar con el consentimiento de esté.

2. Reconocimiento mediante juicio, esta forma se utilizar4 cuando el hijo que
se pretende reconocer ya cuenta con un asiento de paternidad en el
registro civil y se impugna dicha paternidad, sera valido solo si al final de
este juicio por medio de resolucién judicial firme se autorice el
reconocimiento y registro de dicho asentamiento, y el padre tendra que
presentar una solicitud para que se asiente su paternidad, en este proceso
tendran intervencién los padres que aparecieren en el Certificado de

Nacimiento y el hijo.

3. Reconocimiento por testamento, en esta forma no se exige el

consentimiento de la madre y aunque el testamento fuere revocado el
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reconocimiento no perdera su fuerza legal.®®

b) Reconocimiento voluntario en Estado de México, de los Estados
unidos Mexicanos: La filiacion se encuentra clasificada en hijos de
matrimonio e hijos nacidos fuera del matrimonio, para los segundos la ley

exige para la fijacion de su paternidad el reconocimiento o sentencia judicial.

El cddigo civil del Estado de México en su Capitulo II: “De las actas de
reconocimiento de hijos fuera de matrimonio” define el reconocimiento como
el acto juridico en virtud del cual, el que reconoce asume a favor del

reconocido todos los derecho y obligaciones que se derivan de la filiaciéon. %

Los medios que el legislador mexicano establece para hacer el

reconocimiento de hijo son:

1. En el acta de nacimiento o en la de reconocimiento ante el Oficial del

Registro Civil;

2. En Escritura Publica;

3. En testamento;

4. Por confesioén judicial expresa,;

5. En el acta de matrimonio, al celebrarse, mediante la manifestacion del

padre y realizando la anotacién correspondiente.®’

De los requisitos que establece el legislador para hacer el reconocimiento de

% Ley N° 5476 Cddigo de Familia, (Costa Rica, La Asamblea Legislativa de la Republica de
Costa Rica, 1973).

% Cobdigo Civil del Estado de México, (Estado de México, Estados Unidos Mexicanos,
Gobernador Constitucional del Estado de México) Art. 3.91

97 Cébdigo Civil del Estado de México, (Estado de México, Estados Unidos Mexicanos,
Gobernador Constitucional del Estado de México) Art. 4.168
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la paternidad se encuentra el consentimiento del hijo mayor de edad para ser
reconocido.En el caso que el hijo sea menor de edad pero mayor de catorce
afios, se necesitara el consentimiento de este y de quien ejerza la patria
potestad o0 en su caso el de la persona o institucion que lo tuviere a su cargo,
si fuere menor de catorce afios de edad se necesitara solo el consentimiento

del que ejerza la patria potestad.

La legislacién del Estado de México comparte el mismo criterio que otros
paises en cuanto a que el reconocimiento hecho en testamento surtira

efectos, aunque el testamento sea revocado.

El reconocimiento voluntario es irrevocable, salvo que este hubiere sido
hecho por menor de edad engafiado sobre el verdadero vinculo biolégico,
para promover esta accion la ley le otorga un plazo de cuatro afios posterior

a cumplir su mayoria de edad.

Reconocimiento voluntario en Chile: El derecho Chileno regula lo relativo a la
filiacion y al reconocimiento voluntario de ella en el Codigo Civil titulo VII;
clasifica la filiacion en dos naturalezas: a) matrimonial y b) no matrimonial, en
esta determina que quedara legalmente establecida cuando el padre, la

madre o ambos la reconozcan.

El reconocimiento voluntario del hijo se hard mediante una declaracion
formulada por el padre exclusivamente para esos efectos, los medios para

hacer dicha declaracion son los siguientes:

1°. Ante el oficial del registro civil, al momento de inscribirse el nacimiento del

hijo o en el acto del matrimonio de los padres;

2°. En acta extendida en cualquier tiempo, ante cualquier oficial del registro

civil;
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3°. En escritura publica, o

4°. En acto testamentario, en este caso sin importar que el testamento sea

revocado por otro, el reconocimiento voluntario no perdera su validez.

Al igual que en el derecho de familia Salvadorefio el reconocimiento
voluntario de paternidad es irrevocable, pero el legislador Chileno introduce
la salvedad que si el reconocido fuere mayor de edad, este podra repudiarlo
dentro del término de un afio, contado desde que tuvo conocimiento del

reconocimiento.

En el caso que el reconocido fuere menor de edad, nadie mas que el podra
repudiarlo, sin embargo lo habilitan para tal accion hasta que este cumpla la
mayoria de edad, se le otorga el mismo plazo de un afio desde que tuviere

conocimiento del reconocimiento para que pueda repudiarlo.

El repudio debera hacerse en escritura publica y esta se inscribe al margen
de la inscripcion de nacimiento del hijo; los efectos del repudio del
reconocimiento de la filiacion son la privacion retroactiva al reconocimiento
de todos los derechos que beneficien exclusivamente al hijo o a sus
descendientes. sin embargo no alterara los derecho ya adquiridos por los
padres o terceros, ni afectara a los actos o contratos validamente ejecutado o
celebrado con anterioridad a la inscripcion del repudio. Toda repudiacion es

irrevocable.%

d) Reconocimiento voluntario en Republica de Argentina: El codigo civil de la
Republica Argentina regula en su libro primero titulo segundo lo relativo a la

filiacion, estableciendo que esta puede tener lugar por naturaleza o por

% Codigo Civil, (Republica de Chile, Congreso Nacional de Chile, 1857) ART. 187-191.
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adopcion. Para efectos de la presente investigacién se hablara acerca de la

primera de ellas, sub clasificada como matrimonial y la extra matrimonial.

En este codigo se encuentran similitudes con el derecho salvadorefio en
cuanto a la determinacién de la paternidad por ministerio de Ley, ya que en el
articulo 243 establece las presunciones de paternidad de los hijos nacidos
después de la celebracion del matrimonio y hasta los trescientos dias
posteriores a su disolucién, anulacion o la separacion personal o de hecho de
los esposos, los nacimientos posteriores a los trescientos dias no gozan de

esta presuncién salvo prueba en contrario.

Es interesante mencionar que el cédigo aclara las formas de reconocer la
filiacion matrimonial: 1) Por la inscripcion del nacimiento en el registro del
estado civil y capacidad de las personas y por la prueba del matrimonio de
los padres; y 2) por sentencia firme en juicio de filiacion.Existe también una
presuncion de paternidad cuando el hijo fuere concebido en concubinato,

salvo prueba en contrario.

En el capitulo V articulo 247 y siguientes del mencionado codigo se
desarrolla lo relativo a la determinacion de la paternidad extra matrimonial, la
cual puede realizarse por el reconocimiento del padre o por la sentencia en

juicio de filiacion.

De los modos del reconocimiento voluntario del hijo se encuentra regulado en
el articulodoscientos cuarenta y ocho y establece que resultara de: 1) de la
declaracién formulada ante el oficial del registro del estado civil y capacidad
de las personas en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente;

2) De una declaracion realizada en instrumento publico o privado
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debidamente reconocido. 3) De las disposiciones contenidas en actos de

dltima voluntad, aunque el reconocimiento se efectuara en forma incidental.

Es importante aclarar que este codigo coincide con el derecho Salvadorerio,
puesto que no se requiere aceptacion del reconocimiento por parte del hijo y
es irrevocable. El derecho argentino ha desarrollado una accién innovadora
en aras de garantizar el derecho a la identidad de la persona, en el articulo
255 del Cadigo Civil fija una medida en la cual cuando el menor fuere de
filiacion paterna desconocida el Registro Civil efectuara la comunicacion al
Ministerio Publico de Menores, quien deber& procurar la determinacion de la
paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto
podra promover la accion judicial correspondiente si media conformidad

expresa de la madre para hacerlo.
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CAPITULO IlI

FORMAS DE ESTABLECER LA PATERNIDAD COMO INSTRUMENTOS
JURIDICOS QUE GARANTIZA LA PRESERVACION DE LA IDENTIDAD
DEL NINO

En este capitulo se demuestra que el reconocimiento voluntario es una de las
formas con las que el Estado Salvadorefio da cumplimiento al derecho
fundamental de filiacion e identidad plasmado en la constitucion y convenios
internacionales, con el propdsito de garantizar a todos los nifios el derecho a
conocer a sus padres y al establecimiento de su filiacion de una manera agil
y eficiente, donde no incida la educacion, edad, religién, condicion econdmica
o la relacion personal entre los padres para que se reconozca la paternidad
del hijo.

3.1. Establecimiento de la paternidad

El codigo de familia determina tres formas por medio de las cuales se
establece la paternidad del hijo, cada una de ellas responde a distintas
situaciones juridicas sujetas a condiciones de voluntad o a variaciones sobre
la verdad del origen bilégico del hijo, las cuales se dividen de la siguiente

forma:

3.2. Establecimiento de paternidad por disposicion de la Ley

Esta forma de establecer la paternidad fue desarrollada por el legislador bajo
un supuesto especifico el cual es que la paternidad pertenece al conyuge de
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la madre, lo anterior se nombra “presunciones de ley”.

Una vez celebrado el matrimonio entre los cényuges la ley presume que los
hijos nacidos posterior a este hecho juridico son hijos del cényuge, por lo
cual no hay contradiccién acerca de esta paternidad y la madre Unicamente
necesita presentar la certificacion de partida de su matrimonio ante el
Registrador del estado familiar de su municipalidad para que este consigne
en el asiento de nacimiento del hijo en el nombre del padre al hombre con

guien contrajo matrimonio la madre.

La anterior presuncién aplica también aun cuando el vinculo matrimonial
haya sido disuelto o declarado nulo siempre y cuando el nacimiento suceda
en el plazo de los trescientos dias siguientes a la disolucion o a la nulidad, en
estas situaciones la madre tendra que presentar ante el Registrador del
Estado Familiar, la certificacion de partida de divorcio o la certificacion de
sentencia de nulidad del matrimonio, documentos con los cuales se probara
qgue el nacimiento se encuentra dentro del plazo indicado por la ley y le es

aplicable la presuncion.

Sin embargo, el codigo hace una excepcion a la presuncién desarrollada
anteriormente y es que cuando el hijo en efecto naciere al momento que sus
padres aun se encontraren unidos por el vinculomatrimonial, pero estos
hubieren estado separados por mas de un afio y un hombre diferente al
conyuge reconociere al hijo no sera aplicable dicha presuncion.

La misma presuncion la retoma el cédigo de familia en el articulo 142
relacionado con el articulo 17 del mismo cuerpo normativo y aclara que ante
una disolucién de un vinculo matrimonial o declaratoria de nulidad la mujer

antes de contraer nupcias nuevamente durante el plazo de trescientos dias
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posteriores a la disolucion o nulidad debe comprobar que no se encuentra en
estado de gravidez y si esta omitiera lo anterior la ley establece que se
presumira la paternidad del primer marido si el hijo nace dentro de los ciento
ochenta dias posteriores a la celebraciéon del segundo matrimonio o se
presumira que la paternidad pertenece al segundo marido cuando el hijo
naciere después de ciento ochenta dias de la celebracién del segundo
matrimonio aungue el nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias

posteriores a la disolucién del primero.®®

Las presunciones establecidas por disposicion de ley se fundamentan
primordialmente en los derecho y deberes instaurados en el vinculo
matrimonial dentro de los cuales los conyuges deben vivir juntos y guardarse
fidelidad, por lo que es razonable presumir que si la mujer casada se
encuentra en estado de embarazo la Idgica indica que el nexo biologico se

origina de una relacion sexual entre conyuges.

3.3. Reconocimiento voluntario

Esta forma de establecer la paternidad del hijo es exclusiva del padre, ya que
tal y como se ha desarrollado a lo largo de esta investigacion es un acto
voluntario, unilateral, libre, espontaneo e irrevocable, acto que excepcionalmente se
puede realizar por interpédsita persona en caso que el padre otorgue
facultades especiales mediante escritura publica a una persona particular
para que realice el reconocimiento del hijo, lo anterior es aceptado en virtud
de que el padre ha confesado la paternidad del hijo en el mismo instrumento

donde esta otorgando facultades especial para realizar dicho acto.

% Cadigo de Familia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994), Art. 17, 140-
142.
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El reconocimiento voluntario se puede realizar en seis modalidades, las
cuales desarrollaremos a continuacion:

1° al momento en que se asienta el nacimiento del hijo suministrando los
datos para su inscripcién en su calidad de padre, este podra comparecer
ante el registro del estado familiar del municipio donde ocurrioé el nacimiento
o en el domicilio de la madre o de este, presentando constancia expedida por
el hospital, plantares o de persona autorizada para atender partos, debera
identificarse con su documento de identidad (DUI, pasaporte, licencia de
conducir o carnet de minoridad).1°

Para reconocer al hijo mediante el asiento de nacimiento se corre con el
mismo plazo que el que la ley da para realizar el asentamiento del recién
nacido el cual es de noventa dias habiles hasta siete afios posteriores al
nacimiento. 101

2° En la escritura publica del matrimonio, en dicha escritura el contrayente le
manifiesta al notario ser el padre del nifio o nifios y relacionan las generales
del nifio.

Este acto goza de fe publica por lo que Unicamente debera presentarse ante
el registro del estado familiar el testimonio de escritura publica de matrimonio
donde conste el reconocimiento y el registrador cancela el asiento de
nacimiento del nifio y le genera uno nuevo en el cual se reflejara los datos del
padre, esto en razén al precepto constitucional que prohibe consignar alguna
calificacion a la naturaleza de la filiacion.

100 ey Transitoria del Registro del Estado Familiar y de los Regimenes Patrimoniales del
Matrimonio, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1995), Art. 9, 15, 25, 28 y
29.-

101 |pid. Art. 16, 28.
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En acta otorgada ante los oficios de los gobernadores politicos
departamentales y alcaldes, acto que debe reunir los requisitos de
solemnidad y que es una respuesta al deber del Estado de garantizar una
filiacién a los nifios; esta acta debera presentarse ante el registro del estado
familiar de la municipalidad a efectos que se inscriba, esto en caso que fuera
ante el gobernador.

3° En acta ante el Procurador General de la Republica o Procuradores
Auxiliares Departamentales, el que pretenda reconocer a un hijo debera
comparecer a cualquiera de las diecisiete sedes en todo El Salvador,
tomando en cuenta su domicilio, a la que deberad apersonarse con su
Documento Unico de Identidad y la certificacion de la partida de nacimiento
del hijo a fin que se efectué el reconocimiento voluntario en el libro de
reconocimientos respectivos ante el Procurador Auxiliar Departamental quien
extenderd oficio para que se presente la Municipalidad donde se encuentra
asentado el hijo, se cancele el asiento anterior y se inscriba un asiento nuevo

consignando el nombre del reconociente como padre.

4° En escritura publica sin importar el objeto principal del instrumento, esto
en razon que la ley otorga fe publica al notario por lo que la declaracién de
paternidad se tiene por cierta y reune los requisitos del reconocimiento

voluntario.

5° en el testamento, a pesar de que este es un acto que puede ser revocado
por el otorgante, sin embargo en virtud del interés superior del nifio cuando
se reconociere el hijo mediante este acto y este posteriormente fuere

revocado por el otorgante quedara vigente el reconocimiento.

Sin embargo en este medio cabe hacer la aclaracion que en casos que se

declare la nulidad absoluta del testamento por existir vicios en el
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consentimiento, el reconocimiento si podra ser impugnado ante un juez de

familia que valore la veracidad del nexo bioldgico que se reconocio.

6° en escritos u otros actos judiciales, hace referencia a situaciones o
declaraciones incidentales que pudieran resultar dentro de un proceso
judicial que no necesariamente sea en materia de familia o que dicho
proceso tenga por objeto el reconocimiento de un hijo, en estos casos a

instancia de partes debera solicitarse las certificaciones respectivas.

El reconocimiento voluntario no es exclusivo para establecer la filiacion del
hijo nacido, sino que también el legislador habilita al padre para reconocer al
hijo concebido con el objeto que la madre y el nasciturus puedan obtener
beneficios de salud y econdémicos durante la gestacion y posterior al
nacimiento esto sin perjuicio del ulterior reconocimiento del padre al
nacimiento del hijo. También podré reconocerse al hijo fallecido cuando este

tuviere descendencia a efectos que estos se beneficien de la sucesion.

3.4. Reconocimiento provocado

La legislacion Salvadorefia regula también lo relativo al reconocimiento
provocado que tiene como objetivo garantizar el derecho de filiacion a los

hijos nacidos y no nacidos.

El supuesto hijo mayor de edad puede apersonarse ante el juez de familia
competente a fin que se cite al supuesto padre quien debera expresar ante la
autoridad judicial si cree ser el padre o no del solicitante, el mismo
procedimiento se realiza en el caso del hijjo menor de edad y del hijo no
nacido con la variante que en estos casos es la madre quien solicita en

representacion legal y beneficio de su hijo.
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Cabe mencionar que esta forma de establecer la paternidad es conocida
doctrinariamente como reconocimiento voluntario provocado, esto en virtud
de que al supuesto padre no se le obliga a reconocer la paternidad, ya que él

puede expresar perfectamente que no cree ser el padre del presunto hijo.

De igual forma se expresa que: “aunque el término no sea el mas indicado,
se puede decir que el reconocimiento provocado de paternidad es una forma
procesalmente impura de establecer la filiacidon”. “Lo impuro obedece al
hecho de que este tipo de diligencias combinan determinadas caracteristicas

de las formas estrictamente puras”.1%?

Punto de vista que los investigadores comparten pues se encuentra en estas
diligencias caracteristicas de los medios para establecer la paternidad, tal es
el caso de la declaracion del supuesto padre quien expresa de forma
voluntaria y personal que reconoce la paternidad del hijo solicitante,
declaracibn que es de caracter irrevocable y que surte los efectos del
reconocimiento voluntario, asi mismo dicha declaracién es provocada por la
cita efectuada por la autoridad judicial competente quien le informa la
solicitud del presunto hijo para que este reconozca la supuesta paternidad e
incluso dicha autoridad puede ordenar la realizacion de pruebas biologicas,
hereditarias y antropomorficas por lo tanto redne caracteristicas de los

medios de establecimiento de paternidad determinados en el articulo135.

La ley procesal de familia (en adelante L.Pr.F) en su articulo 143 establece el
procedimiento en caso de reconocimiento provocado, en el cual una vez

presentada la solicitud de reconocimiento provocado, el juez declarara

102Cristian Palacios, “Diligencias de reconocimiento provocado”. Revista Juridica Digital
“Enfoque Juridico”, 19 de septiembre de 2017, http://fenfoquejuridico.org/2017/09/19/
diligencias-de-reconocimiento-provocado/
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admisible si cumple con los requisitos de admisibilidad y sefialara fecha y
hora para la celebracion de la audiencia especial en un plazo de tres dias
hébiles y citara al solicitante y al presunto padre, en este caso la cita debera
ser efectuada de forma personal al presunto padre, cualquier otra forma de
citacion regulada en la ley no es valida en esta diligencia.

Una vez efectuada la cita de forma personal al supuesto padre pueden

concurrir diversas situaciones:
1) el supuesto padre no comparece a la audiencia,
2) el supuesto padre comparece y expresa ser el padre; y

3). el supuesto padre comparece y expresa no ser el padre.

En el caso que el supuesto padre no compareciera a la audiencia, se
reprogramara la misma y se citara nuevamente por segunda vez, en dicha
cita podra o no advertirsele la consecuencia de su inasistencia. En caso que
no se presentara a la audiencia por segunda ocasion no obstante haber sido
citado en legal forma el juez aplicara la presuncion de paternidad pues la ley

interpreta su silencio como aceptacion.

Para comprender el fundamento de esta presuncion es ilustrativo transcribir
un parrafo del estudio realizado por la comisién coordinadora para el sector
justicia en el afno de 1994 el cual dice: “...la ley interpreta su silencio en el
sentido de aceptacion; esto porque al reconocimiento se le toma como
confesion de paternidad y el efecto de la contumacia,'®® cuando se cita a una

persona para que declare contra si misma, es decir, para que confiese un

103Contumacia: del latin contumacia, rebeldia (falta de comparecencia en un juicio),
Diccionario de la Real Academia Espafiola (232 ed.), 2014.
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hecho suyo, es tenerla por confesa.” 194

En virtud de la presuncién anterior el juez tendra por establecida la
paternidad por medio de sentencia definitiva, la cual quedara firme una vez
haya transcurrido el plazo legal para impugnarla o cuando el recurso contra
ella no hubiera prosperado.

Si el supuesto padre comparece a la audiencia especial, se le informara el
motivo de la cita para que bajo juramento declare si reconoce la paternidad
que se le atribuye, a lo cual el debera limitarse a contestar en sentido positivo
0 negativo. Si el solicitado contesta en forma positiva el juez tendra por
establecida la paternidad se asentara en acta o inmediatamente se dictara
sentencia definitiva; y si por el contrario contesta en sentido negativo la
paternidad que se le atribuye, entonces se procede a dictar sentencia
rechazando la pretension de la parte solicitante.

Sin embargo, si en un proceso ulterior se comprueba que aquel se trataba
del verdadero padre, se agrava el motivo para condenarlo al pago de una
indemnizacion por dafios morales y materiales a favor del hijo y la madre
(Articulo 150 inciso 2° CF).

Ademas, si el solicitado niega la paternidad, el hijo conserva el derecho de
promover el proceso de declaratoria judicial de paternidad (Articulo 143
inciso 5° L.Pr. F.).

La simple negativa a reconocer la paternidad no habilita la terminacién de las
diligencias de reconocimiento provocado, ya que el juez perfectamente
puede proponerle al presunto padre la practica de la prueba biolégica ADN y

104 Comision Coordinadora para el Sector de Justicia, Documento Base y Exposicion de
Motivos del cédigo de familia, (San Salvador, Unidad Técnica Ejecutora, Tomo Il, 1994), 554.
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Si este se negare a someterse a ella, es motivo suficiente para presumir la
paternidad atribuida esto en razon del fundamento expresado con
anterioridad en relacion a la negativa a comparecer a la audiencia especial
no obstante haber sido citado en legal forma.

Sin embargo, la presuncién legal establecida en virtud de la negativa a
someterse a la prueba de ADN admite prueba en contrario, por lo cual puede
ser impugnada a través del correspondiente proceso.

Una vez establecida la paternidad, ya sea por el reconocimiento voluntario
del padre o por las presunciones del articulo 146 C.F. la autoridad judicial
librara oficio al registro del estado familiar donde se encuentra inscrita la
partida de nacimiento del hijo, para que sea cancelada y se inscriba una
nueva en la que conste la filiacion paterna; salvo que se trate de la
paternidad de un concebido no nacido.%

El articulo ciento cuarenta y seis delcodigo de familia. limita la tramitacion de
las diligencias de reconocimiento provocado a una sola vez contra el
supuesto padre, la cual se entenderd como agotada cuando el presunto
padre realmente haya tenido la oportunidad de declarar ante el juez, es decir
cuando el hijo se da por satisfecho en su deseo de saber si su presunto
padre lo reconoce en tal calidad o no.

3.5. Declaracién judicial de paternidad

Este modo de establecer la paternidad es otra respuesta del Estado a
garantizar el derecho de identidad, derecho a investigar la filiacion verdadera
el cual es un derecho personal, extrapatrimonial y que no se ve afectado por
el transcurso del tiempo ya que la ley no establece un plazo para que el hijo

105 Codigo de Familia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994), Art.146
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ejerza este derecho,otorgandole el derecho de exigir la declaracién de
paternidad al hombre que tenga indicios sea su padre por medio de un juicio
de declaratoria de paternidad ante un juzgado de familia con competencia
territorial en el lugar de domicilio del demandado o presunto padre.

Lo anteriorsi el hijo que pretende promover este proceso no tuviere ningun
reconocimiento previo de paternidad (situaciéon que el demandante debera
acreditar con la certificacion de partida de nacimiento) y no pueda aplicarsele
ninguna de las presunciones que la ley determina, las cuales ya hemos
desarrollado previamente.

En este escenario en el que el padre no ha reconocido voluntariamente al
hijo previamente, el presunto hijo tendra que interponer una demanda de
declaratoria judicial de paternidad y sera el juez quien decretara la paternidad
en su sentencia.

La ley establece que una vez dentro de este proceso si el pretendido padre
manifiesta expresa o tacitamente que sostuvo relaciones sexuales en el
periodo de concepcion del hijo, o la posesion del hijo (es decir que el
presunto padre tratdé al presunto hijo como hijo frente a familiares, amigos y
vecinos, por un tiempo prudencial) podra decretar la paternidad.

Sin embargo a efectos de que la declaratoria no contravenga con la realidad
biolégico, el juez robustece la declaracién con el examen de ADN, la certeza
de paternidad se obtiene con el informe de investigacion de paternidad que
es elaborado por los profesionales del departamento de genética forense del
instituto de medicina legal.1%

106 Cristian Palacios, Padres Irresponsables respecto al Reconocimiento de Hijos. Solucion
Juridica, (publicado en la revista juridica digital “enfoque juridico” el 05 de enero de 2015,
http://www.enfoquejuridico.info/wp/archivos/1168.

90



Es importante aclarar que en el caso una vez el demandado (el presunto
padre) es emplazado, es imperativo que este comparezca al Juzgado ya que
en caso contrario el Juez puede hacer la declaracién de paternidad sin que
exista una manifestacion del demandado o prueba cientifica, opera una
presuncion de paternidad diferente a las establecidas en los articulos ciento
cuarenta y uno y ciento cuarenta y dos del cédigo de familia.

El demandado o presunto padre tendra que contestar la demanda en un
plazo de quince dias habiles contados a partir del dia siguiente a la
notificacion (Art. 97 L.Pr.F)

En el plazo para contestar demanda debera manifestar si se allana a la
pretension del demandante o si refuta la paternidad que se le pretende
atribuir; el demandante podra comparecer el proceso en cualquier etapa

hasta antes de la sentencia y aceptar su paternidad.%’

En este proceso juez no solo decidird sobre la paternidad del hijo, sino que
también si resultare por cierta la pretension se tendra que pronunciar sobre
cuota alimenticia, régimen de relacion y trato, cuidados personales y el

ejercicio de autoridad parental.

La accién de promover la declaratoria judicial de paternidad corresponde
exclusivamente al hijo, sin embargo, que este fuere menor de edad es la
madre en representacion del hijo quien iniciara el proceso; en caso que el
hijo hubiere fallecido la ley faculta a su descendencia para promover la
accion en contra del pretendido padre o de sus herederos o contra el curador

de la herencia yacente.

107 Ley Procesal de Familia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994), Art.
46, 47 y 97.
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La prueba de ADN en caso que el hijo falleciere se realizard con su
descendencia y el pretendido padre, si fuera el pretendido padre quien
falleciere el examen de ADN se realizara con la descendencia de este y el

hijo que demanda la declaratoria de paternidad.

La ley reconoce una indemnizacién por dafios morales y materiales que sufre
el hijo y la madre al tener que llegar a una instancia judicial para establecer
su filiacién paterna, el juez que conozca la causa sera el que establecera en

su sentencia la cantidad que se fijara para esta indemnizacion.

Es importante aclarar la diferencia entre un reconocimiento provocado y la
declaracién judicial de paternidad debido a que estas modalidades tienen
similitudes procesales que pueden llegar a dificultar su distincion, en la
primera modalidad no existe una demanda como la segunda modalidad sino
gue es una solicitud, no se puede acceder a una indemnizacion por dafios
morales y materiales por parte de la madre y el hijo como en la declaratoria
judicial, la primera modalidad tiene calidad de diligencia judicial y el segundo
de proceso judicial y la mas importante es que en la primera modalidad no se
aplica las presunciones de posesion de hijo o hechos anélogos de los que se

infiera inequivocamente la paternidad.

3.6. Impugnacion de la paternidad

El legislador a previsto los medios para refutar la paternidad que se ha
establecido ya sea por ministerio de ley o por reconocimiento voluntario,
determinando causales especificas y plazos para promover la accién de
impugnar dicha filiacion, en miras de garantizar que el nexo biolégico

reconocido legalmente sea veridico.
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La impugnacion puede ser promovida por el cényuge, por el hijo, por el padre
biolégico o real y por terceros que la paternidad les cause un perjuicio actual,
para cada uno de estos sujetos hay circunstancias y plazos diferentes, los
cuales desglosaremos a continuacion:

La accion para impugnar la paternidad por parte del conyuge es vélida
Unicamente para este, salvo en caso de fallecimiento del mismo.

Esta paternidad es la que otorga el codigo de familia por disposicién de ley,
accion que caduca transcurridos noventa dias contados desde aquel
momento en el que tuvo conocimiento de la paternidad atribuida.

Para determinar ese momento la ley presume que si el conyuge cohabita con
la madre y el hijo se tomara que este tuvo conocimiento de la paternidad
inmediatamente, a excepcion que este probare que hubo ocultacion del parto.

Sin embargo si el cényuge se encontrare ausente en ese momento se
presumira que lo supo inmediatamente después de su regreso a la residencia
de la mujer, aplicando la misma excepcion del ocultamiento. 1% La caducidad
de la accién para el cényuge se suspende Unicamente por imposibilidad
fisica o mental que entorpezca el conocimiento del hecho.

La ley ha previsto el fallecimiento del conyuge antes del vencimiento del
plazo de caducidad para desconocer al hijo y faculta en los mismos términos
a los herederos de este, a sus ascendientes y a personas a quienes la
paternidad cause un perjuicio actual, sin embargo, esto aplicara solo cuando
la paternidad haya sido establecida por disposicion de ley.

108 Cadigo de Familia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994), Art. 150 y 151
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La accion para los terceros caduca transcurrido noventa dias contados desde
la fecha en que los interesados tuvieron conocimiento de la muerte del padre

o de la declaracion de muerte presunta.

Si la paternidad fuere establecida por disposicion de ley posterior a la muerte del

padre el plazo contara desde el momento que supieron del nacimiento del hijo.

Para garantizar la dignidad y la integridad moral del hijo durante el juicio de
impugnacioén de paternidad los legisladores tuvieron a bien determinar el trato
que debe darsele a este, el cual sea considerado y tratado como hijo del
marido percibiendo cualquier tipo de beneficio o cuota alimenticia hasta que

sea declarada la no paternidad en sentencia definitiva.

Posterior a eso el padre o sus herederos tendrdn derecho a una
indemnizacion por parte de la madre por los perjuicios que la pretendida

paternidad les haya ocasionado.

En caso que la paternidad haya sido reconocida voluntariamente, la ley habilita
para impugnar dicho reconocimiento al hijo en virtud que dicho reconocimiento
causa efectos sin necesidad que este acepte el reconocimiento, a los
ascendientes del padre en razon que el principio de igualdad de los hijos
otorga los mismos derechos que a los hijos nacidos dentro del matrimonio por
lo cual estos entran a formar parte de la familia y es aqui donde surge el
interés del ascendiente de evitar la introduccién en su familia de un hijo cuya
filiacion creen dudosa!®® y a los que tuviesen interés actual, todos estos
estaran obligados a probar la inexistencia del nexo bioldgico real entre el padre
y el hijo.En el caso anterior se establecen plazos para ejercer la accién a cada

109 Comisiéon Coordinadora para el Sector de Justicia, Documento Base y Exposicion de
Motivos del cédigo de familia, (San Salvador, Unidad Técnica Ejecutora, Tomo II, 1994) 568.
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uno de estos sujetos, aplicando a los ascendientes del padre reconociente los
noventa dias posteriores en que hubieran tenido conocimiento del acto, para el
hijo la accion es imprescriptible y para los demas interesados la accién
caducara transcurrido trescientos dias contados después de aquel en que

tuvieron interés actual en ello.

Podra impugnarse el reconocimiento voluntario por parte del padre Unica y
exclusivamente cuando el acto adolezca de vicios del consentimiento y
debera pedirlo dentro del plazo de noventa dias desde que ceso o0 conocio el
vicio que la invalida, posterior a ese plazo no hay forma o medio por el cual el

padre pueda promover la nulidad del reconocimiento voluntario.

La importancia de desarrollar en esta investigacion las diferentes
modalidades de establecer la filiacion del hijo pese a no ser el objeto principal
de esta, radica en analizar la intencion del legislador en cuanto a garantizar a
los hijos el derecho a conocer su origen biologico y establecerlo legalmente
tomando en cuenta las condiciones familiares al momento del nacimiento del
hijo y verificar la clara omision de medidas ante una relacion desnaturalizada

como es el caso del nacimiento de un hijo producto del delito de violacion.

Por lo que para establecer la filiacion de un hijo es necesario Unicamente
probar la existencia del vinculo matrimonial el legislador crea un criterio en el
cual presume que las condiciones familiares que existen en este escenario
son la convivencia y la fidelidad de los cényuges que I6gicamente concluyen
en la concepcién y posterior nacimiento del hijo por o que no es necesario la

comprobacion del nexo bioldgico mediante prueba cientifica.

El criterio del legislador en cuanto al reconocimiento voluntario es que si bien

no existe un vinculo matrimonial que una a los progenitores, el padre del hijo
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que se pretende reconocer tiene la seguridad que este es producto de una
relacion sexual que sostuvo con la madre, por lo tanto al legislador le basta
gue el padre tenga la voluntad de aceptar la paternidad y no exige aceptacion
por parte de la madre o del hijo, ni prueba de la veracidad del nexo biolégico
gue asegura tener con el hijo. Bajo este criterio el legislador deja desprovisto
de medios de proteccion a la madre del hijo y a este mismo en una situacion
en el que el padre a cometido la ofensa mas grave a la dignidad de la mujer
abusando sexualmente de ella y agravando los dafios y el trauma
ocasionados a su victima de una manera permanente con el embarazo
producto de esa relacibn no consensuada, ignorando la inexistencia de

condiciones familiares aptas para el cuido y la crianza del hijo.

La impugnacion de la paternidad pretende asegurar que el nexo bioldgico
reconocido legalmente coincida con la realidad y que el derecho del hijo a
conocer su origen biolégico no esté sujeto a la voluntad de sus progenitores
sino que esta accién pueda ser promovida por este en cualquier momento de
su vida, ¢pero qué sucede cuando la realidad bioldgica coincide con la
realidad juridica, pero esta realidad biolégica causa perjuicio a su persona y
al entorno familiar en que se desarrolla?, ¢es valido que el legislador ignore
una circunstancia tan especial como lo es la concepcidén producto de una
violacion?, ¢es valido que de un hecho ilicito se produzca un estado de

familia, otorgandole derechos al transgresor?.

El libro segundo, capitulo dos, seccidon segunda del cddigo de familia regula
todo lo concerniente al establecimiento de la maternidad, la cual se puede
reconocer voluntariamente por los mismos medio en que se puede reconocer
la paternidad, lo concerniente a la declaracion judicial de la maternidad, los
casos en que se puede impugnar la maternidad, los sujetos a quienes les

nace el derecho de impugnarla y el plazo para realizarlo, asi como la sancion
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en los casos que se comprobare el falso parto o la suplantacion de
maternidad, sin embargo todos estos topicos seran excluidos de la presente
investigacion en virtud de que el tema a desarrollar es relativo a la
paternidad.
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CAPITULO IV

NOCIONES ACERCA DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DEL HIJO Y
ANALISIS DE SUS EFECTOS EN LOS CASOS DE CONCEPCION DEL
HIJO PRODUCTO DE UNA VIOLACION.

Es relevante para esta investigacidon analizar los alcances que tiene un
reconocimiento de paternidad para el hijo ante la sociedad y los efectos que
este produce. Esto con el proposito de exponer que el reconocimiento de una
paternidad no genera inmediatamente un estado de familia, es decir, no
adquiere la calidad de hijo con una simple manifestacién del padre sino que
esta debe ser registrada ante el funcionario competente para que surta
efectos, tales como el derecho del hijo a ser alimentado, asistido y sostener
una relacion y trato con su padre, para garantizar la proteccion, direccion,

orientacion, su desarrollo integral y la evolucién de sus capacidades.

El estado de familia genera derechos y deberes reciprocos entre padres e
hijos que son exigibles para estos, a través de una serie de normativas que

hemos desarrollado a lo largo de la presente investigacion.

Una vez generados estos derechos y deberes podran restringirse alguno de
ellos ante situaciones especificas, pudiendo el padre darle cumplimiento a
estos sin que existe una relacion entre ellos, sin embargo tal y como se ha
mencionado anteriormente en un escenario en el cual la madre concibe un
hijo producto de una violacion y abandonada por medios legales para poder
oponerse a un posible reconocimiento de la paternidad de su hijo por parte
de su abusador, quedando expuesta a condiciones que vulneran su dignidad,
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integridad personal y el derecho a vivir un vida libre de violencia ante una
inminente régimen de relacién y trato entre el padre quien representa un
trauma insuperable y su hijo.

4.1. El estado de familia como reconocimiento del vinculo biolégico

La familia se define como un régimen de relaciones sociales
institucionalizadas y sancionadas por el derecho, emergentes de la unién
intersexual y la procreacion, hechos biolégicos regulados por el matrimonio y
la filiacién respectivamente.

La filiacion es el vinculo biolégico que liga a las personas que descienden
unas de otros.*0

La filiacion da origen al estado de familia y pasa a formar parte de los
atributos de la personalidad de las personas naturales, es fuente propia de
derechos y obligaciones que da al sujeto un sentido de pertenencia a una
familia; Belluscio segun lo cita Zannoni expone que el estado de familia esta
dado por los vinculos juridicos familiares que unen a las personas unas con
otras o bien por la ausencia de vinculo como lo es la paternidad por ejemplo
ante la ausencia del estado de familia entre el padre y el hijo se establece
gue es un hijo de paternidad desconocida.

Los conceptos doctrinarios desarrollados por el autor establecen una serie de
caracteres especificos del estado de familia, dentro de los cuales estan: 11!

a) Unidad, este caracter se refiere a que sin importar la calificacion de los
vinculos que se le dé a una relacion juridica familiar (hijo legitimo,

110 Eduardo A. Zannoni, Derecho civil,derecho de familia, 4ta Ed., (Ciudad de Buenos Aires,
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Tomo I, 2002), 101.
111 1bid, 74-75
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b)

d)

ilegitimo, matrimonial, extramatrimonial, adulterino) estos surtirdn los
mismos efectos, logrando unificar el concepto de familia.

Indivisibilidad, en esté caracter el autor hace referencia a la imposibilidad
de dividir un estado familiar, en el sentido que, por ejemplo, si un hijo es
nacido dentro del matrimonio y este es declarado nulo por padecer de
mala fe de uno de los conyuges, el hijo serd matrimonial con ambos

padres, no podria ser mitad matrimonial y mitad adulterino.

Correlatividad, se refiere a la reciprocidad que nace de las relaciones
juridicas familiares establecidas por el vinculo, existe una en el estado de
familia que emerge de la filiacion respecto del padre y la madre y los

hijos.

Oponibilidad, el estado de familia, en cuanto atribucion subjetiva de una
relacion juridica, es oponible erga omnes (locucion latina, que significa
‘respecto de todos” o “frente a todo” utilizada para referirse a la
aplicabilidad de una norma, un acto o un contrato) por los sujetos de la
relacion, sea mediante el ejercicio de las facultades o derecho inherentes

a ese estado.

Estabilidad, hace referencia a que el estado de familia es estable o
permanente, lo cual no significa que sea inmutable; las modificaciones
gue puede sufrir el estado de una persona operan por hechos juridicos
independientes de la voluntad de su titular o por medio de acciones de
estado que tienen por objeto modificar el estado, como por ejemplo la
impugnacién del reconocimiento que realizo el padre o la madre a quien
ese hijo se atribuye, la paternidad conferida por ministerio de ley cuando

el hijo es nacido dentro del matrimonio.
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f)

9)

h)

)

K)

Inalienabilidad, hace alusion a que el estado de familia no puede ser
objeto de modificacion, disposicion o supresion, por la sola voluntad del

titular.

Intransmisibilidad, el estado de familia es intransferible por actos juridicos,
como atributos de la personalidad del titular.

Intransigibilidad, se refiere a que el estado de familia no puede ser

materia de transaccion.

Irrenunciabilidad, en rigor la Irrenunciabilidad del estado de familia en si
mismo es una consecuencia de su indisponibilidad, aplicado a nuestra
legislacion, este caracter se ve reflejado en la imposibilidad de renunciar
al derecho de reclamar la filiacion o de rechazar el reconocimiento del

vinculo cuando la verdad bioldgica coincide con la realidad juridica.

Imprescriptibilidad, el estado de familia no se adquiere ni se pierde por
prescripcion, esto no debe de confundirse con la caducidad que se
genera por algunos supuestos que establece la ley como lo es la

impugnacion de la paternidad.

Inherencia personal, relevante para la investigacion debido a que se
refiere al estado de familia como atributo de la personalidad del sujeto,
implica que el ejercicio de facultades y deberes que contienen las
relaciones familiares es inherente al titular y no pueden ser realizados por
quien no lo sea, este caracter exige que la verdad biolégica concuerde
con la realidad juridica, y condena que estos dos aspectos no

concuerden.

Asimismo se expone acerca de la constitucion del titulo de estado de familia

101



y los diferentes modos en los que se estable, siendo: por ministerio de ley,
por resolucion judicial o por reconocimiento voluntario, en relacion al ultimo
observa que el reconocimiento efectuado en instrumento publico hace plena
fe y es irrevocable, pero este no constituye por si mismo, el titulo de estado
de hijo.11?

El reconocimiento requiere un control de legalidad mediante la inscripcion,
que debe hacerse con los requisitos que la ley establece; por lo cual la
inscripcion  constituye el titulo en sentido sustancial y formal, el
reconocimiento por si solo viene a ser un presupuesto del vinculo familiar que
da origen al titulo.

4.2. Lafiliacion

El concepto de filiacion suele ser compartido por la mayoria de autores
juridicos, “la relacion de descendencia que existe entre dos personas, una de
las cuales es padre o madre de la otra.” 113

El término filiacion lo conceptualizan como todas aquellas relaciones juridicas
familiares que tienen como sujetos a los padres respecto de los hijos y
reciprocamente, determinada por la paternidad y la maternidad,
estableciendo la procreacién como presupuesto biolégico fundamental en la

constitucion de la relacion juridica paterno- filial.114

La filiacidn que tiene lugar por naturaleza, segun expone el autor presupone

un vinculo o nexo biolégico entre el hijo y sus padres, sin embargo queda

112 |bid, 84

113 Manuel Somarriva Undurraga, Derecho de Familia, (Santiago, Chile, Editorial
Nascimento, 1946), 349.

114 Zannoni, Derecho civil, derecho de familia, 313.
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juridicamente determinada Unicamente cuando ese nexo biolégico puede

acreditarse.

La determinacién de la filiacibn como categoria juridica, tiende a asegurar la
identidad personal en referencia a la realidad biologica, es decir, siendo la
filiacibn un atributo de la personalidad de la persona es elemental que al
asignarsele un vinculo paterno filial este coincida con la realidad bioldgica de
la persona y con eso darle la certeza a la persona de quien es el, cuél es su

origen y su ascendencia.

Existen cuestiones que suscita la determinacion de la Filiacion en relacion a
la identidad personal y lo resume en dos conceptos fundamentales, el

primero la identidad genética y el segundo la identidad filiatoria.

La identidad genética hace alusién al patrimonio genético heredado por los
progenitores bioldgicos, es decir, su genoma, a través del cual se establece

la identidad propia e irrepetible de la persona.'®

La identidad filiatoria es un concepto juridico, producto del emplazamiento de
una persona en un determinado estado de familia, en relacion a quienes
aparecen juridicamente como sus padres, lo normal es que estos dos

conceptos coincidan, pero puede llegar a no estarlo.*6

Lo anterior reafirma la hipétesis de que no debe existir una sumisién
incondicional a la realidad bioldgica cuando el reconocimiento legal de esta

puede llegar a comprometer la seguridad juridica que implica una identidad

115 Eduardo A. Zannoni, Prueba del ADN, 22 Ed., (Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, (Buenos Aires Argentina, 2001). 185
118pid.
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social o existencial consolidada a través de un emplazamiento que por

razones de decision familiar merece ser preservado.

Sin embargo, debe respetarse también el derecho de toda persona a acceder

al conocimiento de esa realidad bioldgica.

La reflexion que hace el autor sobre los dos tipos de identidades, abre la
posibilidad de valorar que en una situacion de peligro inminente para la
madre o para el hijo habilita la posibilidad de limitar el reconocimiento de la

identidad genética de la persona, al menos para efectos juridicos.

La filiacion doctrinariamente se clasifica de forma universal atendiendo a los
hechos o actos generadores de este vinculo, pudiendo ser legitima, natural o

adoptiva.

La filiacion legitima tiene como presupuesto principal la concepcion del hijo
dentro del matrimonio, es decir que no acepta el simple hecho de la
existencia del vinculo biologico entre los padres y el hijo a raiz de la union
sexual, sino que es necesario para el establecimiento de la filiacion que estos

se encuentren vinculados por el matrimonio.*!’

4.3. El derecho ala filiacion y el derecho de la identidad

El derecho de Identidad es un conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona ante la sociedad, derecho que se

encuentra ligado a la persona desde su concepcion hasta la muerte y que lo

117 Manuel Somarriva Undurraga, Derecho de Familia, (Santiago, Chile, Editorial
Nascimento, 1946), 351.
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faculta a conocer su origen biolégico para lograr una sana y libre formacién
de la identidad personal; el normal desarrollo de la persona desde la etapa
de su nifilez implica brindar las facilidades necesarias para que este pueda
obtener una respuesta de donde proviene su vida, la dotacion cromosomica y

genética particular.

El desarrollo de este derecho garantiza que se conserve la dignidad de la
persona, proveyendo una verdad real y seguridad sobre quién es y cudl es su
origen biologico, sin embargo diferentes cuerpos normativos tales como la
convencion sobre los derechos de los nifios en virtud del interés superior del
nifio han establecido que en casos que sea perjudicial para su integridad
personal conocer o convivir con sus padres podra restringirse o limitarse

dicho derecho.

Es entonces que para la presente investigacion resulta interesante
centrarnos en que no existen medidas de proteccion para los nifios
concebidos en una violacion sexual y que tampoco el legislador ha creado un
limite para el padre biolégico bajo estas circunstancias reconozca la filiacion

con su hijo.

Es vélido preguntarse si el garantizar el derecho de identidad proporcionando
la verdad biol6gica al sujeto implica el reconocimiento de la filiacion, es decir
si el sujeto esta claramente bajo una situacion en el que convivir con su
progenitor bioldgico implicaria someterse a un riesgo inminente a su propia
persona o a terceros (madre victima de violacion), es totalmente justificable
facultar al hijo para investigar su origen biolégico sin que esto pueda llegar a

alterar su filiacion previamente establecida.
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4.4. El reconocimiento voluntario y el establecimiento de la filiacion

El reconocimiento voluntario tomando como base la legislacién civil de Chile,
expresando que es el acto voluntario y espontaneo ejercido por el padre o

madre a fin de conferirle derecho a su hijo.

Los requisitos del reconocimiento voluntario varian segun cada legislacion,
sin embargo, la doctrina retoma algunos requisitos como universales, entre
estos: a) que emane de ambos padres o uno de ellos, b) que se realice con
las formalidades legales; y ¢) que sea libre y espontaneo.!® Estos requisitos
son adoptados por las legislaciones de cada pais en virtud de las
caracteristicas propias del reconocimiento voluntario las cuales expondremos a

continuacion.

El autor en referencia enumera como caracteristicas del reconocimiento

voluntario las siguientes!*®:

a) Es solemne: pues debe reunir todos los requisitos legales para producir
efectos juridicos.

b) Es unilateral: se perfecciona por la sola voluntad del reconociente.

c) Es irrevocable: se puede apreciar desde dos Opticas: en primer lugar, ni
el padre ni la madre por su voluntad pueden dejarlo sin efecto; y en
segundo no pueden privarlo de eficacia ni aun con el asentimiento del
hijo.

Esta caracteristica es reconocida universalmente por la doctrina y se
justifica plenamente pues el reconocimiento es una confesion

espontanea de paternidad que hace el padre.

1181hid. 433
19bid. 437 - 440
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El autor en mencion es de la opinibn que la irrevocabilidad es una
caracteristica que debe aceptarse aun y cuando el reconocimiento
voluntario se efectué por medio de testamento; sin embargo, existen
autores que sostienen lo contrario fundandose principalmente en que el
testamento es por su esencia un acto revocable.?°

d) No admite modalidades: esta caracteristica es una consecuencia de ser
el reconocimiento un acto de familia, ya que estos actos no reciben
aplicacion las modalidades de ninguna naturaleza.

e) produce efectos erga omnes: No solo produce efectos respecto al padre
o la madre que lo reconoce sino respecto a todos, es decir los efectos

gue produce son absolutos.

El reconocimiento es un acto juridico unilateral o lateral, solemne,
irrevocable, por virtud del cual se asumen, por aquel que reconoce y en favor
del reconocido, todos los derechos y obligaciones de la filiacion; tiene como
elementos: a) es un acto juridico, b) es unilateral o plurilateral y c¢) por virtud
del mismo, el que reconoce asume todos los derechos y obligaciones que la

ley impone al padre o a la madre en relacién al hijo.t?!

El argumento de que el reconocimiento es un acto juridico para crear
derechos y obligaciones es debatido por la doctrina en virtud de que se dice
gue es el vinculo consanguineo el que los crea, sin embardo a lo largo de la
investigacion se ha establecido que, si bien el vinculo consanguineo es el
origen de esos derechos y obligaciones, solo puede ser exigible si ese

vinculo es reconocido por la ley.

120pid. 148.
121 Rafael Rojina Villegas,Derecho civil mexicano, 72 ed., (México. Editorial Porrua S.A.,tomo
segundo, 1997). 14.
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En este punto se difiere del argumento del autor, pues este plantea el
reconocimiento como un medio de prueba y pensamos que al contrario el
reconocimiento es el acto que genera el vinculo y otorga derechos y
obligaciones reciprocos, ya que el vinculo consanguineo por si solo es

irrelevante para esas obligaciones y derechos.

De la naturaleza juridica del reconocimiento en el ambito de la doctrina,
pueden diferenciarse tres teorias: a) la del reconocimiento confesion, b) la del
reconocimiento admision; y c) la del reconocimiento declaracion.

El reconocimiento confesién, es la teoria que considera que el
reconocimiento es un medio de prueba especial, consistente en la confesion
que se rinde, judicial o extra judicial, para dejar establecido que el que
reconoce engendrd, afirmando que tiene la conviccion, la certeza o la
creencia fundada de que es su progenitor, esta confesion debe ser apoyada

por la madre.

Las criticas a esta teoria fueron que, seguin Furno no puede considerarse al
reconocimiento como una confesion, puesto que el reconocimiento es
irrevocable y una confesion puede revocarse, también consideraban que una
confesién se funda en la idea de que la declaracion es contraria a los
intereses del confesante y la mas fuerte critica fue que no podria
considerarse confesion debido a que la naturaleza de esta es que tuviere
efectos solo dentro del proceso y el reconocimiento tenia como objeto hacer
valer ese vinculo ante terceros que no estuvieran necesariamente
involucrados en la relaciéon familiar.

El reconocimiento admisién, supone que quien reconoce admitir y admite que

el reconocido es su hijo para constituir la relacién juridica de filiacion y
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convertir una simple relacion biolégica en una relacion juridica; en esta teoria
se pretende transformar una relacion simplemente biolégica a una relacion
juridica cierta y en un estado juridica que va a originar mdltiples
consecuencias de derecho, con la mira interesada en un aprovechamiento
econdmico posterior, al nacerle al padre el derecho de reclamar alimentos al

hijo en su senectud.

Y finalmente el reconocimiento declaracién, teoria que pretende tomar lo que
puedan tener de verdad las dos anteriores y al mismo tiempo ser flexible,
amplia para comprender aquellas otras situaciones que no encajan ni en la
confesion ni en la admisién, ambas como actos juridicos que atribuyen el

estado de filiacién natural.

Esta es un medio de prueba pero no una confesién, no hay confesion porque
parte de la doble posibilidad de ser 0 no cierta la relacidon que se declara y si
el reconocimiento fuese siempre confesion, se tendria que partir de la base
que solo pueden ser reconocidos los hijos que realmente hubiesen

engendrado.

Sin embargo como el derecho no exige prueba previa, o por lo menos que se
llegue a demostrar con elementos serios de conviccidon que el que reconoce
es quien engendro al hijo, sino que el reconocimiento depende de la

conviccion del que reconoce y no de la que se forme un juez.

De la teoria anterior el escritor hace la observacion respecto al acto juridico
como una voluntad que se declara con el propésito de crear consecuencias
de derecho, no prejuzga para inclinarse bien a la tesis de que el
reconocimiento solo es un acto juridico que libremente crea por la

manifestacion de voluntad de quien reconocelos derecho y las obligaciones,
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sino que conjuga las dos manifestaciones para comprender la gran variedad
de modalidades que presenta el reconocimiento como acto confesion y como

acto de admision.

4.5. Efectos juridicos del reconocimiento voluntario

El codigo de familia actual regula las formas de establecer uno de los
elementos de la filiacién: la paternidad. Este elemento no puede ser
comprobado de forma directa e inmediata como si es en el caso de la
maternidad, ya que la paternidad es consecuencia de la concepcién, la cual a
diferencia del parto no puede establecerse materialmente con testimonio

humano.122

La paternidad puede ser establecida de tres formas, para efectos de la
presente, pueden ser clasificadas segun si el hijo fue concebido dentro o fuera
de un vinculo matrimonial.

En el caso de los hijos concebidos dentro del matrimonio, el codigo de familia
ya establece las disposiciones legales, y en caso de los hijos concebidos
fuera dicho vinculo, se instauran como formas para establecerla: el
reconocimiento voluntario y por declaracion judicial.

El reconocimiento voluntario, como uno de los medios de establecimiento de
paternidad tal como se ha expresado a lo largo de la presente investigacion
es un acto unilateral y personal que realiza un hombre por medio del cual
declara reconocer la paternidad sobre un hijo, este acto es solemne e
irrevocable.

122 Comision Coordinadora para el Sector de Justicia, Documento Base y Exposicion de
Motivos del CODIGO DE FAMILIA, (San Salvador, Unidad Técnica Ejecutora, Tomo I,
1994), 537.
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Es importante destacar que el codigo de familia considera al reconocimiento
voluntario como un acto declarativo, ya que bajo esta Optica la filiacion
resulta del vinculo biolégico de sangre, mientras que el reconocimiento

Gnicamente viene a probar este nexo.

Es decir el vinculo biolégico existe previamente sin necesidad de mediar un
reconocimiento de paternidad, este reconocimiento simplemente es el medio
por el cual se acredita el mismo pues el vinculo es preexistente de tal suerte
gue el reconocimiento no constituye la paternidad sino que la acredita, por lo

tanto el reconocimiento voluntario es un acto declarativo.

El reconocimiento voluntario al ser considerado como acto juridico unilateral,
produce efectos sin necesidad de aceptacion por parte de la madre ni del
hijo, sin embargo, salvaguarda el derecho que tiene el hijo de impugnar la
paternidad reconocida. Este reconocimiento al ser efectuado por cualquiera
de los medios establecidos en el articulo ciento cuarenta y tres del Codigo de

Familia produce efectos juridicos.

El primer efecto juridico que se manifiesta de forma inmediata, esla obtencion

del estado familiar debido al vinculo parental, en este caso de padre e hijo.

El articulo 186 del cddigo de familia lo define como la calidad juridica que
tiene una persona en relacién a la familia y por el cual la ley le atribuye
determinados derechos y deberes a cada sujeto dentro de las relaciones

paterno filiales.

El siguiente efecto que produce el reconocimiento voluntario y que se

presenta dentro de esta relacion paterno filial son el surgimiento de una serie
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de derechos y deberes que poseen los hijos, siendo util transcribir los

articulos doscientos tres y doscientos cuatro del codigo de familia.

“Art. 203.- Son derechos de los hijos:

1°) Saber quiénes son sus padres, ser reconocidos por éstos 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,
educacion, proteccion, asistencia y seguridad; y, 4°) Heredar de sus padres,

en igualdad de condiciones cualquiera que sea su filiacion.”

“Art. 204.- Son deberes de los hijos:

1°) Guardar a sus padres respeto y consideracion; 2°) Obedecerles mientras
estén bajo su cuidado personal; 3°) Asistirlos en todas las circunstancias que
lo requieran, especialmente en la ancianidad. Esta obligacion se debera
cumplir en relacién a los demés ascendientes, cuando falten los padres; y 4°)
contribuir a los gastos familiares, segun sus posibilidades, mientras convivan

con sus padres.”

Estos derechos y obligaciones reconocidos al hijo constituyen un efecto
juridico producto de haber adquirido un estado familiar y por consiguiente
una relacién paterno filial. Al extremo de esta relacién encontramos a la
persona que tiene la calidad familiar de padre sobre el cual recae el siguiente
efecto producido por el reconocimiento voluntario, el cual es laautoridad

parental.

El articulo 206 del cédigo de familia define la autoridad parental como “el
conjunto de facultades y deberes que la ley otorga al padre y a la madre

sobre el sobre sus hijos menores de edad o declarados incapaces, para que
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los protejan, eduquen, asistan y preparen para la vida, y, ademas, para que

los representen y administren sus bienes”.

De esta definicion legal podemos destacar que son una serie de facultades y
deberes que se obtienen Unicamente al tener la calidad de padre con
respecto a un hijo, por lo tanto, este claramente es uno de los efectos de

haberse efectuado el reconocimiento voluntario.

Como consecuencia de la filiacion, los padres tienen la obligacion de
alimentar, proteger, educar y asistir a sus hijos.

Para el cumplimiento de esos deberes, el ordenamiento juridico les asigha
unos poderes que son los que se agrupan bajo la denominacion de autoridad
parental.

La autoridad parental ostenta las siguientes caracteristicas:

a) Es irrenunciable: no puede ser objeto de abandono ni delegacion.

b) Es intrasmisible: los deberes y facultades que la integran estan fuera
del comercio, no pudiendo cederse en todo o en parte.

c) Es temporal: se extingue por la mayoria de edad, por el matrimonio del
hijo, por su adopcién, por el fallecimiento del hijo o del padre y por
decision judicial.

d) No se extingue por falta de ejercicio.

e) Esta sujeta a control judicial.*?®

La doctrina moderna expone que la autoridad parental no consiste
simplemente en el ejercicio del poder sino también y de manera importante

del amor, pues afirma que el acatamiento de la ley es motivado por el amor

123 |bid. 646
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que sienten los padres por sus hijos e inversamente.

Esta vision de la autoridad parental implica dos dimensiones: la dimension de
la autoridad y la dimension del amor, presentando las premisas siguientes:
“El poder desligado del afecto da lugar a: la inflexibilidad y rigidez, y en casos
extremos a la negligencia y al maltrato fisico. El afecto desligado del poder
da lugar a la permisividad y laxitud y en casos extremos a la mala crianza y

sociopatias.” 1?4

Tradicionalmente, se ha entendido por cuidado personal, aquel “derecho de
los padres a tener a sus hijos en su compaiia’™?® “proporcionandoles
residencia, alimento y educacion”'?6; o como “aquel derecho que otorga el
legislador al padre, a la madre, a otros ascendientes o colaterales, y aun a
quienes no le liga parentesco alguno, de un menor de edad que requiere

cuidado y proteccién de determinada persona o personas idoneas”*?’.

En su forma mas restringida, el cuidado personal se identificaria con la
guarda o tenencia, siendo un derecho de los padres para elegir el lugar de

residencia.

Los cuidados personales doctrinariamente engloban dos principios rectores
los cuales incluso son aplicables de manera habitual en decisiones

jurisprudenciales, el primero es el interés superior de los hijos; y el segundo

124 Maria Cristina Tenorio, Estilos de Autoridad Parental,(Psicologia Cultural, Universidad del
Valle, Grupo Cultura y Desarrollo Humano), 6.

125 ClaudiaSchmidt Hott, PaulinaVeloso Valenzuela, La filiacion en el nuevo derecho de
familia,(Editorial Cono Sur, Santiago, 2001), 273.

126 Maricruz,Gémez de la Torre Vargas, El sistema filiativo Chileno,(Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2007), 135.

127 EdmundoFuchslocher Peterssen, Derecho de Menores, de la tuicién, (Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1983), 24.
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es el de corresponsabilidad de ambos padres en el cuidado personal, crianza
y educacion de los hijos.

Sin embargo, el interés superior de los hijos no esta delimitado, pues este
principio permite subsumir en él todo aquello que, en cada caso concreto,
aparezca como lo mas beneficioso para el desarrollo integral de los hijos y

para la satisfaccion de sus necesidades, fisicas, psiquicas y espirituales.

El segundo de los principios mencionados, el de la corresponsabilidad, es mas
delimitado en consideracion que los hijos necesitan para su equilibrio
emocional y el mejor desarrollo de sus potencialidades de ambos

progenitores, siempre que ello no los perjudique.

En este punto se comparte la idea de la existencia de una jerarquia entre
ambos principios expresada por la autora, donde expone la supremacia del
interés superior del menor, ya que el principio de corresponsabilidad debe

subordinarse a aquel.*?®

Esto en virtud de que lo ideal para el desarrollo integral de la niflez y
adolescencia es que el cuidado personal sea ejercido por ambos padres

(principio de corresponsabilidad).

Sin embargo existe una excepcién a la regla general, y es el caso en el que
uno de los padres menoscabe el interés superior del hijo por tanto lo mas
beneficioso seria que el cuidado personal sea ejercido por el ascendiente que

no menoscabe este principio y en el caso extremo de que el menoscabo sea

128 Maria Soledad Quintanilla Villar, La titularidad del cuidado personal y el ejercicio de la
relacion directa y regular a la luz de la jurisprudencia actual, (Valparaiso, Chile, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XLIII (2° semestre de 2014), 242
y 243.
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efectuado por ambos ascendiente se podria atribuir de emergencia los

cuidados personales a un tercero.

Los cuidados personales sobre un hijo comprenden: a) la crianza, b) el deber
de convivencia, c) la formacion moral y religiosa, d) educacion, e) relacion y

trato; y f) la asistencia.

a) Crianza: es una obligacién impuesta al padre y la madre de un hijo desde
el momento de la concepcion, el articulo 211 del Codigo de Familia
expresa que el padre y la madre deberan de criar a sus hijos con esmero;
proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados y proveerlos de
todo lo necesario para el desarrollo normal de su personalidad; y que se

debera tener en cuenta las capacidades, aptitudes e inclinaciones del hijo.

Lo anterior tiene una explicacion biologica y es que desde el momento del
nacimiento y en los primeros afios de existencia se genera una relacion de
dependencia la cual deben ser satisfechas por medio de la relacion de

padres e hijos a fin de garantizar el desarrollo normal de su personalidad.

b) Deber de convivencia: para poder ejercer la autoridad parental se
requiere que exista una convivencia entre padres e hijos y por tanto una

convivencia de estos.

c) Formacién moral y religiosa: diversos estudios coinciden en que la familia
es la primera via transmisora de valores morales y religiosos, es ahi en el
seno de la misma donde se generan los modales, los habitos, los usos y
creencias sociales, es decir la familia prepara al individuo en sus
primeros afios para la futura insercion de este en la sociedad como

padres y ciudadanos.
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d) Educacion: El articulo 214 del cddigo de familia impone el deber a los
padres de formar integralmente a sus hijos, facilitarles el acceso al

sistema educativo y orientarles en la eleccion de una profesion u oficio.

El estudio realizado por la comisién coordinadora para el sector justicia
arrojo que la educacion comprende dos aspectos: el formal y el no formal; el
primero esta constituido por todas las actividades que se despliegan en
torno a la instruccion, es decir, la comunicacion de ideas, conocimientos,
doctrinas dirigidas a preparar profesionalmente al hijo para su vida util. El
segundo aspecto comprende la ensefianza continua de una serie de habitos,
modales, normas de conductas acordes al nivel que dentro del grupo social
ocupe la familia a la cual pertenece el hijo.'?°

e) Correccion y orientacion: se refiere a las medidas tomadas por los padres
con la finalidad de corregir y reorientar la conducta del hijo que aseguren

su adecuada formacion.

El articulo 215 del cuerpo normativo en comento sefiala que esa correccion
debera ser de forma adecuada y moderada y en caso de ser necesario se
puede auxiliar de profesionales especializados, servicios de orientacion
psicopedagodgica y en casos en que la conducta del hijo no pueda ser
corregida por dichos medios se podra solicitar al juez que provea medidas

tutelares.

f) Relacion y trato: al momento de redactarse el actual codigo de familia, la
comision coordinadora para el sector Justicia realizo una investigacion la

cual arrojo que para el adecuado equilibrio emocional y pleno desarrollo

129 Comision Coordinadora para el Sector de Justicia, Documento Base y Exposicion de
Motivos del cédigo de familia, (San Salvador, Unidad Técnica Ejecutora, Tomo I, 1994), 655.
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del hijo es necesario propiciar las relaciones paterno filiales ya que la
carencia de estas y la falta del trato constante traeria repercusiones
negativas en la siquis del sujeto y la desvalorizacion de su propia imagen

produciendo traumas irreversibles. 130

Es por ello que el articulo 217 expresa que aunque el padre y la madre
no convivieran con su hijo se debera mantener el trato personal y las
relaciones afectivas, de tal modo que aunque el hijo estuviese bajo el
cuidado personal de uno de los padres, este no podra impedir tales
relaciones y tratos, salvo que este fuera contrario al interés superior del
hijo; en todo caso la autoridad judicial podra regular en tiempo, modo y
lugar a fin de garantizar la relacion y el trato los cuales segun la doctrina
moderna posee una dualidad ya que es un derecho y obligacion a la vez.

g) Asistencia: es la obligacion contenida en el articulo 218 del codigo de
familia por medio de la cual los padres deben asistir econdémica y
moralmente a los hijos sujetos a autoridad parental, que se hallaren

involucrados en procesos penales.

El segundo aspecto que engloba la autoridad parental es la de
representacion legal, por medio de la cual el padre y la madre que ejercen la
autoridad parental representan a sus hijos sujetos a esta, quienes deberan
velar por la conservacion y defensa de sus derechos este aspecto esta
fundado en que se actla por cuenta en interés de otro y regido por el
principio de interés superior del hijo, esto en virtud de que los hijos sujetos a
la misma carecen de capacidad de obrar por si mismos, en virtud de la ley
ningun padre puede eludirlo. Y solo podréa ser ejercido por uno de ellos en los

casos en que se le hubiese confiado mediante resolucion judicial a este.

130 |bid. 660
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El articulo 223 del Cédigo de Familia establece las excepciones a la
representacion legal de los padres:

1) Los actos relativos a derechos de la personalidad y otros que el hijo, de
acuerdo con la ley y las condiciones de su madurez, pueda realizar por si
mismo;

2) Los actos relativos a bienes excluidos de la administraciéon de los padres; vy,
3) Cuando existieren intereses contrapuestos entre uno o ambos padres y el
hijo.

El dltimo aspecto que comprende la autoridad parental es el de la
administracion de los bienes del hijo, la razén de esto se desprende en virtud
de que la autoridad parental tiene una funcion protectora, basada en el
beneficio e interés superior del hijo esta se extiende a sus bienes e intereses

econdmicos.

El cddigo de Familia regula en el libro tercero, titulo segundo, capitulo cuarto
la forma en que se debera ejercer la administracion de los bienes del hijo
sujeto a la autoridad parental de los padres, esta administracion debera ser
diligente y orientada a administrar, cuidar y realizar todos los actos
administrativos ordinarios a fin de conservar y hacer productivos dichos
bienes y estos son solidariamente responsable hasta de la culpa leve.

Asi mismo establece los bienes del hijo que no pueden ser administrados por
sus padres, prohibiciones y casos especiales que no son objeto de estudio

de la presente investigacion.

Retomando las ideas plasmadas los efectos producidos por el
reconocimiento voluntario de un hijo o hija son:
a) el padre reconociente obtiene un estado familiar respecto de su hijo; b)

surgimiento de una relacién paterno filial,
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c) derechos y deberes emanadas productos de la calidad de hijo frente a un
padre,

d) el padre reconociente pasa a ejercer la autoridad parental sobre su hijo
reconocido (cuidados personales dentro de este una relacidon y trato directo

con su hijo, representacion legal de su hijo y administracion de bienes.

4.6. Desamparo de la madre como efecto colateral del reconocimiento
voluntario del hijo

Tal y como lo considera la Corte Interamericana de Derechos Humanos 13! |a
violacién sexual es para las nifias y mujeres una experiencia traumatica con
severas consecuencias fisicas y psicologicas, que en términos generales
persigue entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar o

controlar a la persona que la sufre.

En los casos del Penal Castro Castro, Rosendo Cantu y Fernandez Ortega la
corte estableci6 que el delito de violacion sexual es una experiencia
sumamente traumatica y devastadora que tiene severas consecuencias y
causa gran dafio fisico y psicologico, dejando a la victima “humillada fisica y
emocionalmente”,situacion dificilmente superable por paso del tiempo, a

diferencia de lo que acontece con otras experiencias traumaticas.

Que ademéas de los perjuicios que se citan en el parrafo anterior, la corte
también es del criterio que la violacion sexual vulnera valores y aspectos
esenciales de la vida privada y que esta supone una intromisién a la vida

sexual y anula el derecho a tomar libremente las decisiones respecto de con

131 Gisela Astocondor Salazar et. Al, La Judicializacién de la violencia sexual en el conflicto
armado en Per(: a propésito de los recientes estdndares internacionales de derechos
humanos desarrollados en la jurisprudencia de la Corte IDH, San José Costa Rica, N 53
(2010-2014), 241.
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quien tener relaciones sexuales, perdiendo la victima de forma completa el
control sobre sus decisiones mas personales e intimas y sobre las funciones

corporales basicas!®.

Para efectos de la presente investigacion se considera que es sumamente
importante sefalar la trascendencia del dafio adicional que se le causa a la
victima por parte de su verdugo al no solo privarla del goce de sus derechos
sexuales y reproductivos, sino que también la somete a un sufrimiento
psicolégico y moral permanente por un embarazo no deseado Yy
posteriormente a la crianza del hijo que perpetua en su vida el hecho
traumético de la violacion.

Es importante aclarar que esta investigacion no pretende centrarse
Unicamente en el perjuicio que se le causa a la madre con el reconocimiento
voluntario del hijo que actualmente se regula en la legislacién Salvadorenia,
pero si intenta comprobar que existe una invisibilizacion de las graves
consecuencias que acarrea la omision o vacio legal que existe de una

paternidad bajo este escenario o circunstancias.

Existen una serie de cuerpos normativos internacionales suscritos y
ratificados por nuestro pais tales como: la Convencidn sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW) vy la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la Mujer (Belém do Para), que obligan al Estado Salvadorefio a que
traten con la debida diligencia la proteccion, prevencién, sancion y
erradicacion de la violencia en contra de las nifias y mujeres, brindando un
tratamiento integral a las victimas de violencia sexual, garantizandoles una

vida libre de violencia.

132 |pid.242.
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Lo anterior hace facilmente cuestionarse, ¢si en efecto el Estado
Salvadorefio garantiza a las victimas de violacion la proteccion de su
integridad personal y moral, asi como la prevencién de futuros abusos en su
contra en un escenario en el cual no hay un impedimento legal que pueda

asegurarle que su violador reconozca la paternidad de su hijo?.

Ante esta filiacibn tan desnaturalizada es aceptable el planteamiento que
hacia Aristételes 132 “exige tratar a las cosas iguales de igual manera, pero
también a las diferentes de manera diferente” el reconocimiento voluntario
del hijo concebido bajo estas circunstancias amerita que sea tratado de una
forma diferente, que entren a valorarse elementos y derechos no Unicamente
del hijo como individuo titular del derecho a la identidad sino que también se
valoren las condiciones de sufrimiento y estrés que se someten a la madre al
re victimizarla con un establecimiento legal de la filiacion de su hijo con su

violador y al no regular medidas de proteccion bajo estas circunstancias.

Es una obligacion del Estado Salvadorefio regular el vacio legal que
actualmente existe en este tema, el cual es atentatorio contra los derechos
de las mujeres y dejan en un estado practicamente de indefension ante la
imposibilidad de interponer alguna oposicion o condicién al reconocimiento
voluntario de la paternidad de su hijo y los deméas derechos imbibitos que

este trae.

Los informes de la relatora especial contra la violencia de las naciones
unidas®®* sefialan que la violacion es el acto violento y degradante definitivo
de violencia social y constituye “una invasion de las partes mas privadas e

intimas del cuerpo de una mujer, asi como un asalto a su propio ser”.

133Roxana Arroyo Vargas, Acceso a la justicia para las mujeres...el laberinto androcéntrico
del derecho, San José, Costa Rica, N 53 (2010-2014), 41
134 1bid.49
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Es imperativo que se regule una situacidbn en la que es inevitable que
facilmente la madre se convierta en una victima nuevamente, no solo del
autor del delito de violacion sino del Estado Salvadorefio que omite regular
un fendmeno juridico como el que se plantea, la necesaria intervencion del
Estado en este asunto requiere una distincién basada en criterios razonables
y objetivos y debe emplear medios que sean proporcionales al fin que se

persigue.

La omision que se ha expuesto a lo largo de este analisis deja a plena vista
el flagelo del derecho al acceso a la justicia y al trato justo de las victimas de
violacion, el cual abarca el ser tratadas con el compasion y respeto por su
dignidad, recibir proteccion de su intimidad, en caso necesario y garantizar su

seguridad, asi como la de sus familiares.

El desamparo al cual son sometidas las madres ante el reconocimiento
voluntario del hijo las deja en un estado de indefension y las convierte en

victimas primariast®.

El estatuto de Roma define especificamente la violacion y otros actos de
violencia contra la mujer como actos que constituyen crimenes de lesa

humanidad y crimenes de guerra.

Con esto se da un giro al tratamiento tradicional que se le venia dando a los
derechos de las victimas de violencia sexual, especificamente a la violacion y

se pasa a considerarlos como actos violatorios de los derechos

135primarias: Son las derivadas de haber padecido un delito que, cuando va acompafiado de
violencia o experiencia personal con el autor. La victima no solo ha de enfrentarse con los
perjuicios derivados de la lesidn o puesta en peligro del bien juridico protegido que conlleva
el delito. Roxana Arroyo Vargas, “Acceso a la justicia para las mujeres... el laberinto
androceéntrico del derecho”, San José Costa Rica, N 53 (2010-2014) 52
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fundamentales de las mujeres?*s®,

Bajo el criterio anterior es alun mas cuestionable la falta de medidas amplias
para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, la dignidad y la
vida privada de la madre ante un reconocimiento voluntario del hijo producto
de una violacion.

Segun la informacién que sefala la revista del instituto interamericano de
derechos humanos los delitos de violencia sexual son perpetrados en su
mayoria por personas conocidas y cercanas a las victimas (familiares,
parejas, ex parejas, amigos, Vecinos 0 novios) o por desconocidos.

Estos abusos no se tratan de impulsos incontrolables sino de ataques planeados,
manifestaciones de abuso de poder, donde la sexualidad es utilizada para
someter, controlar y utilizar a la victima, bajo estas condiciones es negligente
por parte del Estado esperar a que suceda un delito para poder garantizarle a
la madre una proteccién de su violador dentro de la relacién que se genera
por el reconocimiento voluntario, serd el Estado entonces totalmente
responsable de la violaciobn de sus derechos en defecto de la prevencién
para evitarlo.

4.7. Principio del interés superior del nifio

Es imprescindible conocer el origen del principio del “Interés superior del
nino” y sus alcances, dicho termino se introduce a la legislacion salvadorefia
a partir de un cambio radical de un sistema tutelar a un sistema de proteccion
integral de la nifiez y adolescencia, que entra en vigencia como producto de

136 |bid.56
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la suscripcién vy la ratificacion principalmente de la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio.

El modelo tutelar surgi6 como consecuencia de la incapacitacion social que
se le adjudico a la nifiez y adolescencia, asi como a la posterior construccién
juridica de la minoria objeto de tutela por parte del estado.

Previo a entrar a describir el modelo tutelar, es importante introducir de forma
breve y sucinta la estructura y condicién social que se encontraba en la
época del surgimiento de este modelo.

En el siglo XX se comenzd a observar una brecha entre los hijos e hijas de
las personas en condiciones econdémicas de pobreza, con los hijos de las
personas que no tenian estas limitantes econémicas y que se encontraban
posicionados en una clase social y castas con mayores medios econdmicos,
despojado de oportunidades a los hijos de las personas pobres, pues no se
le garantizaban los derechos fundamentales que si gozaban los hijos de las
clases o castas sociales superiores.

La nifiez y adolescencia de ese siglo se dividi6 en dos subcategorias,
producto de las desigualdades sociales en general y de la divisién de clases
y castas; por un lado se encontraban los nifios que tenian serias deficiencias
0 carencias sociales, eran huérfanos, no tenian educacion, estaban mal
nutridos, trabajaban en faenas peligrosas, deambulaban en las calles, etc.,
los cuales se les denomino con el término peyorativo de “menores” o
“menores carentes”; mientras que todos los demas que no se encontraban en

estas situaciones, si se les denominaba “nifios”. 13’

137Buaiz Valera, Yuri Emilio, Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia
comentada de El Salvador libro primero, (San Salvador, El Salvador, Consejo Nacional de la
Judicatura de El Salvador, Talleres Graficos UCA, 2011,) 30- 31.
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Se considera que sin duda alguna en esa época se estigmatizo a los hijos sin
oportunidades encasillandolos como incapaces, no solo en virtud de la edad,
sino que ademds por las caracteristicas negativas 0 ausencias en su
desarrollo, de tal suerte que no se le garantizaban derechos fundamentales
inherentes a la calidad de persona humana; ya que Unicamente se les
reconocian dos derechos: el de proteccion y el de vigilancia, lo cual a todas
luces era un vejamen.

A mediados del siglo XX se introdujo esta incapacidad como concepto
juridico, derivada de la esfera social y dando origen a la judicializacion de los
problemas sociales, lo cual doto de fundamento la construccién del tutelaje

del estado sobre los incapaces sociales.

Esto porque sobre esta declaratoria de incapacidad sobre los nifios
vulnerados en sus derechos fundamentales, legitimando asi la apropiacion
de los “menores” por parte del estado a través de una “tutela” protectora que
le separa de la familia y de la sociedad de manera definitiva, controlando las
formas de control social y en especifico el control penal de los menores

infractores.

La evolucion de los instrumentos juridicos de ese momento son criticados ya
que eran dirigidos a controlar a los menores, por exponer que la infancia
carenciada, partiendo de su segregacion del mundo familiar, escolar y en
definitiva social; se definié ya no por lo que es, sino por lo que no es, lo que

no puede, o lo que no debe.
De esa manera la definicion de menor constituye la negacion de la definicion

de nifio. Por tanto, quien es menor, no es nifio, y viceversa. Asi mismo

advierte que en ese momento historico, se entendia que el derecho no debe
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adaptar la realidad tal como es, sino que, por el contrario, debe producir en
prospectiva una norma que permita superar la realidad social, alterdndola
sustancialmente.

“

Por lo que lanza la critica siguiente: “...para hacer leyes iguales que la

realidad, mejor nos quedamos a la realidad sin leyes. ™38

Critica que como grupo es compartida, ya que el objeto principal de las leyes
que regulan una realidad social, es de provocar cambios relevantes en
sociedades injustas o que carecen de regulacion que guarden concordancia

con los principios generales del derecho como el de igualdad social.

En ese periodo se carecia de una definicion sobre el modelo titular, no fue
hasta en el afio 1974 el Instituto Interamericano del nifio establecié que la
situacion Irregular es aquella en la que se encuentra un menor tanto cuando
ha incurrido un hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado de
peligro, abandono material y moral o padece déficit fisico o mental,
agregando que se encuentran también en situacion irregular los menores que
no reciben tratamiento, educaciéon y los cuidados que corresponda a sus

individualidades.

4.7.1. Caracteristicas de la situacion irregular

a) La discriminacion: esta es el fundamento principal de esta doctrina,
consiste en establecer serias diferencias entre los grupos dentro de los

menores de edad, pues crea una division dentro de la nifias y

138 Emilio Garcia Méndez, Derecho de la infancia-Adolescencia en América Latina: de la
situacion irregular a la proteccion Integral, (Buenos Aires, Argentina,Editorial Galerna, 1994),
43y 44,
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b)

d)

adolescencia ya que estos tratos diferenciales no se aplicaban a todos los
nifios y adolescentes, pero si a una parte de estos; Unicamente se
aplicaban a la nifiez y adolescencia carentes, abandonados, inadaptados
e infractores, es decir que no se le aplicaba a los que no se encontraran
en estas situaciones es por ello que la doctrina de situacién irregular
también se le conoce con el nombre de doctrina de las dos nifieces y de
las dos adolescencias pues hacia una distincion en virtud de la situacion
y carencia social de estos. De igual forma no se trataban todos los
derechos; uUnicamente se aplicaba la proteccion para los carentes y
abandonados, mientras que la vigilancia y la represion se aplicaba para
los inadaptados y los infractores.

La judicializacién: se refiere a que los problemas sociales son sometidos
a la competencia de los 6rganos del poder judicial.

La discrecionalidad: en el modelo tutelar esta caracteristica se referia al
poder ilimitado del 6rgano judicial para crear cualquier tipologia social
como suficiente a efectos de que ese menor fuera declarado en situacién
de abandono o peligro y fuese clasificado como “menor carente” y en
consecuencia sujeto de situacion irregular.

Negacion del contradictorio: cuando el juez conocia de un caso de
situacion irregular previo a someter al menor a tutela del Estado, el juez
podia evacuar cuantas pruebas considerara pertinente, sin embargo, el
menor no podia hacer uso de ningun acto procesal de defensa, que le
permita oponerse a las causas que se le imputan.

Proceso injusto e impunidad en la justicia correccional de menores: la
Ultima categoria para considerar a un menor en situacion irregular era
cuando un adolescente involucrado en un acto delictivo que reluna
condiciones adversas sociales o personales siempre eran culpables. Asi
se hacia uso de la “justicia correccional” cometiendo injusticia hacia los

jovenes.

128



A continuacion se expondra de forma sucinta como el surgimiento de los
derecho humanos del nifio motivaron la erradicacion del modelo tutelar, asi
como los antecedentes historicos de la proteccion Integral de los derechos de
la nifiez, iniciando con la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del
Nifio la cual fue instituida por la Liga o Sociedad de las Naciones el 26 de
diciembre de 1924, esta declaracion vino a reconocer una serie de derechos
a la nifiez que el modelo tutelar jamas reconocié, entre los mas importantes
se encuentran el derecho a disponer de medios para su desarrollo material,
moral y espiritual, el derecho a una familia, asistencia especial en situaciones
como enfermedad, orfandad y discapacidad, y disponiendo de atencion a la

salud y nutricibn como derechos entre otros.

Sin embargo, la declaracion antes relacionada carecia de fuerza imperativa
en términos de derecho internacional publico, configurandose Unicamente

como una carta de intenciones y voluntad politica.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd la Declaracion de Derechos Humanos, que consagro en ella el
derecho de toda persona a la crianza en la familia, al nombre y nacionalidad,
al libre desarrollo de la personalidad y el reconocimiento juridico de esta en

cualquier parte del planeta.

En 1959 se aprobd la Declaraciéon de los Derechos del Nifio la cual fue
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, entrando en vigor en septiembre de 1990, esta
declaracién vino a motivar e impulsar a la comunidad Internacional a la
creacion de un instrumento Internacional donde se tratara especificamente la

garantia de derechos de la nifiez a nivel global; y fue hasta 1989 que rindié
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frutos con la aprobacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio por

parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue el instrumento que derrumbo
el modelo tutelar impuesto a finales del siglo XIX hasta mediados del siglo
XX, en esta convencion se consagran los principios generales y particulares
de la proteccion integral a los nifios y nifias, reconociendo los derechos de
supervivencia, desarrollo, participacion y proteccion especial, en ella se
mecanismos garantistas de aplicacion, cumplimiento y restitucion de
derechos. Con este Instrumento Internacional se implementa la perspectiva
de derechos, en donde los nifios y nifias son sujetos plenos de derechos y de
justicia, estas prestaciones vienen a constituir la ruptura fundamental entre el
régimen tutelar de menores expuesto anteriormente y el sistema de

proteccion universal de derechos humanos. 39

Desde el surgimiento del modelo de proteccion integral de los derechos, se
integran los derechos de forma interdependiente, inalienables, irrenunciables
y progresivos como un conjunto, a través de acciones de politica de Estado,
al contrario del modelo tutelar el cual se atendian a los menores en
necesidad y dirigia su atencién al nifio como problema, el nifio abandonado,
el nifio desnutrido. En cambio, este nuevo modelo centra su atencién en el
compromiso con la nifiez y adolescencia cualquiera que sea su condicion
personal familiar o social, respetando la dignidad humana y no

estigmatizando a la nifiez por su condicion social.

En conclusion la Convencién de Derecho del Niflo, no es solo un instrumento

sustantivo de derechos, sino que reconoce y establece mecanismos de

1391bid. 49 - 52.
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efectividad, creando garantias y medidas efectivas para la proteccién integral
a traves de las politicas integrales, las cuales sin duda han sido un avance,
que busca corregir los vejamenes creados con el modelo tutelar en siglos

pasados.

La doctrina acerca de este principio suele poner en tela de juicio si este por
Su naturaleza es correctamente aplicado por los jueces, ya que continuamente suele
justificarse cualquier decision que afecta la vida de un nifio, ya sea de
caracter personal o patrimonial basados en el interés superior del nifio,
cuando simplemente este principio pretende hacer cumplir la adjudicacion de
derechos ya preexistentes a favor de los nifios.

Este principio evidentemente pretende garantizar los derechosfundamentales
de los nifios y asi facilitar la formacién de este y disefiar las lineas
estratégicas del desarrollo de su personalidad; mismo concepto que
comparte del autor Borras el cual sostiene que el interés superior del nifio
pretende hacer efectiva la proteccién de los derechos fundamentales del nifio

con total independencia de su situacién familiar o personal4°

De los anteriores conceptos para efectos de la presente investigacion
hacemos notar que el derecho a ser reconocido como hijo, a la luz de este
principio no deberia verse afectado por las circunstancias que lo rodean

(concepcidn a consecuencia de un abuso sexual).

Sin embargo este principio tiene como objetivo principal garantizar en pleno
desarrollo del propio caréacter, personalidad e integridad del nifio y si bien

esta circunstancia especial es ajena a su derecho de identidad es primordial

140 |saac Ravetllat Ballesté, El interés superior del nifio: concepto y delimitacién del término, (
Barcelona, Espafia, Educatio Siglo XXI, Vol. 30 N° 2, 2012) 89-108
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que se valoren escenarios que a consecuencia de este reconocimiento

podrian poner en riesgo su integridad y pleno desarrollo.

Bajo un escenario tan peculiar no deberia opacarse el interés superior del
nifio en las medidas que puedan tomarse para garantizar sus propios
derechos o los de su familia y deberan adoptarse las medidas que sean mas
adecuadas al sujeto y menos perjudiciales para este, evitando que puedan

llegar a ser usadas como medios de manipulacion de su criterio.

Es primordial para los investigadores dejar en claro que si bien es
sumamente importante proteger a la madre de convertirse en una victima
nuevamente no puede comprometerse el desarrollo integral del nifio y su
integracion familiar, debera decidirse sobre lo anterior bajo criterios que no
dejen por fuera los perjuicios que causaria la restriccion de una relacion

paterno filial.

4.8. Andlisis de la situacion problemética de la mujer victima de
violaciéon ante un reconocimiento voluntario del hijo producto del ilicito,

abarcado desde el punto de vista de la proteccion integral del hijo

La situacion problematica que nos atafie en la presente investigacion se deriva
de la falta de regulacién o reconocimiento de medidas que le permitan a la
madre que ha sido victima de un delito de violacion sexual el poder expresar
su no conformidad o inclusive oponerse ante un reconocimiento voluntario del

hijo concebido producto del hecho delictivo por parte del abusador.

En la actualidad en ningun cuerpo normativo Salvadorefio se regula alguna
alternativa para la madre ante dicha situacion y esto se debe a que en este

escenario se ven implicados tres sujetos: el violador (padre), la victima
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(madre) y el hijo (concebido por los anteriores, producto de la violacién).

En ese sentido. al establecer un mecanismo legal a favor de la madre por el
cual se oponga ante el reconocimiento voluntario por parte del abusador se
estaria afectando derechos del hijo producto de ese hecho, sujeto que no
participa en el hecho y que no tiene culpa alguna, ni es responsable de haber

sido concebido bajo esas condiciones.

Por lo tanto nos encontramos en un panorama donde en un extremo tenemos
normativa internacional y nacional que obliga al Estado a brindar proteccion y
garantizar a la madre una vida libre de violencia en cualquiera de sus
modalidades y al otro cuerpos normativos apartados de la antigua doctrina
irregular donde la nifiez era vista como objeto y no como sujeto de derechos
y la cual obliga al Estado a brindar proteccién y garantizarle el desarrollo

integral a este hijo.

A continuacion,se analizara la situacion del hijo concebido producto de la
conducta tipica, antijuridica y punible realizada por su padre en perjuicio de
su madre y como se veria afectado ante una oposicidon que le permita ser
reconocido por su padre, para posteriormente entrar a hacer una valoracién
de los derechos de la madre y poder tener una mejor perspectiva de la

situacion y posible solucion.

La Constitucion de la Republica de El Salvador reconoce la igualdad de
derechos de los hijos frente a sus padres, independientemente hayan sido
concebidos dentro o fuera del matrimonio y establece la obligacion de los

padres de dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y seguridad.
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Asi mismo reconoce el derecho humano fundamental que tiene toda persona

a una identidad, una filiacion y a establecer su paternidad.

Por su parte, la Convencion sobre los derechos del nifio yla Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia reconocen el derecho que tiene este hijo
a una identidad junto con todos los elementos que la conforman: nombre,
nacionalidad, a conocer quiénes son sus progenitores, a una relacion paterno
y materno filial, asi como la obligacion de los Estados de velar por la garantia
de este derecho.

El derecho a la identidad es un derecho humano reconocido a nivel mundial
gue no solo es inherente a la nifiez y adolescencia, sino que, a toda persona,
por lo tanto, es preciso analizar si el reconocimiento voluntario por parte del
violador le ocasiona perjuicios al hijo o si por el contrario la falta de este le

ocasiona la vulneracion de su derecho.

Previo al andlisis cabe hacer la aclaracion que cada situacion es diferente,
por lo tanto, no se puede generalizar un comportamiento hacia todos los
sujetos, pues cada caso posee diversas particularidades como seres

humanos.

En el supuesto que el abusador reconociera legalmente a su hijo se
inscribiria un nuevo asiento donde hara constar su nombre como progenitor
del hijo, garantizandole asi el derecho a la identidad en todos sus elementos;
por el contrario si se le prohibiera al padre reconocer voluntariamente a su
hijo, el Estado de El Salvador no estaria cumpliendo con su responsabilidad
de garantizarle este derecho al nifio o nifia, sino que por el contrario pasaria
a ser un Estado vulnerador de derecho ya que se estd omitiendo un elemento
importante de la Identidad de ese hijo.
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En este punto del andlisis es necesario hacer una observacion y es que en
estos cuerpos normativos se rigen por una doctrina de proteccion integral
gue descansa sobre el principio del interés superior de la nifiez y
adolescencia, por lo tanto cada derecho reconocido y consagrado en dichas
normativas se le debe reconocer, respetar y hacer cumplir pero consignan
una excepcion y es: “salvo que sea contrario al interés superior del nifio, nifia

y adolescente”.

Sin embargo en cuanto al derecho de identidad nunca se consigna esta
excepcion en ningun articulo con relacion a este derecho aparece esa
consigna, la razén es evidente y es que el reconocimiento voluntario de
paternidad no afecta de forma directa al hijo al contrario le garantiza ciertos
derechos.

Sin embargo esta claro que las consecuencias de este reconocimiento podria
generar cierto perjuicio a la madre quien fue victima de una violacién por
parte de la persona que esté reconociendo a su hijo en virtud del innegable
nexo biolégico que posee, perjuicios que se analizaran de manera concreta
mas adelante especificamente en lo relativo a la madre pero es importante
dejar este punto establecido.

En esa Optica el hijo producto de una violacibn no puede, ni debe ser
discriminado por la naturaleza en que fue concebido, es necesario valorar si
el nifio deberia saber el dafio que su padre le produjo a su madre, pues
efectivamente el dafio efectuado por la violacion fue causado en contra de la
dignidad e integridad personal de su madre no suya.

Ademas no se tendria porque estar estigmatizando y discriminado a este hijo
por haber sido concebido producto de una violacion, pues la normativa en
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relacion es clara y establece que en ningun asiento de partida debe
consignarse situaciones que indiquen el origen o naturaleza de la filiacion
(Arts. 36 Cn. y 73 LEPINA).

Por lo tanto, al hijo no debe recordarle constantemente que fue producto de
una violacién es claro que esta conducta podria desencadenar un rechazo,

odio e incluso estigmatizacién evidente hacia el mismo y su origen.

Aunando a este punto, la constitucién reconoce el principio de Igualdad, de la
misma manera el codigo de familia establece entre sus principios rectores, el
de igualdad de derechos entre hijos, entendido este ultimo en virtud del

origen filiatorio de los hijos.

Es decir sin importar si son productos de un vinculo matrimonial o no, pero
de una manera méas especifica la CDN y la LEPINA en su articulo 2 y 11,
siendo ilustrativo transcribir parte del art. 11 LEPINA:

“Todas las nifias, nifios y adolescentes son iguales ante la Ley. Por tal
motivo, no podra justificarse ninguna distincidn, exclusion, restriccion o
preferencia basada en criterios tales como sexo, raza, color, edad, idioma,
religion, culto, opinion, filiacién, origen nacional, étnico o social, posicion
econdémica, necesidades especiales, discapacidad fisica o mental,
nacimiento o cualquier otra condicion de las nifias, nifilos, adolescentes o de
sus madres, padres, representantes y responsables, que tengan porobjeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus

derechos fundamentales.”*!

141 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, (El Salvador, Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2009), Art. 11
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La disposicion transcrita es clara, no tiene por qué discriminarse, excluirle o
restringirle a este hijo el poder ser reconocido por su padre tomando en
cuenta Unicamente la violacion efectuada en contra de su madre lo cual dicho
sea de paso fue un acontecimiento ajeno a €l y del cual el no participo,
garantizandole asi el derecho de identidad que posee, asi como el futuro

goce y ejercicio del mismo.

Otro aspecto a considerar es, una vez efectuado el reconocimiento voluntario
le surgen derechos y obligaciones reciprocos al padre y al hijo, entre los
cuales se pueden mencionar el derecho del hijo a ser asistido por su padre,
el derecho a tener una relacién y trato padre e hijo, el derecho de crianza y
cuidado, la representacion legal de su hijo, a que esta hijo viva en un seno
familiar compuesto por ambos padres, entre otros, esta serie de derechos
claramente afectan a la madre, ya que el tener un contacto con el violador
desencadenaria una serie de conductas que afectarian su psiquis, su
integridad personal y configurarian una conducta de violencia hacia su
persona, pero esto se abarcara de forma detenida y con énfasis en la madre

mas adelante, por el momento nos concentraremos en si afecta o no al hijo.

En un panorama normal todos estas condiciones de relacionarse con su
padre, de vivir en un hogar con ambos padres y que cada uno asuma su rol,
asista y crie a sus hijos no proporciona una afectacion al hijo, por el contrario
es necesario para el desarrollo integral y completo de sus capacidades, sin
embargo este no es un panorama comuln, ya que no existe una familia
integrada por ambos padres en virtud del hecho ocasionado en perjuicio de la
madre, y por ende existira una clara y comprensible resistencia por parte de
la madre eso es innegable, e incluso la legislacion actual reconoce que si el
garantizarle estos derechos al padre (en este caso al violador) ocasionare un
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menoscabo hacia el hijo o fuese contrario a su interés superior perfectamente

se puede limitar o inclusive restringir estos derechos del padre.

El panorama se dificulta mas cuando no se tiene certeza de que esta
conducta realizada en contra de la madre se pueda repetir contra ella o
contra su hijo, pues no se puede predisponer que este hombre no
desempeiara su rol paterno de forma correcta ni que este ocasionara un

perjuicio contra el hijo.

Lo ideal en estos casos seria realizar un estudio psicolégico al padre y
hacerlo asistir a un proceso de reeducacion y readaptacion previo a poder
acercarse a su hijo y si en la conclusion profesional de este proceso se llega
a determinar que efectivamente el que se relacione y ejerza los demas
derechos con su hijo es contrario al interés superior del mismo o pueda poner
en riesgo la integridad del hijo asi como el de la madre, entonces debera

ordenarse restringir estos derechos al padre.

Los cuales estan perfectamente avalados por los cuerpos normativos en
mencioén, sin embargo y como ya se dijo anteriormente no avala esta
excepcion para el derecho de identidad que se completa con el
establecimiento de paternidad.

Restringir estos derechos al padre previo a dicha evaluacion, no tiene por
qué afectar las obligaciones de este como es el caso de brindar asistencia al
hijo, mas concretamente el caso de una cuota alimenticia la cual se debe
aportar en consonancia a la capacidad econdmica del padre y la necesidad
del hijo, cuota que no necesariamente se debe hacer por medio de entrega
personal a la madre o0 por especies ya que esto involucraria un contacto

directo ocasionado una serie de dafos y violencia en contra de la madre,
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para ello la legislaciéon actual cuenta con diversos mecanismos en cuanto a la
aportacion de cuota alimenticia, los cuales se retomaran en cierto grado en

las conclusiones y recomendaciones.

Lo importante en este apartado es que no se puede desamparar al hijo de
una cuota alimenticia, pues las necesidades de un hijo siempre sera mayores
y diversas y la capacidad econdmica de la madre puede o no puede ser la
idonea para satisfacer todas las necesidades de su hijo, aqui es donde entra
la aportacion de la cuota alimenticia que ayudaria en cierta medida a sufragar
estas necesidades del hijo sin mencionar que esta le corresponde

precisamente al hijo y no a la madre.

Todo lo anterior es estrictamente en relacion al panorama del hijo, sin
embargo, hay otro sujeto inmerso en esta relacion, en este caso la madre lo

cual desarrollaremos a continuacion.

4.9. Andlisis de la situacion problematica de la mujer victima de

violaciéon ante un reconocimiento voluntario del hijo producto del ilicito

A lo largo de esta investigacion se ha demostrado que no existe medida
alguna que evite que ante un escenario en el que se da la concepcién de un
hijo consecuencia de una violacion sexual a una nifia o mujer, el violador
(padre biolégico del hijo) sin aval o autorizacion de la madre o del hijo puede
comparecer al registro del estado familiar o ante cualquiera de los
funcionarios autorizados por la Ley y reconocer la paternidad del hijo,
situacion que pone en inminente riesgo la integridad personal de la madre y
del hijo, dejandolos a merced de sufrir un ciclo de violencia psicolégica,
economica o fisica ante una convivencia que no propiciaria un entorno

familiar sano y apto para el hijo.
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Es pertinente comentar que la relacion involuntaria que se crea entre el padre
y la madre con su hijo bajo este escenario es totalmente desnaturalizada, el
abuso de los derechos sexuales y de la libertad propia de la madre se han
visto vulnerados por parte del padre de una forma en la que diferentes
cuerpos internacionales han determinado a través de estudios sociales y
cientificos es irreversible, por lo que para estos investigadores es
inimaginable que el Estado Salvadorefio pretenda normalizar un acto que
atenta contra la dignidad e integridad de la mujer regulando el

reconocimiento voluntario de los hijos de la misma forma.

Es decir no es lo mismo la realidad social que vive una madre con el
progenitor de su hijo, concebido en una relacion sexual consensuada, en
donde no se generd un trauma irreversible y donde su hijo no representa el
recuerdo de una experiencia traumatizante e insuperable como lo es la

violacion.

Por lo que garantizar una vida libre de violencia para las mujeres en esta
situacion implica brindarle una proteccion a través de medios legales que le
permitan tratar de superar una experiencia que las ha marcado por siempre y
gue se ve agravada con el hecho de tener que adaptar a su vida un hijo que

no estaba incluido en su plan de vida.

Si bien es cierto que el derecho a conocer a sus padres pertenece Unica y
exclusivamente al hijo, deben valorarse las intenciones con las que el
legislador plasmo estas regulaciones y examinar si en este escenario podria
el padre proporcionar un ambiente familiar que permita el sano desarrollo de

la psiquis del hijo.
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Si bien la madre podria posterior al reconocimiento voluntario del hijo optar a
iniciar un proceso de pérdida de autoridad parental y el padre se encontrare
cometiendo algunas de las causales que el C.F. establece para promover la
accion; el legislador deja en un claro desamparo tanto a la madre como el
hijo un periodo en el cual no se puede garantizar el cometimiento de nuevos
hechos ilicitos, tomando en cuenta que en la mayoria de casos de violacion
sexual el actor es alguien de la familia de la victima o amigo cercano, no
debe de tomarse este escenario como poco probable el que el padre quiera

reconocer la paternidad del hijo.

Abarca un mismo escenario pero en condiciones mas fatales, es procedente
plantear para un andlisis legal y moral, ¢Es legal que ante una violacion
sexual de un padre hacia su hija y una posterior concepcion y nacimiento de
un hijo, el padre de la victima quien ahora es abuelo y padre de su nieto lo
reconozca como hijo y con el tiempo promueva un régimen de visitas?, la
respuesta a lo anterior es si, actualmente nuestra legislacion regula que
siempre y cuando exista una correlacion entre el nexo biolégico real, el padre

del hijo puede reconocer voluntariamente al hijo.

La pregunta desde el punto de vista moral se encamina en el sentido de ¢es
correcto que la ley permita que ante esta situacion se le admita al padre y
abuelo reconocer voluntariamente al hijo?, el Estado Salvadorefio se
encuentra en deuda con todas estas nifias y mujeres que se ven sometidas
no solo a un embarazo no deseado sino que también a un sufrimiento

psicolégico permanente ante estas circunstancias.

El reconocimiento voluntario de la paternidad tal y como se regula
actualmente denota claros privilegios para el abusador de la madre y le da

libertad de imponer su voluntad sobre su victima y respaldan la conducta de
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abuso y de agresion en contra de su victima. La falta de accion para cambiar
el contexto o las condiciones para estas mujeres por parte del Estado dejan
en una posicidn a las victimas en la cual las culpabilizan por querer restringir
la relacién entre padre e hijo, cuando en realidad es el Estado que deberia
prever este tipo de circunstancias y garantizar justicia para ellas.

Para la Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, existen diferentes tipos de violencia, entre una de ellas se encuentra
la violencia psicolégica que puede entenderse como el ejercicio de toda
conducta directa o indirecta que ocasione dafio emocional, disminuya el

autoestima, perjudique o perturbe el sano desarrollo de la mujer.

Es aqui dondese observael concepto antes relacionado, aplicado a la
situacion problemética planteada, esto en razdén que es completamente
negligente por parte del Estado salvadorefio omitir la regulacion de medidas
especiales ante reconocimientos voluntarios de padres que han concebido al
hijo producto de una violacion, sometiendo a la victima a un ambiente que le
produzca desvalorizacion y sufrimiento, ademas de posiblemente ocasionar
alteracion en la salud de la madre y en la vision del mundo o de las propias

capacidades afectivas, imposibilitando inclusive en formar una nueva familia.

La omisién de regular esta situacién obstaculiza el goce y disfrute de los
derechos de la madre a vivir una vida digna, libre de violencia y conservar su
integridad personal, incumpliendo con las politicas publicas de erradicacion
de todo tipo de violencia en contra de las niflas, adolescentes y mujeres de El
Salvador.

Es competencia del Estado salvadoreiio y de todos sus organismos e

instituciones garantizar medidas para prevenir, detectar, atender e intervenir
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la violencia de todo en contra de las mujeres, por lo que al omitir esta
situacion deja en un claro abandono a las mujeres victimas de violacion, este
deber es muchas veces ignorado desde el inicio, ya que al momento en el
que el Juez en materia penal condena al abusador y no determina medidas
preventivas para evitar un acercamiento por parte de este posterior a cumplir

su condena.

143



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A manera de conclusién, y tomando en cuenta los datos bibliogréaficos,
convenios internacionales, cuerpos normativos nacionales, jurisprudencia
nacional e internacional, determinamos que la relacion familiar involuntaria
gue surge como consecuenciadel delito de violacion sexual es perjudicial
para la madre, pues, lesiona su dignidad, integridad personal, su derecho a
no ser sometida a tratos humillantes y a ser tratada con igualdad ante la ley,

por lo que, concluimos en lo siguiente:

5. Conclusiones

Es contradictorio que el Estado salvadoreiio, por una parte, ratifiqgue y
suscriba convenios que lo comprometen a incluir en su legislacion interna
medidas que prevengan, sancionen y erradiquen cualquier tipo de actos que
constituyan violencia contra la mujer, incluyendo dentro de estos la creacién
de politicas publicas que se orienten a la deteccién, prevencién, atencién de
violencia contra las mujeres y por otras parte, no establezca un mecanismo
para evitar que el violador de la madre reconozca voluntariamente al hijo

producto de la violacion de esta.

El reconocimiento voluntario del hijo de parte del violador de la madre
deberia ser negado tomando en cuenta la preservacion de la integridad fisica
y moral, la dignidad y la seguridad personal de la madre y de su hijo, mas alla

del nexo bioldgico.

El Salvador incumple su deber de garantizar una igualdad de proteccion ante
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la ley, al no intervenir de forma expresa en este escenario que pone en
peligro la dignidad, libertad y seguridad personal de la madre al tener que
someterse indirectamente a una relacion de trato con su violador.

Que actualmente el cédigo de familia da un tratamiento correctivo y no
preventivo en cuanto a la regulacién del reconocimiento voluntario del hijo
producto de la violacidon de la madre, ya que las causales para promover un
proceso de pérdida de autoridad parental responden Unicamente a delitos

cometidos en contra del hijoy no en contra de la madre.

Existe un desamparo de las nifias, adolescentes y mujeres que se
encuentran bajo este escenario y son obligadas a vivir en condiciones de
vulnerabilidad o de riesgos, puesto que es una situacién que no ha sido
tomada en cuenta en la redaccion de la legislacion de familia, cuando
claramente es un escenario que crea condiciones de inseguridad para la

madre, el hijo y otros miembros del grupo familiar.

Se ha comprobado ademas que en este escenario la madre indirectamente
sigue siendo victima de su abusador, violentandola psicolégica y
emocionalmente, situacion que es respaldada por el Estado minimizando los
efectos que deja el delito de violacion en su victima, sometiendo a la madre a
tratos humillantes como ejercer conjuntamente la autoridad parental o el
simple acceso a su intimidad, practicamente se premia al violador con la
capacidad de reconocer a su hijo y tener acceso a la intimidad del hogar de

su victima, aunque realmente los derechos no pertenezcan a €l sino al hijo.

5.1. Recomendaciones

Que el reconocimiento voluntario de hijo concebido producto de una
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violacion, sea conocido por la Comisién de la Mujer y la Igualdad de Género
del Organo Legislativo, a efecto que por medio de un diagnodstico nacional y
evaluacion amplia posibilite la generacibn de mecanismos legales, que a
través de la normativa correspondiente restrinja los derechos que tiene el
padre con su hijo producto de violacion, definiendo de manera expresa las

causales que le regulen.

Que los organismos e Instancias gubernamentales vinculantes a la
proteccion especializada de la mujer, realicen un diagnéstico y analisis de la
realidad social en la que se desenvuelve esta permisibilidad de
reconocimiento, a efecto de que pueda dar lugar a nuevas politicas publicas
nacionales que conduzcan a una regulacion legal mas acorde y apegada a la
realidad nacional. Esto puede ser complementario a lo expuesto en el parrafo

anterior.

Que el Estado Salvadorefio fortalezca las instituciones que se encargan de
prestar asistencia especializada a las mujeres, capacitando a su personal de
como proceder ante estos escenarios y proporcionar los recursos suficientes
que permitan detectar y prevenir situaciones que representen un peligro

inminente para las mujeres y su familia.

Garantizar los medios que permitan dar una atencion integral a los hijos
concebidos bajo estas circunstancias, de manera que no se les estigmatice

de ninguna forma.
El Estado salvadorefio debe procurar armonizar de manera primordial el
Caodigo de Familia integrando las nuevas corrientes del derecho de igualdad

y no discriminacion en contra de las mujeres.
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El Estado salvadorefio debe procurar armonizar de manera primordial el
codigo de familia integrando las nuevas corrientes de los derechos de la

nifiez y adolescencia.
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