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INTRODUCCION

Esta tesis que versa sobre "La Autonomia del Derecho de -
Familia", se espera que su lectura haga facil la comprensidn -

del tema, el cual es de suma trascendencia.

Se ha diseflado este trabajo en cuatro capitulos; por me

dio de los cuales se analiza la disciplina del derecho de fami

lia, a la luz de la legislacidn salvadorefia.

En el primer capitulo se describe de manera general y bre
ve el proceso histdrico que ha tenido la forma«idn de la fami-

lia en nuestra sociedad.

Con el objeto de conocer los cambios que por su naturale-

za ha tenido.

En el segundo capitulo, trata especificamente sobre 1la
esencia del Derecho de Familia; tomando de base el Derecho Ci-
vil nuestro, en el gque se encuentra incluido aquel derecho;sin

ninguna relevancia.

En el tercer capitulo, se habla propiamente de la impor-
tancia de la disciplina, se justifica ademds las razones de pe
SO para proponer la autonomia adecuada al momento histdrico -
que vive la sociedad salvadorefia, y para ello, se representa -

.la estructura orgé&nica en que debe consituirse, incluyendo las

diversas instituciones juridicas que lo deben conformar.




Finalmente, como cuarto capitulo, trata el tema; como la
justificacidn de la autonomia en que debe estar esta discipli-
na, y recoge el Derecho de Familia, aGn en el momento en que -

la justicia estd en crisis.

Con el andlisis realizado, se trata de probar que todo lo
que concierne a este derecho, es en suma, la parte medular del
nGcleo familiar, y lo que hasta hoy regulan las leyes no res
ponden a las necesidades mas elementales de la familia. Tam-
bién estd la problemidtica de lo disperso en que se encuentran

las instituciones juridicas que corresponde a ella, en nuestra

legislacidn actual.

Tomando en cuenta una sociedad conmovida por la incompren
$i6n de gobernantes y gobernados,que por intereses mezguinos -
desprotegen el derecho de la familia alGn siendo la base funda-
mental de la sociedad salvadorefia, entonces; m&s urgente pare-
Ce ser que se inicie tan ardua labor en beneficio de las gran-

des mayorias.




CAPITULO I

GENERALIDADES SOBRE LA FAMILIA

La Institucidn social denominada "Familia" que se conoce

como la mids perfecta, es a la vez, la mds antigua organizacidn.

ORIGENES DE LA FAMILIA

En realidad, los origenes de la familia, no han sido des-
cubiertos quizad hasta hoy, probablemente estén ocultos todavia

por las brumas de la prehistoria.

Los socidlogos presentan una serie de fases sucesivas gue

ha dado origen a la familia; como las gue se mencionan:

a) La promiscuidad,
b) El matriarcado, y

c) El patriarcado.

Claro, al respecto no hay una exacta veracidad, ya dgue
los datos estan fundados en un conjunto de inducciones talvez
atrevidas y precipitadas, lo cual no permite establecer de ma

nera exacta los l1Imites de cada fase (1).

La primera fase se caracteriza,por la absoluta ausencia -
de organizacidn social hogarefia, pués aparentemente no hubo ni

la m&s leve intencidn de gque los seres humanos se interesaran

(1) Derecho Civil - José& Castan Tobefias — Tomo 3 - Madrid.
Pag. 12.



ni por si mismo.

La conducta del hombre hacia la mujer y viceversa no eran
objeto de alguna atencidn, sino simplemente se reproducian al

azar, atendiendo solamente al instinto natural.

Sobre la segunda fase, pocos datos cientificos se tienen
de esta forma peculiar de organizacidén familiar. Esta organi-
zacibn no dejd la menor huella tanto en la organizacidn fami-
liar como en la organizacidén politica de las sociedades. Las
causas que determinaron que la mujer abdicara del poder, regis
tra la historia que fué por las exigencias de los grupos de po

der étnicos.

Y la fase del patriarcado, llamada asi porque procede de
la teoria de la prioridad, se supone gue en las sociedades pri
mitivas, la familia era un grupo coherente constituido por la

zos de parentesco, regido por la autoridad absoluta del padre,

el cual era el vard6n considerado el maAs fuerte y el ascendien-

te mé&s anciano que incluso hacia las veces de estado politico.

Al respecto no hay uniformidad de criterio, de las fases

que se han descrito.

Lo Gnico que puede afirmarse con seguridad es que en las
civilizaciones propiamente histdricas, tuvo gran predominio la

organizacibn patriarcal. (2)

(2) Derecho Civil- José Castan Tobefias- Tomo III. Marid. Pag. 12.
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LA FAMILIA

CONCEPTO DE FAMILIA

Con relacidén de la palabra familia hay diversas definicio
nes y dependiendo de la disciplina cientifica que lo analice,-

asi es el texto que comprende su contenido.

En sentido etimoldgico se dice: "Que procede del grupo de
Famuli" (del osco Famel, segln unos; Femel seglin otros y segln
Taparelli y De Greef de Fames, "Hambre" explica que "Famulos"
son los que moran con el sefior de la casa y segln anota Bréal
significa "habita", significando en este sentido a la mujer, -

hijos legitimos y adoptivos y a los esclavos domésticos (3).

Pero desde el punto de vista bioldgico- social, "puede -
observarse una estrecha relacidn entre la familia y el grupo -
doméstico y ambos constituyen sistemas de relaciones (Vinculos
entre padres e hijos) que varian en el transcurso del tiempo.-
La forma que adoptan tales sistemas estd relacionada con los =~
procesos fisicos del nacimiento, desarrollo y muerte del indi-
viduo, de manera que la familia, al igual gque el individuo pa-

sa por una fase de desarrollo.

(3) El Derecho y los Tribunales Privativos de Familia en la -
Legislacidén Guatemalteca. Ce€sar Eduardo Alburez Escobar -
Trabajo de Tesis 1978. Pag. 23. Guatemala.



Los procesos de desarrollo y muerte del hombre son tanto -
soclales como fisicos, ya que los individuos participan en sis-

temas sociales y sufren procesos bioldgicos" (4).

Sociolbgicamente el término de Familia, "es una agrupacidn

elemental compuesta de individuos conexionados en virtud de una

realidad bioldgica de la que forman parte la unidn sexual, el
hecho de la.procreacidn y la descendencia de un progenitor -
comdn" (5).

Desde el punto de vista filosdfico, la familia es "la célu
la de la sociedad; que se basa en el parentesco conyugal y con-
sanguineo, es decir, en las relaciones entre marido y mujer, pa

dre e hijos, hermanos y hermanas, etc".

lLa vida de la familia se caracteriza tanto por procesos ma
teriales como por procesosespirituales. A los primeros proce-—-
sos citados pertenecen las relaciones biolbgicas naturales, las
econbdmicas y de consumo. Y, a los segundos, corresponden las

relaciones morales y psicoldgicas.

La familia es "una categoria histdrica. Su vida y sus for

mas estan condicionadas por el ré&gimen econdmico y social impe-

(4) Enciclopedia Internacional de Las Ciencias Sociales. David
L. Sills. Volumen 4 pag. 697.

(5) Situacién Familiar y Cuasi familiares - Tomo 1 - Volumen 2.
Prof. Jean Carbonnier - Pag. 7.



rante y por el caracter de las relaciones sociales en su conjun
to. En la antigliedad, las relaciones sexuales ofrecian un ca--
racter desordenado, la familia no existia como institucién sino

que surge hasta en el periodo del régimen gentilicio". (6)

Pero a la luz de la Leyyde Convenciones Internacionales -
(articulos 32 y 33 de nuestra Constitucién vigente y la Declara
cién de Derechos Humanos aprobada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el dia diez de diciembre de 1948
en su articulo 16) describe a la familia como la base fundamen-
tal de la sociedad y como el elemento natural y fundamental de

la misma.

El concepto de familia, doctrinariamente sefiala que esta -
institucidén es un conjunto de personas unidas por un vinculo ju
ridico de consanguinidad o de afinidad, seglin la circuns--

tancia. (7).

Y hay otros autores que sefialan o definen como familia "a
las personas unidas por lazos de matrimonio, concubinato o

parentesco”". (8).

Diccionario filosb6fico. M.M. Rosental. Pég. 169.

El Derecho de Fam%lia. Antonio Cicu - Ediar Soc. Anon. Edi-
tores B. Aires. Pag. 27.

-~
N
"~

—_—
~ ‘\,"
~—

(8) Derecho de Familia. Sara Montero Duhalt - Editorial Porrua,
S.A. Pag. 1.
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Sin embargo, a manera de dar una definicidén general sobre
que debe entenderse como familia,que abarque todas sus formas,-
César Eduardo Alburez Escobar, dice: "Que familia es un grupo -
definido por una relacidn sexual y suficientemente precisa y du

radera para proveer a la procreacidn y crianza de los hijos? (9)

En conclusidn, el término "Familia" encierra variedad de -
acepciones pero partiendo de la idea gue la familia es un sim
ple grupo de personas naturales se llega a establecer con bas--
tante facilidad que entre los individuos que la forman estan re
flejadas las diferentes relaciones que hacen compacta a la cé&lu
la de 1la sociedad,basada incondicionalmente en el parentesco, -

¢S

de donde propiamente seglin nuestras opiniones €lorigen de la ins-

titucidén juridica,; denominada Familia.

Finalmente, se puede asegurar que es cierto que cada disci

plina dé su propia versidn de lo que debe entenderse como fa

-milia, aunque se parte de un hecho juridico (matrimonio)donde

la voluntad de los individuos es la que hace posible el origen
de las relaciones determinadas bien por el matrimonio o el pa
rentesco ilegitimo, como aguellas gque son producto de actos -

extramatrimoniales, o mejor dicho, cuando hay unidén de hecho

(9) El Do. y los Tribunales Privativos de la Familia en la Le--

gislacidn Guatemalteca. Cé&sar Eduardo Alburez Escobar,pag.Z24.



(hombre-mujer). No hay duda al menos desde nuestro punto de -
vista que es el matrimonio el precursor de la célula que con--
forma la familia. Que ese acto juridico legal (matrimonio) ce-
lebrado ante autoridad competente es la regla general y excep--
cidn; de manera Unica suelen ser las relaciones extramatrimonia

les o concubinato y la adopcién legal.

Cada uno de los conceptos vertidos, cuyos autores los han
analizado desde el &ngulo que corresponde a su disciplina, pero
se supone que sus hipdtesis las han basado en las diferentes -
relaciones que se dan entre los miembros que conforman la fami-
lia, vale decir que en su mayoria son exigidas o aplicadas en -
caracter de un todo, que representa no sbélo la voluntad de uno

de sus miembros sino en representacién del niicleo familiar.

La diferencia del contenido de todos los conceptos refleja
dos si es que asi puede determindrsele, a nuestro juicio estri
ba en la dimensidén en que se mide a la familia o que puede te-~

ner la institucidn como tal.
Partiendo del criterio de algunos autores socioldgos . en
el sentido, de gueclasifican a la familia en dos grandes clases:

a) Familia extensa, y

b) Familia menos extensa.

La primera, reconoce como miembros del nlicleo familiar, -~

alin agquellos parientes muy lejanos que incluso remoto es que -



haya alglin parentesco.

La segunda, s&lo comprende a los padres y sus hijos y para
algunos de los autores, llegan al extremo de manifestar que -
aquel hijo que ya no esté en el mismo techo de los padres, ya -

no es considerado miembro del nicleo.

En ese sentido, por nuestra parte, y de acuerdo a nuestra
legislacién Civil, la familia salvadorefia puede considerarsele
que es similar a la familia extensa si tomamos en cuenta gue -
el parentesco aqui alcanza por la via consanguinea hasta su

cuarto grado y por la via de afinidad, alcanza hasta un segundo

grado (Art. 27 c)y‘él}ci.

ANTECEDENTES GENERALES SOBRE LA FAMILIA

Los autores que han escrito sobre el origen y la organiza
cidn de la familia difieren en sus exXposiciones y no hay unifor

midad en los datos histdricos.

Sin embargo, generalmente en este sentido se dan teorias -
que reflejan su origen y dependiendo de su comprobacidn, obtie
nen el grado de validez. Al respecto se citan estas teorias:
a) La teoria Monogenista, y

b) La teoria Poligenista. (10).

(10) Civismo. Prof. José Armando Alvayero. 2a Edicidn. Pag.10.
Yy sig.



Para la primera, las razas humanas descienden de un mismo

tipo primitivo, o tronco comin.

En cambio, la segunda teoria admite la multiplicidad de ti

pos de la especie humana. (11)

Pero ambas teorias se reducen a meras hipdtesis.

La monogenista, es definida en el sentido de que sobre la
faz de 1é tierra debid haber aparecido una sb6la pareja y que de
ésta se dedujeron las dem&s al multiplicarse. Esta teoria con-
cuerda con la de la religidn catdlica, en el sentido de que la
humanidad desciende de una sola pareja: Adan y Eva. Esta Teoria
no ha sido respaldada por la ciencia por no tener base cientifi

ca en que fundamentarse.

La teoria Poligenista es lo contrario de la Monogenista; -
ya que supone que sobre la tierra no aparecid s6lo una pareja,-
sino que muchas. Lo Unico que diseminadas en los continentes, -
de las que surgieron las diferentes razas conocidas en la actua
lidad; unas florecieron y otras se extinguieron por divgrsas -

causas, como cataclismos, terremotos, guerras, etc.

Al respecto, tanto la una como la otra teoria, podrian te

{11) Diccionario Larousse - Marsella 53 C.P. 06600, D.F. Pag.528
No dice ndmero, no dice afio de edicidn.

t



ner la misma importancia si se parte del hecho generador de la
familia: la procreacidn, comlin denominador de la familia, cla-
ro estad qué, en su origen, como una organizacidn incipiente, -
la promiscuidad en su desarrollo se ensefioreaba, lo cual fué -
mejorando de acuerdo al mismo desarrollo y necesidades que pre

sentaba cada grupo social diseminados en toda la tierra.

Algo se ha dicho con relacidén al origen de la familia, -
ahora habrd que establecer el origen de sus relaciones ya como

una sociedad.

ORIGEN DE LAS RELACIONES DE LA SOCIEDAD HUMANA

Con relacidn al origen de las relaciones de la sociedad,-
se dice que desde el inicio de la humanidéd, el hombre se dis-
tingue de los animales por la capacidad de haber formado -
agrupaciones bien arraigadas para vivir en forma colectiva in
tegrando grupos sociales, dentro de los cuales, cada ur» tiene
gque adaptar su conducta y mecesidades a las del grupo, cComo un

proceso socioldgico.

El origen de las relaciones familiares podemos basarla en
dos teorias:
a) La del contrato social, y

b) Las del hombre naturalmente asociado.

La primera considerada como la mas antigua de todas las

-10-



sociedades y la Gnica natural que es la familia, {"2)

"lLa familia es pues, si se quiere, el primer modelo de las SO
ciedades politicas: El1 jefe es la imagen del padre. el pueblo la
de los hijos, y todos habiendo nacido iguales v libres, no enaje-
nan su libertad, sino en cambio de su utilidad. Toda la diferen-
cla consiste en que, en la familia, el amor paternal recompensa
al padre de los cuidados que prodiga a sus hijos, en tanto que,
en el Estado, es el placer del mando el que suple o sustituye es-

te amor". (12)

En cambilo, la segunda teoria se refiere exclusivamente a la
formacién de grupos sociales unidos con el Gnico objeto de tener

intercambio comercial para su progreso personal. (13)

A manera de ilustracidén, se hace notar las distintas denomi-
naciones que tuvo el proceso social de la humanidad a través de

los diferentes estadios,

Al principio se formaron no de forma sistemdtica, grupos de
seres humanos, lo hicieron de manera circunstancial, cuya prime-
ra incipiente organizacién fue la denominada ""HORDA™, la cual era
grupos humanos donde en su interior no habian jefes, ya que se a-

grupaban con el s6lo objeto de recolectar frutos para su

(12) El contrato social. Juan Jacobo Rosseau- Editorial Porraa,
S.A., No.113- 4a.Edicidén, Pag.4, 1975

(13) Civismo. Prof.José Armando Alvayero, 2a.Edicién, Pag.114 y
siguiente (sin afio). '

_]1_



alimentacidén, la necesidad personal los obligaba a agruparse,

por ello se dice que fue circunstancial.

Las relaciones sexuales las practicaban en verdadera pro-
miscuidad, ya que no reconocian lazos familiares humanos, a
los que se denomindé CLAN, que era una organizacién social mejor
con relacién a la Horda, ya que en ésta empieza a funcionar la
autoridad de algunos de sus miembros sobre la agrupacidén, dando
se algo muy importante para el desarrollo de la sociedad, como
es el reconocimiento de los lazos de parentesco, y algo més,
florecié la etapa del matriarcado, ya que la madre predomind

con su autoridad.

Como las clases, eran grupos humanos pequefios y por la ne-
cesidad de afrontar-diferentes situaciones, tanto naturales co
mo sociales, (terremotos), guerra, etc., los obligb a consti-
tuirse en las cuales fueron grupos considerablemente grandes,

ya que se constituian s6élo con clanes.

Con el correr de la historia, y por la necesidad de mante
ner la autoridad, las tribus se aglutinaron y formaron lo queg

se conoce como Confederaciones Triblales, donde se dieron 1las

grandes ciudades como Polis y los Civitas.

En estas tres etapas del proceso social los lazos de fami
liaridad se fueron consolidando, de manera tal que el parentes

co se convirtid en una real institucidn,.
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Se ha explicado de manera somera las diferentes etapas -
de organizacidn social, donde sé puede observar las variantes
entre una y otra. De ese mismo modo, el parentesco tuvo su -
proceso de identificacidén, gue se did a través de la organiza-

cidén familiar, la cual se explica a continuacidn:

ORGANIZACION FAMILIAR

En atencidn a la promiscuidad en que se desarrollc el as-
pecto relacidn sexual entre los miembros de aguella incipiente
organizacidn, pues no eran capaces de reconocer su consaguini-
dad, el desarrollo social fué ensanchdndose hasta llegar al mo
mento en quefinicia la civilizacidn, por ello "la familia es -

un fendmeno histdérico gque cambia a la par gque la sociedad evo-

luciona™.

Asi sigue el proceso y el parentesco se identifica a ins-
tancia del conocimiento gue fueron adgquiriendo, debido a la in
fluencia religiosa, ya gue de la unidn de un hombre con una mu
jer se procrean hijos y gque al extenderse va ensanchandose la
familia y si esa unidén era autorizada por la religidn, enton--
ces ese era un parentesco religiosoy si era legalizado por la ley
el parentesco era civil. En las postrimerias del tiempo no se
conocia el matrimonio civil sino dﬁicamente el religioso, el -
cual era autorizado por el jefe de la tribu o el sacerdote del

culto. El matrimonio civil aparece cuando ya las sociedades -
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se organizan en Naciones o Estados. Dado &stos, el parentesco
no sdblo se reconoce sino gue se clasifica tanto en consangui-

neo como por afinidad.

La clasificacidn surge por razdén del origen del parentes-
Co y asi el de consanguinidad, es agquel gue resulta de perso--
nas que descienden de un mismo tronco comin y se cuenta por -

grados segln el nlmero de generaciones (Art. 27 C.C.).

El parentesco por afinidad es aquel que surge por efecto

del matrimonio (Art. 31 C.C.).

Estableciendo el parentesco, surgen las relaciones socia-

les y asi se dan las relaciones matrimoniales.

El matrimonio, el cual nace en nuestras sociedades como
un modo de estabilidad de la familia y seguridad a los hijos.-
Ademds de darse el parentesco surge como una institucidén juri-
dica establecida por el Estado, el que estd obligado no soélo -

de velar por su conservacién sino de fomentarlo (Art. 32 Cn.).

El matrimonio ya como institucidn ha tenido sus variables,

alin asi da origen al parentesco.

Se asevera lo del parentesco en promiscuidad, en base a -
la costumbre del hombre de apropiarse de una o mds mujeres de
las tribus enemigas para reducirlas a la esclavitud, cuya préac

tica se extendid tanto, que se practicaba aln en tiempos de paz.
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Los hombres de un grupo &tnico robaban las mujeres del -
grupo vecino y los hijos gque nacian de tales uniones eran ven-
didos como esclavos. Un solo hombre tenia por este procedi
miento una o més mujeres y, a veces.varios hombres se reunian

para robar una sola mujer para tenerla en comunidad.

De esa forma se originaron la- monogamia, la poligamia, -
la poliandra, dependiendo de gue el hombre tuviera solo una o

varias mujeres o una mujer tuviera varios maridos.(14)

De la promiscuidad primitiva donde no habia distincidn de
todo género de uniones en el mismo grupo familiar pas® al ma--
trimonio por rapto, o sea a través de una accidn delictiva, -
cuya figura no tiene igual significado en todas las legislacio

nes.

En este sentido no se profundiza por no interesar en el
tema. Pero de ejecutar el rapto se produjo el matrimonio, lo -
que cred la exogamia, consistente en que el hombre de determi-
nada tribu podia contraer matrimonio con mujeres de otras tribus.
dicha préactica mas tarde se realizd con mujeres del mismo gru-

po tribal, lo que se denomind la endogamia.

s

(14) "La Familia". Tesis Doctoral del Doctor Hermogenes Alvara
do Hijo. Publicado en Revista La universidad en 1916 (sin
ndmero) .
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Desde que se generalizd el matrimonio por rapto, la condi
cidn de la mujer fué modificdndose, la autoridad del hombre co
mo marido fué aumentando hasta que llegd un momento en gue el
matriarcado pierde su autoridad y surge el patriarcado como un
nuevo gobierno de familia. En este sentido la revolucidn més
notable producida en aguellos periodos de oscuridad prehistdri
ca fué la pérdida de la autoridad doméstica y el dominio ejer-

cido por el hombre desde aquellos tiempos hasta hoy.

El matrimonio como precursor del parentesco, en su desa--
rrollo histdérico ha tenido sus variantes dependiendo del momen

to y de las circunstancias.

En la sociedad antigua, se dié la practica de gue un sdlo
hombre se casara con varias mujeres, lo que se denomind Poliga
mia (Polis = muchos, Gamos = Unién) y se justificd tal hecho,-
por la escasés de hombres en la época; pero llegd el momento -
en gue por esta practica redujo a las mujeres y se vieron obli
gados a gue una sola mujer se casara con varios hombres, lo -

gque determindé la poliandria.

Este tipo de uniones es objeto de critica llegéndose a -
asegurar gque ha sido sumamente pernicioso porgue se sacrifica-
ron los intereses de la mujer, porgue si un hombre tomaba mu--
chas mujeres el resto de hombres se privaban de una compailera:

porque degeneraba la especie humana; porgue la familia se divi
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dian en facciones enconadas por la envidia, los celos Yy 1la am-
bicién de las esposas rivales y sus hijos. Ademds, se corrompia

la juventud en medio de tantas pasiones hostiles.

Bien es cierto que la poligamia, en el lejano oriente (Afri
ca), subsiste, pero se debe en gran parte a que alld viven en la

esclavitud y en el encierro.

De la Poligamia al Matrimonio. Este tipo de matrimonio se
practicd por grupos en aquellos pueblos de escasa cultura y cuan
do no existian leyes escritas de cardcter rigido. No obstante,
este matrimonio comienza a sentar las bases de la familia conyu-
gal, pues con el correr del tiempo, se transformaria en la unidn

monogéamica.

PRINCIPALES FORMAS ' DE LA TFAMILIA

Es muy importante el tema, pero s6lo se plantea de manera

general, los datos méds relevantes y asi tenemos:

a) Familia Consanguinea
b) Familia Punalfa
c) Familia Sindiédsmica

d) Familia Monogimica
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FAMILIA CONSANGUINEA

"Agui los grupos conyugales se clasifican por generaciones:
todos los abuelos ©y abuelas, en los limites de la familia, son
maridos y mujeres entre si; lo mismo sucede-con sus hijos, es de
cir, con los padres y las madres; los hijos de éstos forman a
su vez, el tercer circulo de cdényuges comunes:; v sus hijos, es
decir, los biznietos de los primos, el cuarto. En esta forma
de la familia, los ascendientes y los descendientes, los padres
Y los hijos son los Gnicos que estidn excluidos entre si de los de

rechos y de los deberes del matrimonio. Hermanos y hermanas, ori
mos y primas en primero, segundo y restantes grados, son todos -
€llos entre si hermanos y hermanas, y por eso mismo todos ellos

maridos y mujeres unos de otros.''" (14-A)

FAMILIA PUNALUA

Sobre esta forma de familia se dice que: '"'"De familia con
sanguinea salif asi o de una manera aniloga, la forma de familia
a la que Morgan da el nombre de familia Punalfia. Segin la cos-
tumbre hawaina, cierto niimero de hermanas carnales-o mis lejanas
(es decir, primas en primero, segundo Y otros grados) eran muje-
res comunes de sus maridos comunes de los-cuales quedaban excluil
dos, sin embargo, sus propios hermanos. Esos maridos por su par
te, no se llamaban entre si hermanos pues ya no tenian necesidad
de serlo, sino "punal@a", es decir, compafiero iIntimo, como quien
dice "associe'". De igual modo, una serie de hermanos uterinos ©
mis lejanos tenian en matrimonio comiin cierto ntmero de mujeres,

con exclusibén de sus propias hermanas.'" (14-A

(14-A) E1 Origen de la familia, la Propiedad Privada y El Estado.

Federico Engels, Edicién Roca,S.A.~<Plan de Ayala-la.Edi-
cién 1976. Pagina 32, 35.



. ¥ . .
Es decir que un grupo de hombres unidos en matrimonio con cier-
to nimero de hermanas eran, por este solo hecho, esposas de to-
das y cada una de ellas y viceversa, un grupo de hermanos teni-

an en comin a las esposas de cada uno de ellos.

FAMILTA SINDTASMICA

Se dice que ""Es el régimen de matrimonio poOr grupos, O
quizi antes formibanse va parejas conyugales para un tiempo més
o menos largo; el hombre tenia una mujer principal (no puede
aln decirse que una favorita). Entre sus numerosas €sposas y

era para ella el esposo principal entre todos los deméds.

"En esta etapa un hombre vive con una mujer pero de tal
suerte que la Poligamia y la infidelidad ocasional siguen sien-

do un derecho para los hombres"". (14-A)

La evolucién de la familia se verifica por una reduccion
cada vez mids mayor del grupo, acompafiada de una determilnacion
de sus miembros gue al mismo tiempo se unen mds estrechamente

asegurando asi la vida de ellos,

El marido tenia entonces, como dice Engels, una mujer €n
jefe, que era, si cabe decir, mads esposa que las demas €es»Osas,
lo cual, sin embargo, no podria ser un obstaculo para que el

marido tuviera relaciones con las demds mujeres del grupo.

(14-A) E1 Origen de la Familia,la Propiedad Privada_y_gl Estado.:ngerico En
gels,Edicién Roca,S.A..-Plan de Ayala, Ja.Edici6n 1976, Pagina 35.
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El matrimonio por grupos cedié su puesto paulatinamente a
una nueva forma de familia, que es el anillo de unién entre la
poligamia y la monogamia y el paso del matriarcado al patriar-

cado.

FAMILIA MONOGAMICA

Esta forma "Nace de la familia Sindidsmica, seg(n hemos in
dicado, en el periodo de transicién entre el estadio medio y el
estadio superior de la barbarie y se funda en el predominio del
hombre; su fin expresé es el de procrear hijos, cuya paternidad
sea indiscutible y esta paternidad indiscutible se exige porque
los hijos, en <calidad de herederos directos, han de entrar un
dia en posesidn de los bienes de su padre. La familia monogdmi-
ca se diferencia del matrimonio sindidsmico por una solidez mu-
cho mds grande de los lazos conyugales, que ya no pueden ser di
sueltos por deseo de cualauiera de las partes. Ahora, s6lo el
hombre como regla, puede romper estos lazos y repudiar a su-mu-
jJer"". (14-A).

No se puede negar que esta forma de familia es la que ha
permitido que las sociedades modernas hayan alcanzado tanto de-
sarrollo y por esta razdén es que el Estado debe interesarse por
fortalecerla, ya sea dando mids facilidades para que se verifi-
que mayor cantidad de matrimonios o protegiendo la prole bajo

cualquier circunstancia.

Al surgir el matrimonio, surge el parentesco, el cual sir-
ve para determinar las relaciones y por consecuencia las obliga
ciones, tanto entre los cdnyuges como para con los hijos y de-

mids descendientes o ascendientes.

CLASES DE FAMILIA

A la luz de la investigacién, se ha concluido, que los his

toriadores y los investigadores sociales, no se han logrado poner

(14-A) El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Estado.-Federico En
gels, Edicién Roca,S.A.-Plan de Ayala,la.Edicién 1976, Pagina 57.
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de acuerdo, en el sentido de establecer las limitantes para re

conocer el tamafio o no de una familia.

Sin embargo, la familia puede estar integrada de diferen
tes maneras dependiendo de factores culturales, sociales e 1in
cluso, la época o el pais en que se desenvuelva. Pero, gene-
ralmente son dos las formas mids comunes de integracidén fami-

liar que se conocen:

a) La familia extensa, y

b) La familia restringida o nuclear.

FAMILIA EXTENSA

En el psado se considerd la familia, al grupo que vivia
bajo el mismo techo, fuesen o no parientes entre sus miembros.

Ello le ha valido la denominacién de familia extensa.

Se puede mencionar a via de ejemplo cldsico, la familia
patriarcal romana, que ponia al padre como centro y jefe nato
de ella, a su esposa, a sus hijos, nueras, nietos y demas des
cendientes, a los agnados, o sea a los allegados e 1ncluso a

los sirvientes o esclavos.

Realmente en la familia denominada extensa, Se 1incluye

ademds de la pareja y de sus hijos, a los descendientes en se

-21-




gundo o ulterior grado, a los colaterales hasta el quinto, sex

to o més grados, a los afines y a los adoptivos,

FAMILIA RESTRINGIDA O NUCLEAR

Opuesto a la familia extensa se encuentra la familia res-
tringida, cuyos componentes de ésta, son estrictamente el hom-
bre, la mujer y sus hijos, por ello se le denomina también, pe

quefia familia.

No se puede negar que la sociedad moderna y en especial
la de la ciudad, se compone en su mayoria por la familia conyu

gal o el grupo familiar que habita en la misma morada.

Pero en ciertas clases sociales de las urbes y por la es-
cacez de vivienda, la familia extensa surge nuevamente, aunque
con algunas limitantes, pues resulta que los hijos se casan y
llevan al o a la cényuge al hogar paterno; la hermana o herma-
no que enviuda sin recursos econdémicos, es acogida también en
este mismo hogar; los padres que al quedarse solos o deteriorar
se su salud, también pasan a formar parte del mismo hogar. Como
se puede notar, la extensién numérica de sus miembros convierte

al grupo, en familia extensa.

Ahora, con relacién a la extensién de los lazos familia-
res, y con alguna independencia de lo que en realidad y de he-

cho los sujetos entienden por familia, el derecho establece
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su propia medida como limitante y depende de la legislacidn de
cada pais en particular, que sefiala de manera especifica quie-
nes son parientes entre si y quienes no son familiares, para -
atribuirles las consecuencias juridicas propias del derecho fa

miliar.

En este sentido en nuestra legislacidn, la familia esta -
constituida por los cdnyuges o por los concubinos, y los pa-=
rientes de unos y otros en linea recta ascendiente o descen-
dientes simples dentro o fuera del matrimonio; y los colatera-
les hasta el cuarto grado y afines hasta el segundo. También

se incluyen el adoptante y el adoptado entre si.

Segln la legislacidn salvadoreifia, ya se seflala hasta que
grado de parentesco debe haber entre los miembros entre si pa

ra considerarlo de la familia {Art. 27 C.). 317 (o

En este sentido nuestro modelo de familia es restringida
como se ha dicho ya, pero parece indicar que la familia como -
nGcleo social y especialmente en nuestro medio, a pesar de te-

ner el cardcter de ser limitada estd en crisis.

Significando este filtimo término, que el momento actual -
es peligroso en la evolucidn de ella. Es decir, que la fami--
lia en El1 Salvador, en este momento histdérico, pasa por una -

instancia muy critica y decisiva para su evolucién.
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Es peligroso el momento, debido a que su organizacidn ac-

tual parece extinguirse como la perfecta cé&lula social.

Y decisivo es el momento, debido a los cambios que estd -
experimentando la familia, cambios que van transformando su -

concepcidén tradicional.

Esta posicifn surge en vista de los sintomas de descomposi--
cion familiar, que se presentan, por ejemplo: el alto indice
de divorcios o de separacidén de hecho, el abandono temprano -
del hogar de los hijos, las conflictivas relaciones entre los
miembros de una misma familia, etc. son algunas de las razones

gae ponen en peligro la existencia de ella.

Realmente hay factores que intervienen en la descomposi--
cidn de la familia, los cuales son de muy diversa indole; é&stos
varian en razén de tiempo, lugar, medio social, medios econdmi
cos y cultura en general, en los cuales estd inmersa la fami

lia.

Existen no obstante, ciertos factores que pueden conside-
rarse genéricos en la crisis de la familia y de la sociedad en

general.

Algunos de ellos, enumerados simplemente sin pretender 1i

mitarlos ni mucho menos agotarlos, como éstos:

a) El cuestionamiento de los valores morales tradicionales,
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b) El sistema capitalista con sus contradicciones.

c) La gquiebra del poder patriarcal como producto de algunos -
movimientos feministas.

d) La incorporacidén de la mujer a los trabajos fuera del ho--
gar.

e) La duplicidad del papel que desempefia la mujer; como espo-

sa y como trabajadora.

Los factores citados son algunos nada mas, a via de ejem
plo; gue bastan para justificar el desequilibrio que sufre la

familia y gque son los efectos sumamente negativos.

La crisis de la familia salvadorena, es muy preocupante.
A la blisqueda de soluciones al conflicto familiar debemos to--
dos abocarnos, desde los diferentes puntos en que esté a nues-

tro alcance.

¥

Las alternativas pueden ser numerosas y alentadoras si se
quiere: Revaloracidn de valores civicos y morales, reorienta--
cibn educacional, orientacidn sexual desde temprana edad, y la
revaloracidn de:los papeles a cumplir por todos los integrantes
de la familia, dentro y fuera del hogar, con un espiritu de -
igualdad y de justicia; el auxilio institucional en todos 1los
servicios b&sicos, guarderias y albergues, a fin de mantener -
una mejor relacidn entre los individuos que la conforman; para

ello es necesario la participacién de todos a través de los di
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ferentes medios masivos de comunicacién

A la familia salvadorefla en especial. es a quien debemos
dedicar todo el apoyo y la comprensién que exige el momento,
a fin de evitar el rompimiento del amor filial que como tradi-

cidén debe haber.

A los padres de familia toca la tarea ardua y dificil, pe-
ro encomiable, de hacer que se mantenga el respeto mutuo entre
ellos y sus hijos, ayud@ndose mutuamente en el quehacer diario
con el objeto exclusivo de que haya fraternal camaraderia en-

tre todos.

Sin olvidar que sin esos elementos, la vida humana carece

del ingrediente mds satisfactorio y digno de ser conquistado.

Ademas de las causas mencionadas, también el desplazamien-
to masivo del campo a las ciudades, aunque parece que lo hacen
en la blsqueda de mejores condiciones de vida, pero ha conver-
tido esa inmigracidén a las grandes ciudades en asentamientos

traumatizantes.

Esto Gltimo convierte a la familia en una verdadera cri-
sis, debido a que el hacinamiento sin los servicios béasicos o
elementales no tiene un escape que sirva como paliativo para
mitigar en parte sus propias necesidades; lo que convierte tam
bién al nficleo familiar a desarrollarse en una verdadera pro-

miscuidad, ya que' comparte tos .pocos servicios que el mis-
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mo Estado les proporciona en una forma desordenada, 1o cual,
rebasa los limites o la capacidad material para lo due aque--

9

llos han sido creados.

En esa perspectiva, la vida en las grandes ciudades suele
tornarse un verdadero martirio sobre todo para las clases des-

poseidas.

Las causas que se han mencionado, repercuten enormemente
en la organizacidn de la familia con su secuela d= malestares
o inconformidades-. que pueden llegar incluso, a la desunidén de -
todos sus miembros, gue alin compartiendo la habitacidén comGn,
sean extrafios é&stos entre si o a veces también convertirse en

rivales o enemigos sin razdén de seres racionales.

Esto es el cardcter comln de una familia moderna espe--—
cialmente agquella que se considera adelantada, en el vincu-
lo connaticio; o sea en aquella familia donde se toma en cuen-

ta a los miembros cognados (Miembros agrupados o recogidos).

En este trabajo no s6lo guiere hablarse de un grupo fami-
liar determinado sino como una institucidén donde a través -
de la historia han habido profundos cambios sociales de influ-
encia diversa. (De los Derechos Nacionales, del Derecho Econd
mico, de las ideas y principios de la Revolucidn, etc.) que -
han hecho posible quiz&d, que el grupo familiar sea objeto de -

perturbaciones sociales.
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Se puede sefialar que en el orden familiar, sblo se conser
van en efecto algunos vestigios de las antiguas 1instituciones
. ~ .
romanas que “a veces son puramente nominales conservandose el
nombre tradicional solamente pero su esencia ha variado profun

damente.

La influencia m&s decisiva, en orden a la institucidn vy
enfilada al Berecho de familia puro y sobre todo al matrimonio
ha sido seglin ya hemos visto, la ejercida por la religidn o la

del @derecho Candnico.

Durante la edad media la familia recibe 1la influen--
cia directa del cristianismo, que se traduce en una profunda -
modificacidén de la patria potestad, que ademds de otorgar dere
chos impone deberes; en una elevacidn de la categoria del ma--
trimonio al que se le considera como un sacramento y, en gene
ral, en una tendencia humanizadora que a la vez que eleva la -
condicién moral de la mujer sienta las bases de la modificacidn

que habria de producirse m&s tarde.

Con el triunfo de la revolucidn francesa, Yy gracias al -
cristianismo, la familia perdid la rigidez e inflexibilidad -
con que se concibid inicialmente en Roma como una unidad mera
mente civil y politica se transform® en una institucidn dinami

ca, asentada generalmente en el matrimonio y en el parentesco.
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Despues de la revolucién, comienza la familia moderna.

Los profundos cambios de orden filosdfico, politico y so-
cial que ésta introdujo, sin duda alguna ejercieron naturalmen
te gran iﬁfluencia en la estructura de la organizacidn gque es
tudiamos y son la fuente, en té&rminos generales, de los per

files que todavia ahora conserva.

La familia actual, atGn azotada por los flagelos de drogas
y conflictos, se nos presenta despojada de toda rigidez; apoya
da con muy raras excepciones en el principio de la igualdad -

juridica de los cdnyuges.

La familia, es un organismo juridico, sin embargo no en--

s !

tenderfia la esencia de la regulacidén juridica quien desconocle ¢
se en ella, toda organizacidn y la existencia de una voluntad

familiar.

Entendiéndose como voluntad, la del jefe de familia en

el circulo m&s restringido.

La idea que se guiere expresar es agquella que se com-
prueba con la existencia de un interé&s donde hay un vinculo -
familiar, de otro modo ya no seria de la jurisdiccidn de la -

familia como tal, sino simplemente un interé&s particular.
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La calificacién de organismo es un titulo &ticc al igual

gue es calificado el Estado.

No se puede negar que hay organismos aungue no exista per
sonalidad, porgue hay vinculo reciproco de interdependencia -
personal; lo que significa que falta en las relaciones familia
res la independencia, la libertad, y la autonomia gue contra--
distinguen las relaciones, especialmente las patrimoniales del

derecho privado.
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CAPITULO II

DERECHO DE FAMILIA

PARTE GENERAL

Para iniciar el estudio del Derecho de Familia, conviene
reflexionar sobre el contenido de esta hipdtesis "Que cuanto
mayor sea la importancia que el Legislador dé al Derecho de Fa-
milia en nuestra sociedad; mayor serd la adecuacidn de este De

recho a las exigencias de la época".

En ese sentido se puede comentar que la primera parte de -
la hipétesis, es fdcil su comprobacidn, pues basta hacer un re
cuento sobre las reformas que ha tenido el Cédigo Civil Salva-
dorefio, en el Libro Primero de dicho Cddigo; referente a lo -
"De las personas", facilmente se nota que en las tres Ultimas
décadas del siglo XX, sblo ese titulo se ha reformado en su -
parte general - .una tan sola vez, en 1972, seglin Decreto Le
gislativo nimero 490 del 10 de febrero de aquel afio, y publica
do en el Diario Oficial nimero 42 Tomo 234 del 29 del mismo -
mes y afio. L&gico es de suponer entonces, gue a pesar de ser
cambiante la actitud y ccctumbres de la sociedad, nuestro legis
lador no se ha preocupado por adecuar las disposiciones de familia al

momento histérico ni mucho menos mejorarlo, visto con esa optl
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ca, resulta que no hay otra justificacidén que amerii:» otro ana
lisis, sino, que se deduce que se debe al poco interés por par
te de aquel por ubicar al Derecho de Familia, en el 1u§ar gre
le corresponde. En sintesis, es la supremacia del Derecho de Fa-
milia en mencidn-que- merece su atencién a fin de adecuarlo con las Nor

mas Juridicas.

De la misma manera, en la segunda parte de la hipdtesis,-
deja al descubierto que la adecuacién del Derecho de Familia,
estd sujeto a la calidad de la disciplina con que el legisla--

dor la califique frente a la sociedad.

Pero "en cuanto menos se interese el Estado por el fiel -

cumplimiento de lo que ordena la Constitucidn sobre el Derecho
e q s . . A s

de Familia; menos posibilidades existiran sobre la creacidn de

sus leyes e instituciones necesarias".

Esta nueva hipbétesis, trasciende en grado maximo en vista
de que se antepone la soberania del Estado al ejercer la obliga
toriedad de que estd investido por el pueblo para con el fin ex
clusivo de cumplir y-hacer cumplir lo que dispone la Carta Fun
damental, especialmente con relacidn a la familia (Art. 32Cn.)
la cual estd protegida por ella faltando Gnicamente la via ade
cuada para tal objetivo. En caso que el Estado como ente so--
berano no disponga de los medios legales para la dehida protec

cidn y ejecucidn de su Poder, entonces serd la familia misma y
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sus derechos inalienables los que esti&n desprotegidos a pesar

de estar sumergidos en una sociedad convulsionada. Es decir,-
si no se ha creado un Cédigo de Familia que regule lo concer
niente a ella, y ademds no existan las posibilidades de fundar
las instituciones rectoras de este Derecho, significa gue real

mente hay caos juridico que sélo es responsabilidad del Estado.

Ante esta apreciacidn, hay que tomar en cuenta que el De
recho Civil dé normas juridicas diversas, ejemplo: (De las per
sonas, De los Bienes, de la Sucesidn, etc.) es decir que no =
hay una separacidn material del Derecho de Familia como una -
disciplina especial, ni mucho menos instituciones como tribuna

les que reflejan alguna relevancia como tal.

Sin embargo, el contenido de todas esas reglas componen -
las diferentes relaciones de orden privado que se establecen -
entre los particulares. Entendiéndose por relaciones, la arti
culacién de todos los conceptos juridicos fundamentales para -

formar una situacidén legal concreta.

Las relaciones que desde el punto de vista subjetivo se
observan, se puede clasificar en:
a) Relaciones Pablicas y Privadas,

b) Relaciones Absollitas y Relativas

-33-



c) Relaciones Patrimoniales y No Patrimoniales.

Estas Gltimas relaciones examinadas con criterio objetivo

pueden clasificarse en cuatro grandes grupos:

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

El de las relaciones que el hombre establece con las

cosas de la naturaleza, a fin de satisfacer sus nece-
sidades de orden material lo cual realiza mediante la
apropiacidén de los objetos que le prestan alguna uti-
lidad de donde surge la Institucidn Juridica denomina
da "Propiedad" y "Los Derechos Reales en General" (--

como por ejemplo la hipoteca, etc.).

El de las relaciones que el hombre establece con sus
semejantes mediante el intercambio de cosas y servi--
cios de donde dimanan las obligaciones y los contra--

tos.

El de las relaciones gue surgen cuando el hombre mue-
re, como es el de reglamentar lo de los bienes suceso

rales, y

El de las relaciones que los seres humanos establecen
entre si, a fin de satisfacer sus necesidades de or

den heterosexual, lo gque da lugar al Derecho de Fami-
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lia. (1).

Para la investigacidén del tema sbélo interesa las relacio-
nes no patrimoniales, ya gque son las que comprenden lo relacio
nado a los Derechos subjetivos que no son suceptibles de una -
valorizacidén econdmica, tales como las relaciones familiares -

las que a su vez pueden clasificarse en dos grandes grupos:

a) Las Relaciones Conyugales, y

b) Las Relaciones de Parentesco.

Las del primer grupo son las relaciones gque surgen entre
marido y mujer; en cambio, las del segundo grupo son las del

parentesco tanto de consanguinidad, afinidad y de adopcidn.

Aclarado lo de las relaciones juridicas gue hay entre 1los
individuos gque conforman la familia, prudente es entonces refe

rirse al concepto propiamente dicho de Derecho de Familia.

CONCEPTO

A fin de unificar criterios sobre gque es el Derecho de Fa

(1) Arturo Valencia, Cea - Tratado de Derecho Civil "De;egho -
de Familia". Tomo V, Editorial Temis, Bogot&, 3a Edicidn -

1970. Pag. 1y 2.
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milia se describen estos conceptos gue pertenecen a autores de

prestigio en la Doctrina Juridica.

BELLUSCIO: El Derecho de Familia es "el conjunto de normas jE

ridicas que regulan las relaciones familiares". (2)

LAFAILLE: Dice que el Derecho de Familia es "el conjunto de
instituciones Juridicas de orden personal y patri-
monial gque gobiernan, la fundacibn, la estructura,

la vida y la disolucidén de la familia".(3).

DIAZ DE
GUIJARRO: Dice que es "el conjunto de normas que dentro del

Cdédigo Civil y de las leyes complementarias, regu-
la el Estado de Familia, tanto de origen matrimo--
nial como extramatrimonial, los actos de demplaza-
miento en ese estado y sus efectos pgEsonales y pa

trimoniales". (4).

REBORA: En cambio lo define al Derecho de Familia como "el
conjunto de normas y de principios concernientes -

al reconocimiento y estructura del agregado natu--

(2) Augusto César Belluscio, "Derecho de Eamilia", Tomo I, Edi
ciones Depalma, Buenos Aires, 1979, Pag. 29.

(3) Héctor Lafaille, "Curso de Derecho de Familia",Compilacién
de Pedro Frutos, Buenos Aires, 1930, Tratado de Las Obliga
ciones.

(4) Enrique Diaz de Guijarro, "Tratado de Derecho de Familia",
Tomo 1, Unico Publicado en Buenos Aires, 1953.
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ral gue recibe el nombre de Familia; a las funcio-
nes que el mismo agregado llena y debe de 1llenar,-
desde el punto de vista de la formacidn y protec--
cién de los individuos gque lo integran; a las re-
laciones de estos individuos entre si y con el =--
agregado como a los de éste con la Sociedad Civil,
con la Sociedad Politica y con los sucesivos 6rga-
nos constitutivos de la una y de la otra:xy a las -
instituciones apropiadas para su preservacién y se
glin las circunstancias, para su restauracidn o re-
integracidn. (5).

SUARE?Z

FRANCO: Define al Derecho de Familia asI: "Como el conjun-
to de reglas de derecho y de orden personal y pa—-
trimonial, cuyo objeto exclusivo, principal acceso
rio o indirecto es prescindir la organizacidn,vida

y disolucidn de la familia". (6).

De los conceptos insertados, se concluye en esta investi-
gacidn gue realmente y desde nuestro punto de vista, el Dere--
cho de Familia "ES EL CONJUNTO DE NORMAS JURIDICAS QUE CONSTI-

TUYEN, ORGANIZAN Y DISUELVEN LAS DIFERENTES RELACIONES DE LA

(5) Juan Carlos Rébora, "Instituciones de la Familia" No. 4, -
Tomo 8, Buenos Aires, 1945-1946.

{6) Roberto Sudrez Franco, Tratado de Derecho de Familia, Tomo

del R&gimen de las Personas, 4a Edicidn, Editorial Temis,
Colombia, 1984, Pdg. 11.
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FAMILIA™.

Los diversos conceptos vertidos y que corresponden tam~
bién a diferentes juristas connotados tienen su validez juridi
ca, unos de forma amplia y otros restringidamente expresan el

contenido de este Derecho.

Pero cada una de las diferentes definiciones descritas -

tienen su importancia juridica por su contenido.

Todos los conceptos tienen el mismo origen, el de ser un
conjunto de normas de cardcter legal, creadas con el fin de re

gular las diferentes relaciones de la familia.

Belluscio, al definir qué es el Derecho de familia es muy
general en su contenido, si se compara con.el concepto de La-
faille, que parte de las instituciones juridicas en donde in
cluye a las de orden personal y patrimonial pero que concierne

al Derecho de Familia.

4
Esta es similar con el concepto vertido por Suarez y.la de. Rebora,
con la de Belluscio, se puede sehalar que son idénticos ambos

conceptos; en lo medular del tema.

En la investigacién, se deja dicho que se comparte la -
idea de Sudrez, ya que es una definicidén en donde recoge las -

reglas, instituciones juridicas y de una vez manifiesta la es
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tructura organica en que el Derecho en mencidn se desarrolla.

Es decir que el Derecho de Familia como tal, opera desde

su organizacidn, desarrollo y fin de la misma.

Categdricamente, puede indicarse que estas definiciones,-
no coinciden con lo que regula nuestro Cddigo Civil, referente
al Derecho de Familia, por estar dispersas las normas e insti-

tuciones de la familia, lo cual no llena la necesidad social -

de gque adolece la familia salvadoreiia.

El concepto final de la investigacidn, se deja amplio
pero parte desde su nacimiento de la familia, sigue su estruc-
tura organizativa y concluye con la disolucidn, es decir, due
la idea es de generalizar en toda su dimensién tanto la fami--—
lia como nlicleo, y la parte gue concierne a sus derechos espe-

cificos.

Nuestro concepto, ademds de decir gue es el conjunto de -
reglas que orientan el Derecho de Familia, también cita la fa-
cultad de crear, constituir la familia y organizarla.pana su
legal desarrollo e incluso la disolucidn de la misma. Parece
ser lo mds amplio posible pero de manera general recoge todo

el dmbito de una disciplina de mucho mérito.
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DISTINCION GENERAL ENTRE LOS DERECHOS: PUBLICO,

PRIVADO Y SOCIAL CON EL DERECHO AUTONOMO DE FAMILIA

Bajo, este titulo se intenta reflejar de manera general y
breve algunas diferencias gue existan en cada uno de los derechos
citados, considerados fundamentales frente al Derecho autdnomo

de Familia.

La diferencia de primer orden, entre los dos primeros de-
rechos citados con el de familia, puede ser el de. sus caracte
risticas, ya gque cada uno de ellos las parece tener muy en par

ticular.

Aungue ellas se basan en meras teorias; asi se conoce por
ejemplo la teoria cldsica o del interé&s en juego, que perdurd

durante muchos siglos.

En estos Gltimos tiempos esta divisidn del derecho ha si-
do sometida a severas revisiones y se ha llegado a sostener -

que es preferible eliminarla por no corresponder a la realidad.

Desde luego, puede afirmarse gque no es rigurosamente exac
to gue haya un sector del Derecho que sea para la sola utili

N

-dad de los particulares.
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El Derecho interesa a la comunidad entera y, en este sen-
tido, todo Derecho tiene cierto cardcter de "PGblico". Méas -
16gico que establecer una divisidn tajante, seria conside-
rar mejor gue las normas miran principalmente el interés ge

neral del Estado o 1los intereses particulares.

La evolucibén moderna del Derecho ha complicado aln méas el
problema. Existe hoy dia una interferencia cada vez mayor -
entre los campos del Derecho PGblico y del Derecho Privado.
Las nuevas orientaciones del llamado Derecho Social tienden
a incorporar paulatinamente ciertos aspectos del Derecho Priva
do al Derecho PGblico. Lo aseverado es en base a la crecien

te intervencidén del Estado en las actividades particulares.

En el Derecho Civil, por ejemplo, los dos grandes pilares
de la libertad contractual y la autonomia de la voluntad -
tienden a ser reemplazados por lo gue puede denominarse diri--
gismo contractual. Es bien conocida la intervencidén del Esta-
do, entre otras materias por ejemplo; en los arrendamientos,
donde mediante la dictacidén de leyes que derogan los princi
pios cldsicos y a través de la creacidn de &rganos administra-
tivos dotados de grandes atribuciones; puede notarse el 1impe

rio del Estado.

El contrato de trabajo, gue hasta 1963, era una de las =
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tantas instituciones reglamentadas por el Derecho Civil bajo
la denominacidén de "arrendamiento de servicios", lo cual did
origen a una rama de legislacidn, el Derecho del Trabajo, que
si bien se considera generalmente como formando parte del De
recho Privado, da normas de orden plUblico. El concepto de
origen plblico es una especie de compromiso o transaccidn que
tiene por objeto conservar la existencia del Derecho Privado,
atribuyeﬁdole caracteristicas que lo asimilen en varios aspecC

tos al Derecho Piblico.

Las normas de orden pablico tienden a mantener ciertas -
bases de la organizacidén social (Verbigracia, el matrimonio, -
la familia, el sistema regulador de las relaciones entre el ca
pital y el trabajo, etc.) en donde sus efectos no pueden ser
modficados por la voluntad de los particulares, ni son renun

ciables 1los derechos que ellas confieren.

B

Hay autores que niegan la distincidén entre estos dos -
Derechos (Duguit y Kelsen) sustentando una especie de monis-
mo juridico (Criterio de que el Derecho Interno y el Dere-
cho Internacional representan manifestaciones de un mismo
orden juridico) afirman la unidad absoluta del Derecho y en -
ese sentido se corre el riesgo de sostener que sdlo existe -
el Derecho piblico aue¥epresenta el interés de la comunidad, en

tonces, es 1égico concluir gue el Derecho Privado corres
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dad exclusivamente propia y el individuo serviria especifica--
mente a ella. Como se puede notar ambas concepciones se armo
nizan y es precisamente su coexistir el gue determina la dis

tincidén entre Derecho Piblico y Derecho Privado.

Ahora para distinguir al Derecho Social es necesario re
ferirse al Derecho 1Individual, por medio de la teoria que dis
tingue ambos Derechos, se separa de la concepcidn del Derecho
PGblico y Privado, en cuanto contrapone al individuo no al Es
tado, no un ente piblico en general, sino toda colectividad or

ganizada.

La misma ve una profunda diferencia de estructura en -
las relaciones juridicas, segln gue el sujeto de derecho se
presente en ellas como ente por si independientemente o COmMO
miembro de un todo. Ahora bien, hay un dato comin a ella o -
sea la concepcidn y a la teoria, y es la consideracidn del -
individuo como centro autdnomo, como entidad que es fin por si

misma e independiente. (7)

Es opinién predominante, no obstante las graves objecio-

nes que han sido opuestas, gue a la distincidn entre el interés

(7) Antonio Cicu, "Tratado de El Derecho de Familia”, Traduc--
cidn de Santiago Sentis Melendo, EDIAR, Anon. Editores, -
Pag. 41.
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individual e interé&s colectivo o general o social correspon
de la distincidn entre Derecho Piblico y Privado. Estas -
teorias pueden ser vinculadas con las ya expuestas, ya gue,-
lo mismo que ésta, estarian fundadas sobre la contraposicidn

de individuos o colectividad, distinguiéndose de ella solamen

te por el diverso momento o aspecto del derecho de asociarse.

Por consiguiente, el esfuerzo de la doctrina se dirige
aqui a 1la busca de un criterio capaz de aislar en la catego
ria de los intereses colectivos aquellos que puedan califi-
carse como comprendidos en Derecho Plblico. Verdaderamente,
el punto de vista que utiliza la doctrina es muy frecuente--
mente otro; esto es, la misma considera como plblico, en an

titesis a los intereses individuales, los intereses sociales.

La divisibén de los Derechos, diversos autores la fundamen

tan en la idea de patrimonialidad.

El Derecho Privado rige relaciones de contenido patrimo-
nial; el pGblico se refiere a aspectos no pecuniarios, y el
Derecho Social se refiere exclusivamente a intereses colecti--
vos particulares, sin embargo, es evidente gque hay aspectos -
patrimoniales en algunas ramas del derecho plblico, como el -
Derecho Financiero, y en cambio en el Derecho Privado existen

normas que no tutelan intereses econdmicos, como algunos rela-
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tivos al Derecho de familia.

Histbricamente la doctrina Jjuridica ha clasificado al -
Derecho por su naturaleza en tres grandes ramas y como Dere

cho Positivo suele estudiarse en:

a) Derecho Pablico,
b) Derecho Privado,
c) Derecho Social.

Ya se dijo que el Derecho Plblico y el Derecho Privado,
segln las teorias basadas en el interés y +tomando de base -
el contenido de la norma, se han dicho gque son las de Derecho
PGblico, aquellas normas que determinan los drganos y funcio--
nes del Estado, en tanto gue las normas de Derocho Privado, =
son las que organizan las relaciones entre los sujetos en -
aquellos aspectos en que el Estado no interviene ni forma

parte de su estructura.

De acuerdo a la teoria romana, la divisidn de las normas
en las de Derecho PlGblico y Privado, es obra de Juristas -
romanos.

!

La doctrina clasica h&dllase sintetizada en la conocida
sentencia del jurista ULPIANO, que dice" "PUBLICUM JUS EST -
QUOD AD STATUM REI ROMANAE SPECTAT; PRIVATUM QUOD AD SINGULA

RUM UTILITATEM". Lo que significa que el Derecho Pablico es
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el que atafie a la conservacién de la cosa romana; privado
el que concierne a la utilidad de los particulares. A esta
concepcidén se le conoce con el nombre de teoria del Interés
en Juego,’ mehcionada ya antes, pero la naturzleza, privada-
o plblica, de un concepto o conjunto de precerptos, dependen

de la indole del interés que garanticen o protej-n. (8)

EL DERECHO SOCIAL

Como contribucidn a esta moderna concepcidén, se suma el
surgimiento de una nueva disciplina Jjuridica denominada de
este modo, cuyo fin principal es tutelar y reivindicar a los
econbmicamente débiles; derecho que ha sido acogido por la
mayoria de paises, en sus propias constituciones, con la in

clusidén de el REgimen de Derechos Sociales.

Este derecho es producto o efecto de la idea sostenida
en el sentido de que. siendo la sociedad dinémica, ello obli
ga revolucionariamente a que se den cambios tanto de agti-
tud como de patrones de conduccidn. Lo anterior significa -
que los tiempos modernos exigen actualizar las diferentes dis

ciplinas a fin de gue respondan a sus mismas exigencias. Al

(8) "Introduccibén al Estudio del Derecho", Eduardo Garcia May-
nez, Decima Edicidn, Editorial Porrda, S.A.,Pag. 132.
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igual que la sociedad es cambiante, en esa misma medida el
Derecho que concierne a la familia 1lo es, por =llo se 1le de-
be ubicar en el momento histdrico, con el Gnice fin de gue
responda tanto a la dindmica de la disciplina c¢omo a las exi
gencias de la familia Salvadorefa. Toda empresa regquiere -
ademéas de esfuerzos algln sacrificio. Asi por ejemplo: para
que el Derecho Social, nacierda fue necesario gue se dieran eta
pas dificiles como la revolucidén francesa, que sirvid de para-
metro para pensar sobre la proteccidn legal de la fuerza de -

trabajo y mas tarde fue denominado como Derecho Social, cuyo

origen se atribuye a los diferendes gque se dieron en los
grandes conflictos laborales en el continente Europeo, lo -~
cual obligd a sus gobiernos o aceleraron de alguna manera a
gue se diera la iniciativa de legislar sobre el Derecho al =
trabajo. En esa misma medida y en un pais densamente pobla
do como es El Salvador vy en donde el problema de la super-
poblacibén alcanza cifras alarmantes, ello implica mayor --
asidero para generar controversias laborales y maxime estando
en el umbral de un nuevo siglo, dejando atrés muchos lustros
sin darle la menor atencidn mucho menos el tratamiento ade-
cuado al Derecho que estudia Yy determina las diferentes re-

laciones de la familia.

Recapitulando todo lo anterior, 1las diferencias de los

derechos citados y a este respecto se ha dicho lo siguiente:
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Que el

Derecho de Familia forma parte del denominado -

Derecho Social. Los que afirman esta tesis, sostienen

gue por ser la familia la base de la sociedad, las for-

mas gue la protejan

cidn

los hombres

de la sociedad.

obligadamente tenderdn a la protec-

Para quienes defienden esta teoria,

son entes sociales que conforman las cé&lu

las basicas del principal ente social como es el Estado.

]

Que el Derecho de Familia forma parte del Derecho Pt-

blico.
Derech
tegen

nes de

los intereses

Para los juristas gque sostienen lo anterior, el

0 de Familia estaria compuesto por normas que pro

intereses del

Estado, por lo gque habria relacio--

dependencia y subordinacidén. Defenderia, dicen

superiores del Estado.

Que el Derecho de Familia forma parte del Derecho Priva

do y se ubica

Segln

que las normas de
del Estado,

da individuo no

esta opiniédn,

dentro del Derecho Civil.

en ninglin caso se puede pensar -

Derecho de Familia protejan intereses
toda vez gue los derechos y deberes de ca

le son sefilalados en razdn de su perte-

nencia a un Estado sino en virtud de su vinculacidén con

los miembros de 1la

familia. Habra que decir gque el De

recho de Familia no puede tenerse tan categbricamente in

tegrado con el Derecho Privado, pues en éste, las rela-
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ciones son frias y deshumanizadas, mientras gue en agquél

son morales, sociales, e incluso naturales.

d) Que el Derecho de Familia conforma wuna rama del Dere--
cho totalmente independiente.
Pe acuerdo a esta opinidn no puede pensarse ni que el
Derecho de Familia regule relaciones tar frias como -
las del Derecho Privado, ni que preserve los altos inte-
reses del Estado. El Derecho de Familia, regula rela-

ciones SUI GENERIS en las que prima el interés familiar

-

bien para ejercer un poder de la volutad (reconocimien-
to de un hijo natural) o bien para lograr el cumplimien

to de un deber ( por ejemplo pedir alimentos).

Pero en la presente investigaciédn, se concluye due, Vver-
daderamente la Familia constituye un auté&ntico drgano so--
cial que se interpone como en ente autdnomo entre el indivi--
duo y el Estado. Su importancia es de tal magnitud; gque no
sin razdn se afirma que el progreso de un pals depende mas

de la institucidn familiar gque de la prosperidad de las em—-

presas particulares o de la prosperidad del Estado mismo.

Si se tiene presente por ejemplo que el Derecho Privado
es un conjunto de normas gque regulan las relaciones juridi

cas entre los particulares y que &stos pueden formar y modi-
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ficar esas relaciones a su antojo como no sucede en el Dere
cho de familia, tendremos que concluir obligadamente que &s

te NO ENCAJA PERFECTAMENTE dentro de esa nocidn.

Ante esta falta de undidad de criterio, no queda mas gue
plantear gque el Derecho de familia reune a todas estas opi
niones y que el régimen de la Familia se carac*eriza por su
contenido social y de orden pGblico, no obstante gue forma -

parte del Derecho Civil.

En este sentido, se deja asentada, la idea de que el De
recho de familia, analizando los diferentes criterios verti
dos, no corresponde a ninguno, o mejor dicho debe conside

rarse como Derecho Independiente.

Lo afirmado, no debe considerarse novedoso si se toma. =
en -cuenta gue las particularidades o caracteristicas cita-
das, si bien es cierto, que hay estrecha relacidn con ellas
ello realmente no implica que son las mismas sino difieren --
enormemente y para ello se describen algunas caracteristicas
que dGnicamente y de manera exclusiva pertenecen al Derecho

de Familia.

Lo gque se ha referido con relacidén al resto de disci--

plincs juridicas +tradicionales, es con el objeto directo de
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establecer la diferencia fundamental entre aguéllos y éste, a
fin de despejar plenamente la idea errdnea gue puede haber
al considerarse al Derecho de Familia, como parte del Dere-
cho Civil o gue forme parte del Derecho Social y mucho menos

del Derecho Privado.

CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL DERECHO SOCIAL

Se ha dicho bastante sobre los diferentes derechos tradi
cionales e incluso del Derecho Social, sin embargo, a fin de -
reflejar mejor el alcance de este Derecho, es de considerar-
se de forma especifica estas caracteristicas gue suelen ser

muy peculiares en el Derecho Social:

a) Es Exclusivo: porgue su finalidad primordial consiste en -

la proteccidén de todo un sector de la poblacidén o agque-
llos gue se consideren desposeidos y no el de cada indivi
duo como en el Derecho Privado o el de toda la colectividad

como en el Derecho pablico..

-

b) Es Cambiante:I,o es porque gracias a los movimientos popula

res Yy en especial a los obreros con sus luchas logran -
;ue la clase dominante les conceda determinados derechos,
!os cuales pueden aumentar en relacidn a .sus esfuerzos poO

pulistas.
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c)

Acepta el principio de Autonomia de la Voluntad: Pero lo -

acepta de manera limitada, vya gue voluntariamente el gru-
po o las masas, pueden hacer todas las luchas necesarias -
que consideren, pero; siempre E&stas actividades o esfuer--

zos deben de ser a favor de los mismos trabajadores.

Este principio si-es «cierto que existe en el Derecho Pri
vado y de manera. absoluta. Pero la voluntad ¢-» las partes
contratantes, dentro del Derecho Social; es lev, siempre -

que no contradiga al Derecho y a las buenas costumbres.

En cambio en el Derecho Piblico, la voluntad de los parti-

culares no tiene ninguna importancia.

En el Derecho Social, este principio si tiene validez, -
pero limitado, por ejemplo., €1 patrono y el trabajador pac
tan el salario & su propia conveniencia, y ello, a par-
tir de entonces, adgquiere el caracter de ley. Pero en -
este caso, el salario pactado entre ambas partes no -
puede ser inferior al salario minimo. 1Igual caso sucede

con la Jjornada de trabajo (Art. 119 C. de Trabajo).

Actitud Intervencionista: Se dice que lo es, por la obli

gatoriedad gue impone el Estado en todos los conflictos

laborales.
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El Estado pretende asegurar la justicia social y en es-
te orden de ideas, en el Derecho Social, es el Estado el
que determina las condiciones bajo las cuales se relacio

naran los particulares.

CARACTERISTICAS PROPIAS DEL DERECHO DE FAMILIA

A- SENTIDO RELIGIOSO Y CONTENIDO ETICO DE SUS PRECEPTOS

En razdén de que por siglos la vida familiar de muchos
pueblos estuvo gobernada por la iglesia, ocurre que a pesar
de la secularizacidén, muchas disposiciones del Derecho de Fa
milia, siguen respondiendo a principios religiosos. Otras -
disposiciones proceden de las tradiciones, de las costum—--

bres y de la moral.

Es por lo expuesto gque muchas de las normas del Dere--
cho de Familia, algunas de ellas fundamentales, tienen senti
do predominantemente &tico. Ejemplo: La regla de gque los -

Conyuges se deben fidelidad mutua. (Art. 82 C.).

B~ MUCHOS DE LOS PRECEPTOS CARECEN DE SANCION O LA TIENEN ==

ATENUADA.

Buena parte de las Disposiciones gue integran al Derecho

de familia no son otra cosa que normas morales transforma--
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das en reglas juridicas, donde abundan 1los preceptos sin -
sancidén, o con sancibdn atenuada. Es por ello, gue muchas

de las obligaciones gque impone no son factibles de compli--
miento coercitivo. Ejemplo: El no cumplimiento de la obliga
cidén impuesta a los hijos de honrar y respetar a sus pa-
dres (Art. 230 C.) carece practicamente de sancidén y no es -

susceptible de cumplimiento coercitivo.

C— PRIMACIA DE LAS RELACIONES EXTRARATRIMONIALES

En el Derecho de Familia prevalecen, las relaciones es
trictamente personales y no econdmicas sobre las patrimonia--
les. Ello es debido fundamentalmente, a gue el Derecho de
Faﬁilia es mds disciplina de estados vy condiciones persona--—
les (como los de padre, de hijo, de cényuge, etc.) gue de
derechos subjetivos; vy si bien de dichos estados y condicio
nes personales surgen relaciones econbdmicas, éstas no son,-
en realidad, m&s gue las consecuencias inseparables de aqué--

llos. Ejemplo, que del matrimonio surge el deber de auxilio -

mutuo o reciproco (Art. 135 Inc. 20. C.).

D- LOS DERECHOS PATRIMONIALES DIFIEREN DE SUS CONGENERES

Los Derechos de Familia Patrimoniales difieren de sus -

congéneres, en su contenido, por diferentes razones, COMmMO

por ejemplo: El usufructo legal difiere del usufructo comin
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(Arts. 256 y 769 y sig. C.).

En los derechos patrimoniales de familia hay un algo es
pecial gque desvirt@ia su comln esencia, pues no se trata -
con ellos de proteger intereses opuestos, sino gue aunar -
esos intereses en un plano superior para dar vida y eficacia

a la institucidn natural dJdenominada Familia.

En el ejemplo citado, bien se puede observar gque ambas
calidades de usufructo son patrimoniales, pero en el usufruc
to legal, el usufructuario generalmente no estd obligado a
rendir caucidén (256. C.). FEn cambio en el Usufructo comin
si, Yy es derecho real o sea due tienela facultad de gozar
el usufructo pero también tiene la obligacidén de conservar

su forma (Art. 769 C.).
E- JERARQUIA

En general las normas reguladoras del derecho de fami-
lia desconocen 1la igualdad predominante en los dereches pa-
trimoniales'y dan paso a una conveniente jerarguia gque da -
por resultado relaciones de superioridad y cierta dependen-
cia. Ejemplo: La Patria Potestad (Art. 252 c.) donde solo es
un derecho del padre de manera subjetiva; en cambio, en el

Derecho Patrimonial es un derecho real o material (Art.769 c.).
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F- LA SOLEMNIDAD COMO REGLA

En razdén de la trascendencia y permanencia de la mayor -
parte de los actos del Derecho de Familia, la ley ha creido -

prudente elevarlos a la categoria de actos solemnes.

Y es asi que estdn sujetos estos actos a la observancia
de ciertas formalidades especiales, de manera gue sin ellas
no producen ningln efecto civil. Ejemplo: EIl matrimonio Ci--
vil (Arts 117 y sig.). Esto significa que antes vy para la ce
lebracidn del matrimonio hay que realizar actividades pre-
liminares en calidad de requisitos como es el de manifestar -
las frases de "Quereis por Esposa o Esposo a "N" y los con-
trayentes deben contestar "Si lo gquiero" (Art. 135 c.). Ade-
mé&s de la obligacidén del funcionario que autoriza el matri
monio, de leer en voz alta algunas disposiciones de 1la ley -

(Art. 134. c).

G- LAS NORMAS QUE LO RIGEN SON INDEROGABLES

El Derecho de Familia estd regido por un conjunto de -
reglas de orden piblico, imperativas, gue no pueden ser modi
ficadas por voluntad de los particulares. Ejemplo: E1 Dere
cho gue tiene el marido de obligar a su cdnyuge a vivir -

con &1 (Art. 183 C.). Es decir, no hay coercibilidad pero -
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si, el marido tiene el derecho o sea gue la ley le da 1la

facultad de exigirle a su cbnyuge gque permanezca con &l.

H- LE SON INAPLICABLES EL PLAZOE LA CONDICION Y EL MODO

En principio estd permitido a los gque realizan un nego-
cio juridico el sujetarlo a plazos., condiciones y modos ( --

Arts. 1344 C. 1365 C. y siguiente).

El Derecho de Familia, desde que estd regido por reglas -

inderogables y 1los estados que genera reclaman certeza y
duracidn, rechaza, en general, el plazo, 1la condicidn y el
modo. Ejemplo: El matrimonio ({(Art. 97 c). Es decir, el matri-

monio no queda sujeto a condiciones ni modos, sino gue siem--
pre y cuando los contrayentes sean aptos o relnan todes -
los requisitos que exige la ley, el funcionario lo autoriza in
pendientemente del interé&s gue haya por alguna de las partes

gue intervengan.

I- LA TRANSMISION, LA RENUNCIA, LA TRANSACCION Y EL ARBITRAJE

LE SON HNORMALMENTE EXTRANQS

a) TRANSMISIBILIDAD. Nadie puede transmitir, por ejemplo,

su calidad de cdényuge, de padre o de hijo. Si esto -
sucediera caeria en la esfera de los contratos condi

cionales (Art. 1346, C.). Aqul se estaria dando la ce
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b)

sién de un derecho, cosa gue no procede en los ejem-

plos citados por ser derechos personalisimos.

RENUNCIA. Los derechos y las obligaciones de familia
son de caracter irrenunciable, lo gue permite la -
certeza de ese derecho. Ejemplo: E1l derecho a re

clamar la filiacién (Art. 36 Cn).

TRANSACCION. Estd prohibido por la ley transiguir =

sobre el estado civil de las personas, esto significa
gue el Estado civil de 1los individuos no es negocia-
ble ya gue se da por naturaleza o por actos Jjuridi
cos donde interviene la voluntad de las personas, -

Ejemplo: La celebracién del matrimonio ({(Art. 97 C.).

ARBITRAJE. En El Salvador hay Instituciones Juridi-

cas gue no estan sujetas al arbitraje. ejemplo: E1

matrimonio, el divorcio, etc.).

LA PRESCRIPCION. Los derechos de familia. no se ad-

guieren por cesidn ni- se extinguen por prescripcidn-

4

EXCLUYE EN GENERAL LA REPRESENTACION. En el Derecho -

de Familia, se reclama la voluntad personal de los in-

teresados. Por Ejemplo: No se puede ejercer la Pa--
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tria Potestad valiéndose de los servicios de un re--
presentante. A via de excepcidn nuestra legislacidén -
admite gue el matrimonio se celebre por medio de apo

derado especial (Art. 118 C.).

J- AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD LIMITADA

En los actos de familia, el Estado interviene ampliamente
a través de sus Organos Judiciales y administrativos; tanto
que con frecuencia la voluntad de los interesados directos
gueda circunscripta a la etapa inicial para dar un impul-
so de adhesidn a una estructura dada. Ejemplo: Los padres -
pueden o no emancipar a sus hijos, pero si deciden emancipar
los, la forma vy condiciones que deben hadcerlo les es impuesta

y no participa la voluntad del interesado (Art. 274.C.).{(9)

Se han enumerado algunas de las caracteristicas del
Derecho Familiar, talvéz para distinguirlo y como hay fuer
te corriente en el sentido de que é&ste, pertenece al Dere-
cho Social, se considera prudente de hacer énfasis en al

gunas de las caracteristicas muy especiales del Derecho So-

cial, como tal, asi pues diversas teorias han tratado de -

(9) Safil D. Cestdu, "Tratado de Derecho de Familia y Familia",
VollGmen I, 3a Edicidn.
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explicar la diferencia fundamental de la clasificacidn de --
los derechos, y es por eso que algunos autores ven en el De
recho Piblico, normas de organizacidn de la sociedad y en -
el Derecho Privado, solo normas de conducta de los individuos
que integran a la sociedad y en este sentido los diferen--
tes juristas no se han puesto de acuerdo sobre el fundamen
to de esta divisidn, pero concuerdan en cuanto a las carac-
teristicas de uno y otro. Como por ejemplo, que las normas
del Derecho Piblico son fundamentalmente irrenunciables; en
el Derecho Privado, los individuos pueden o no ejercitar las -

facultades que les corresponden.

El pGblico es imperativo mientras en el privado prima

el principio de la autonomia de la voluntad.

Otra caracteristica considerada fundamental, es que en el
Derecho Pidblico su interpretacidn es estricta, las faculta-
des deben ser establecidaS expresamente; y en el Derecho -
Privado, los individuos estdn facultados para hacer todo aque

llo que 1la ley no 1les prohibe expresamente. (10)

(10) Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas, Poli-
ticas y Sociales. Editorial Heliasta, Buenc: Alires. -
Pdag. 239.
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El denominado Derecho Social tantas veces citado, origi-
nalmente se reduce a la historia del Derecho del Trabajo, -
pues es con el surgimiento de esta disciplina donde se per-
filan sus diferentes caracteres y se dijo ya que fueron las -
luchas de los trabajadores desde el sigloc XVIII, gue se dieron

con el objeto de mejorar sus condiciones laborales.

El Derecho Laboral, antes estuvo comprendido como parte
del Derecho privado, fue asi como en 1824 en Inglaterra se re-

copilaron todas las leyes dadas referente al trabajo.

En Ei1 Saivador, fué& hasta en el afio 1963, en gque se -
logré legislar especificamente sobre este derecho, surgiendo -
en ese afio, el denominado C&digo de Trabajo y la Ley de In--
guilinato en 1958, ambas leyes comprendidas en el Ambito del

Derecho social propiamente dicho.

UBICACION DEL DERECHO DE FAMILIA EN NUESTRA LEGISLACION

A lo largo de su evolucidn histérica siempre se ha 1in-
cluido el Derecho de Familia entre las disposiciones contem-—

pladas en el Cbédigo Civil.

Muchos 3juristas contempordneos seflalan el fundamento -

racional y social de las Instituciones que componen al De
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S

recho de Familia, las gue hacen gue éste se aleje cada -
vez md&s del Derecho Privado y se aproxime al Derecho Pibli-
co. Pero no por esta afirmacidn quiérase decir gue el inves
tigador esté de acuerdo con esa posicidn o sea que el Dere-
cho de Familia corresponda o deba estar considerado como De
recho pablico ni como Derecho Privado y mucho menos gue €8
té incluido en el Derecho Civil, como sucede en nuestra le

gislacidn.

Un problema que la doctrina debate desde hace varias
décadas, es el de la ubicacién del Derecho de familia entre
las ramas del Derecho. Tradicionalmente, el Derecho de Fami

lia en E1 Salvador, forma parte del Derecho Civil Comin.-
Sin embargo, la circunstancia de gue la mayor parte de -
sus normas sean de orden pGblico asi como la intervencidn -
del Estado en la formacidn y disolucidén de vinculos y en nu
merosas cuestiones por &l reguladas, ha hecho gue la doctri-
na dude acerca si dicha ubicacidén es o né correcta (11) la =
cuestién se nota compendiosa porgue en la doctrina compara-

da no hay acuerdo del criterio distintivo entre el Derecho

PGblico y el Derecho Privado.

(11) Augusto César Belluscio, "Tratado de Derecho de familia"
Tomo I, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, P~g.30.
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El eminente maestro italiano Antonio Cicd, en su inves-
tigacidén publicada en 1914, bajo el titulo "El Derecho de Fa
milia", ha desarrollado en forma orgdnica ideas que otros Ju
ristas apenas lo dejaron en eso, en solo ideas. Aquél demos--
trd gque éste Derecho se separd claramente del Derecho Pri-
vado y se cgnforma, en un todo, en su aspecto Técnico-juri-
dico, a principios y directrices propias del Derecho Pu--
blico; pero adn €1 no afirmd de gue corresponde en toda su

forma al Derecho PUblico.

Esta afirmacidn, cabe recordar gque si bien es cilerto
que ha sido admitida por numerosos autores, pero también no

deja de ser cierto que hay muchos Jjuristas gque la resisten.

La oposicidn estriba en que el Derecho de Familia por
sus caracteristicas como el de tener Instituciones Juridi--
cas especiales como por ejemplo: Derecho de alimento, pater
nidad y filiacidn, Patria Potestad, etc. por lo gque 1lo hace
importante como disciplina que debe considerarse independien

te del resto de las ramas Jjuridicas.

Esta afirmacién puede demostrarse graficamente asi:

a) Derecho de Familia
1- DERECHO AUTONOMO b) Derecho Procesal Familiafr

FAMILIAR .
C) Derecho Internacional de familia
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a) Derecho Laboral
2—- DERECHO SOCIAL b) Derecho Agrario

c) Derecho de Inguilinato

a) Derecho Constitucional

b) Derecho Administrativo
3- DERECHO PUBLICO c) Derecho Financiero

d) Derecho Penal

e) Derecho Procesai

f) Derecho Internacional PtGblico

a) Derecho Civil
4— DERECHO PRIVADO b} Derecho Mercantil

c) Derecho Internacional Privado.

MARCO CONSTITUCIONAL DrgL DERECHO DE FAMILIA
En el campo constitucional, ya nuestra Carta Magna

1950 se ocupd de la Familia en una forma bastante amplia
y de la misma manera, la Constitucidén de 1963; en ambas -
se desarrollan los lineamientos generales de lo gue debe -
constituir el Derecho de Familia salvadoreho, aungue cabe
mencionar que existe un precepto sobre el Derecho de la
familia en el articulo 180 de la Constitucién de 1950, -
que dice: “"La familia como base fundamental de la sociedad,
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debe ser protegida especialmente por el Estado, el cual

dictarad 1las leyes y disposiciones necesarias para su mejo

ramiento, para fomentar el matrimonio y para la proteccidn
Yy asistencia de la maternidad y de la infancia. El matrimo-
nio es el fundamento legal de la familia y-descansa en la

igualdad juridica de los cdényuges.

"El Estado protegerid 1la salud fisica, mental vy moral
de los menores y garantiza el derecho de &stos a la Educa

cidén y a 1la asistencia".

Se puede notar de la simple lectura de su texto, gue
aquel legislador fué& menos preciso en asegurar el bienes--
tar del ndcleo familiar, ya que de manera clara, al refe
rirse a la socledad, 1lo hace solo desde el punto de vista
del matrimonio, sin tomar en cuenta otras situaciones como
por ejemplo: La obligacidén que el Estado tiene de fomen--
tarlo, ahora 1la nueva constitucién agrega gque a falta de
€l, no afecta el goce de los derechos de la familia, tal -
como se puede comprobar con lo gue dice el Articulo 32 de
nuestra Constitucidn vigente gue dice: " La familia es la
base fundamental de la sociedad y tendrd la proteccidén del
Estods, quien dictar&@ la legislacidn necesaria y creara --
los organismos y servicios apropiados para su integracidén,-

bienestar y desarrollo social, <cultural y econdmico.
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El fundamento legal de la familia es el matrimonio y

descansa en la igualdad juridica de los cdnyuges.

Vd
El estado fomentard el matrimonio; pero la falta de es

te no afectard el goce de los derechos gue se establezcan

en favor de la familia".

La actual Constitucidn es mds amplia al referirse a -
la proteccién de gue debe ser objeto el nicleo familiar, -
sin embargo, es criticable en el sentido gue ordena gue
a mds tardar un afio, el Organo legislativo debe haber ar-
monizado todas las leyes de la Repliblica, con la Constitu
cidén vigente, cuyo articulo 271 Cn. dice: "La Asamblea Le
gislativa deberd armonizar con esta constitucidn las leyes
secundarias de la Replblica y las leyes especiales de -
creacidn y demds disposiciones gue rigen las instituciones
oficiales autdhomas, dentro del periodo de un afho contado
a partir de la fecha de vigencia de la misma, a cuyo efec
to los ©b6rganos competentes deberan presentar 1los respecti

vos proyectos dentro de los primeros sels meses del Periodo

indicado".

Y estamos finalizando practicamente siete afios de vigen
cia de 1la actual Carta Fundamental y dicho Mmandato no ha

sido cumplido a pesar de la suma importancia gque parece sue
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len darle.

Por lo dem&s, ambas Constituciones coinciden en el sen-
tido de dgue genéricamente establece gue es el Estado el
gue debe emitir las leyes, los organismos y demas servicios

necesarios para proteger a la familia salvadoreia.

En el orden sustantivo, actualmente se regula el Dere
cho de Familia en el Cédigo Civil, promulgado el 10 de
abril de 1860 publicado en el Diario Oficial de fecha -

14 de abril de ese mismo ano.

El citado Cbdigo cuenta vya con varias reformas (53 re-
formas) siendo la Gltima reforma muy importante ya due ac-

tualiza en mejor forma la institucidn del matrimonio.

En este C(Cb6digo trata los asuntos de familia en el
libro primero, titulo 1, con el acdpite "De las Personas". =
Ademd@s del (Cbddigo Civil, contamos los salvadorefios con un
C6digo de menores, el cual surgid por mandato de la Cons-

titucidén de 1962.

Finalmente puede agregarse dque el Estado ha promovi
d0 su nueva legislacidn y organismos dgue deban conocer pa

ra proteger a la familia. (Asi se tiene 1la elaboracidn

de un anteproyecto del C&édigo de Familia, por la Comi~--
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sidén Revisora de la legislacidén salvadorefia (CORESAL) vy re-
cientemente "ha empezado a funcionar una oficina denomi-
nada, "Secretaria de 1la Familia"™ y un programa denomina-=
do "Reconozca a su hijo". La oficina aludida funciona ba
jo los auspicios de la Presidencia de la Repiblica y el
programa en mencidn, bajo la direccién de la Procuraduria
General de 1la Repiblica), todos, es decir, el (b6digo como
la oficina y el programa €Stén enfilados- solo a proteger
a la familia cuyas acciones realizadas hasta hoy, obedecen

a un mandato constitucional ( Art. 32 Cnj).

Al respecto, puede criticarse estas acciones emprendidas
si tomamos en cuenta que el Derecho de esta naturaleza
debe de ser tratado vy orientado partiendo de una base le
gal gue permita de manera objetiva la defensa de los inte

reses de la familia.

Al sefialar, que debid el Estado inicia¥ tan loable la
bor constituyendo principios legales y no sSlo crear or-
ganismos administrativos gque a 1la larga s6lo pueden ser
vir de recursos burocriticos gque de muy poco pueden servir

le a 1la sociedad.
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DIVERSOS CRITERIOS DOCTRINARIOS SOBRE‘EL DERECHO DE FAMILIA

Los <criterios doctrinarios Juridicos dgue se rela -
cionan en éste trabajo son de manera general 1dgicos de -
ser aplicados en wuna rama del Derecho que representa 1los
valores morales y juridicos del sector mds numeroso y com-
plejo que sirve de origen a las diferentes sociedades que

la historia reconoce.

Los criterios aqui plasmados se basan en la realidad
juridica en gque vive un pais que suele denominarse Democré&-
tico y Civilizado; con esa aseveracidn debe afirmarse gue
es autdnoma esta disciplina y se dan razones e. incluso ca

- . . /
racteristicas muy particulares que solo corresponden a este -

derecho.

Las razones y caracteristicas citadas determinan realmen-
te que el Derecho de familia debe considerarse independiente.-
Como este Derecho también es objeto de andlisis juridico al
igual que el resto de las ramas Jjuridicas, entonces tam-
bién se quiere establecer en esta ocasién algunos criterios
que dan la pauta para determinarlo como un Derecho autd

.1omo.

Entre los criterios de relevancia de los gue nos auxi--
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liamos son:

Como se ha dicho gque el Derecho de Familia es autdnomo,
entonces aplicando estos criterios se estaria seha--
lando que el Criterio Legislativo, significa no sélo en
este caso la potestad de regular sus normas y relacio-
nes a través de un C6digo de Derecho de Familia ex--
clusivamente. Este. criterio se ha aplicado ya en -
varios paises como por ejemplo en Polonia, Alemania De-
mocréatica, Cuba, México, Costa Rica y Gltimamente en -
la Replblica de Honduras, donde se ha dado su propio -

cddigo de familia, decretado el 11 de mayo de 1984.

Este critero, no s&lo significa, legislar para tener la
potestad de regular determinada materia, sino ademas de

dotarlo de un instrumento 1legal adecuado no solo a -

a) El Criterio Legislativo

b} E1l Criterio Cientifico

c) El Criterio did&ctico, ¥y

d) El Criterio Jurisdiccional (12).
a.‘_

{12)

Sara Montero Duhalt, "Tratado Derecho de Familia", Edito
- PN <
rial Porrua - México, 1984, Pag. 29.
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las necesidades del presente, sino que tam:.&n con una
visidén hacia el futuro, con el objeto de aie responda
circunstancialmente a las diversas relaciones gque crean

los individuos.

En El1 Salvador, estd elevado a principio constitucional
el Derecho de Familia (Art. 32 Cn) pero no se ha le-
gislado a fin de regular los mecanismos juridicos ni mu
cho.menos crear los organismos estagales que velen por la
pureza jurisdiccional. (Fofmular la ley y los tribu-

nales gue sean necesarios).

Dentro del Criterio Cientifico, 1la materia Doctrinal en
este Derecho surge con mucha arrogancia por el inte-
rés despertddo por nuestra sociedad, debido a la pro--
blematica en gue se debaten las relaciones familiares -
abarca diferentes ordenes no solo el juridico, sino el
social, econdmico y politico; ello ha obligado de algu
na manera a sociblogos, filbsofos vy politicos a profun

dizar sobre el estudio del tema de la familia.

El Criterio Cientifico; no stlo contribuye a la inter-
pretacidén doctrinaria de las leyes gque a su alrededor
se formulen, sino a 1la interpretacidn de las diferen--
tes corrientes ideoldgicas, que se dan en nuestra socie--

dad.
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Esta interpretacidn debe hacerse a nivel general, si
se toma en cuenta que la sociedad para la que se legis-
la, est& en crisis en sus valores morales en toda la -

faz de la tierra.

Los diferentes autores que han escrito sobre el Derecho
familiar (Ejemplo: Antonio Cici, Arfuro Valencia Zea,-
Regina Villegas;- etc.) todos han basado sus puntos de
vista en una sociedad menos desarrollada poblacional--
mente pero sirvan sus planteamientos para una orienta--
cidn Justa y ecudnime similar a la arteria de comu
nicacidn que debe haber entre todos los que conforman el

referido nlcleo.

Ahom el criterio Didactico, es determinante porgue asi
todas las diferentes facultades de Derecho de las dife--
rentes Universidades de E1l Salvador, tendrian que inclu
ir en sus programas de estudio de Derecho de Familia

dentro de la ensefianza del Derecho Civil y por supues
to como una rama independiente. En este sentido incluso
instituciones FGblicas o privadas pudiésen realizar even
tos culturales relacionados a la familia salvadorena -
enmarcados en un derecho familiar ya legislado debi-

damente recopilado.
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El didactico, en nuestro medio haria la mejor labor his-

térica, debido a dos factores determinantes:

a) En la ensefianza, y

b) En la humanizacidén de una sociedad mds justa.

La enseflanza, hace mucha falta que incursione en el campo
del aprendizaje con’el objeto de que se escudrifien los di
versos secretos que pueda tener esa doctrina; cuyo campo
de accidén, no seria sblo en las Universidades, sino en
los tribunales, a través de personal especializado y en
el campo de la humanizacién, haria una mejor labor de con
cientizacidén de los aplicadores de la ley y del Estado
con el mismo objeto de que no siga viendo a la familia,
como un simple grupo de personas con 1lntereses comunes,
sino con mentalidad proteccionista, a fin de borrar en
parte el trauma psicoldgico que abate a nuestra sociedad

debido a la incomprensién social que vive el mundo moderno

El criterio Jurisdiccional, para éste y para el resto de
disciplinas juridicas, es sumamente determinante, ya que
consiste en 1la apertura de tribunales especializa-=

dos en problemas de Derecho de Familia, y al mismo
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tiempo la aplicacidn de la competencia Jjurisdiccional =

por la materia.

Ademd@s de ello, en estos tribunales de familia habria de
manera permanente si es posible, el auxilio y la asesoria
de especialistas en materias fundamentales como psicolo
gia, Psiquiatria, Medicina preventiva, etc. al funcionar
todo un aparato burocritico de esta indole pudiese -
Crearse la carrera judicial con especialidad en Dere
cho de Familia, para que los Jjuzgadares sean verdadera

mente personas iddneas en esta materia.

Este Gltimo criterio, tiene el caridcter de determinan-
te, pues para las partes gque intervengan en las contro--
versias Jjudiciales, especialmente para el juzgador, —-—
le serd@ menos burocrdtico establecer competencia por -
ser Gnico y ello redunda en beneficio de los interesa-

dos.

Con una jurisdiccidn en base a la materia por ejemplo: -
ya no habria el riesgo de gue una de las partes se -
excepcione por ese motivo, m&xime si se hace con el ob
jeto de retardar una resolucidn, cuya retardacidn que =
muchas veces lesiona los intereses de terceros, quie--

nes en primer lugar ademds de ser inocentes natos tienen
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el privilegio de ser incapaces (nifios).

Al desarrollar cada uno de estos criteriof; su contenido

nos determina que el Derecho de Familia, :eune las --
condiciones gue Justifica 1la necesidad « que sea au-
ténomo en nuestra legislacidn. Realmente n.: hace falta -
sdlo la creacidn o formulacidn de una ley, sino mucho
mas gue apoye la gestidn del juzgador Yy para ello no
basta solo la recopilacidn como Derecho, sino paralela-
mente la creacidn de la Jjurisdiccidn Jjudicial para la

debida aplicacibén y tratamiento.
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CAPITULO III

AUTONOMIA DEL DERECHO DE FAMILIA

Hay autores en Doctrina Juridica que argumentl. que
el Derecho de Familia como Derecho Socials a per-r que
estad conformado de normas juridicas que son de orden p»plico,
debe ser considerado como Derecho Privadop pero sistema

ticamente autdnomo.

La autonomia del Derecho de Familia debe considerarse cO
mo sindnimo de independencia que significa separacidén absolu
ta de otras ramas Juridicas con las cuales sbélo debe -
tener la relacidn de caracter coordinativo y dentro de la

jerarquia Jjurisdiccional, a fin de mantener el eguilibrio

en la aplicacidn de la justicia.

El término de autonomia en esta investigacidn se enmarca
en la competencia Jurisdiccional y en la estructura orgénicg
material, es decir; (su ley eépecial y la estructura necesaria
para su ejecucidn) pero jamds como un derecho absolutamente
Gnico, gue no tenga relacidn con el sistema judicial u -

otros 6rganos estatales o privados, sino gque debe constitu

irse en una disciplina juridica similar a otras ya eXistentes,
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ejemplo; Ley de Inguilinato, Cb&digo de Trabajo, etc.

El Derecho de Familia como tal, tiene el marco constitucional

en El Salvador, (Art. 33 Cn)

Enunciado asi el planteamiento del problema de la auto-
nomia del Derecho Famiiiar, significa gue lo UGnico gue pue
de faltar es la decisidn politica de nuestros legisladores, -
para disefilar, aprobar y ejecutar la legislacidn y sus ins-
tituciones necesarias con lo gue vendria a llenar el vacio
legal, gue desde hace varias décadas c¢lama su ubicacidn -

por el beneficio de nuestra sociedad.

La constitucidn vigente, tiene un capitulo dedicado ex--
clusivamente a 1la familia que comprende del articulo 32 al
36, y en su articulo 33 dice: "La ley regular&d las relacio-
nes personales vy patrimoniales de los cdnyuges entre si y en
tre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y debe-
res reciprocos sobre bases equitativas; y creard las institu-

ciones necesarias para garantizar su aplicabilidad.

Regulard asi mismo las relaciones familiares resultantes

de la unidn estable de un vardén y una mujer”.

De la lectura del articulo, se deduce gue ademids de ser -
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€l marco constitucional adecuado. expone el mandato para legislar y crear

las normas juridicas vy la infraestructura necesaria para su

tratamiento.

Al hacerlo,nuestro pais se ubica a la misma altura de

aquellos paises desarrollados sobre esta materia.

La filosofia con gque se promulgd nuestro Cdédigo Civil
y en el cual tenemos comprendido el Derecho de Familia con
la calidad de Derecho privado, no coincide con la necesi--
dad con gque cuenta el nlcleo familiar; cuyas institucio--
nes juridicas no responden al presente, maxim@ que ellos -
hoy han sido elevados a principios constitucionales, lo cual
permite y obliga readecuar las normas del derecho civil, a

los tiempos modernos.

Del planteamiento anterior, resulta la hipbtesis de -
"que la ausencia de un Cé6digo de familia o una ley similar
imposibilita que los derechos familiares esten protegidos -

de cualguier error juridico?

Para comprobar si o no es valedera sus variantes; bas-
ta recordar que el Céddigo Civil Salvadorefio, declarado ley
de la Repliblica por Decreto del Poder Ejecutivo de fecha 23

de agosto de 1859 vy publicado en todo el pais el dia lo de
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mayo de 1860. Se debe tomar en cuenta dos situaciones impor--

tantes:

aj Que hace ciento treinta afios gue nace el C6digo Civil, -
abrigando en su seno todo lo que concierne a la regula---
€cidén de 1las diferentes obligaciones familiares; sélo -
el lapso de vigencia de la ley, obliga a una reflexidn
si tomamos de base la idiosincracia de determinada socie-

dad, y

b) El Cbdigo Civil promulgado en aquel tiempo, se disend
para una sociedad cien por ciento catbdlica y econdmica-
mente diferente e influida solo por la autoridad patriar
cal, 1o gque significa 1lo obsoléto que resulta ser ese
cuerpo legal, para una sociedad dindmica y mayormente -

convulsionada.

Otra hipdtesis que se puede analizar con vista a la reali
dad actual es "que al crearse una ley y los tribunales familia
res; el derecho de familia se convertiria realmente en Dere--

cho Autdnomo™.

La primer variante de gue consta esta hipbtesis "consiste
en gque si se d3 la ley y los tribunales correspondientes, ello

£ .
produce el efecto mas deseado como es el de convertirlo en
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una rama jurisdiccional especifica, 1lo cual responde a su se

gunda variante.

En ese sentido, ello significa que debe interpretarse due
si poco o nada es el interés del legislador por actualizar
nuestro cuerpo de leyes vy demds organismos que se reguie-
ren en esta faena, de nada o de muy poco servira el mandato

constitucional dado en este sentido.

Con la intencidn de penetrar m&s en el guehacer juridico
en los tiempos modernos vy radicados en las costumbres de -
nuestra sociedad gque ademds de estar amenazada por ideolo--
gias antagbnicas, también es demograficamente alta y como
anadidura sin 1los medios de produccidn m&s elementales, en-
tonces ello -termina por estrangular todo derecho gue con

cierne exclusivamente a la familia.

En virtud de ello, el Derecho Familiar estd practica-
mente desprotegido va que el aplicador de la ley ademas de
no tener el apoyo moral, no cuenta con el recurso juridico
para exigir el cumplimiento de 1la obligacién a fin de gque

haya un reconocido respeto.

A via de ejemplo, se diria para el caso de la Patria -

Potestad, si el padre la tiene, pero por razones de interés
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personal no la ejerce en debida forma, €N tal circu#stancia

es objeto de una resolucidn Jjudicial pero ella recae, en una
persona incapa% econdmicamente y que cuya resolucidn trata de
exigir el cumplimiento de proporcionar alimentos congruos y
aquél, ademés de estar incapacitado no cuenta con ningin -
bien patrimonial con el cual podria cumplir, entonces la des

proteccidén del Estado resulta fatal.

El supuesto anterior puede basarse en dos motivos muy

fundamentales:

a) Que por la improniedad de 1a Ley, el Juzgador base

su resolucidn en leyes inadecuadas, &

b) Que por el poco interés por parte del Estado no sea
oficioso en el sentido de ejecutar adecuadamente a sus
interlocutorias, dejando el vacio Jjuridico en perjuicio

/

de terceros.

Los motivos anteriores, constituyen casos tipicos que sue-

len darse en nuestro medio con bastante frecuencia.

No sdlo por ello debe actualizarse la legislacidén y ubi

carla en el momento en que vive el pais.
Si ésto fuese realidad a corto plazo, cabe la posibili-
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dad de que el Derecho de Familia en El1 Salvador, de inme-
diato-se ubicaria en el pedestal de la Justicia, brillando -
como un gigante amo vy sefor de la sociedad salvadorefa. -
Es oportuno recordarle a los representantes del pueblo -
gue politica y socialmente hablando, es hoy el momento de
gue tanto el mencionado derecho e instituciones gue ve&len -
por su proteccidn pasen del umbral en que aflejando ha per
manecido por décadas y éntre gallardamente s6lo pero firme

al coloso saldn de la historia juridica nuestra.

El constituirse el Derecho de familia en un solo cuer-
po y estructurado de manera organica, debe entenderse gue
lo convierte en autdnomo, siendo de caracter privado y de

orden piblico.

Privado porque debe de atenerse a la teoria de la vo-
luntad del Interés, y de orden ptblico, porgque .sdlo el Esta

do debe ser su Gnico administrador.

Autdnomo porque ya no forma parte del Cddigo Civil, =

tanto en la parte comln como en la de procedimiento.

Ademds dotado de su propia jurisdiccidn y competencia,-

parece ser gue se he planteado 1la urgente necesidad de legis

lar; para Dproteger a la familia, pern, @& su vez hay
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gue definirlo con un concepto para identificarlo con mayor

precisidn.
CONCEPTO

Ossorio, al referirse a este derecho dice gue "se trata
simplemente de una descentralizacidn administrativa y politi

ca". (13).

Esta definicidén puede criticarse en el sentido de gue
no es simplemente la descentralizacidn de funciones por el -
desplazamiento de actividades ya sea administrativa o politica,
sino que se trata de proteger Jjuridicamente el interé&s de
cada uno de los miembros de la familia, cuado se trata de
cualquiera de las relaciones vya establecidas en este tema. -
Y no de una simple medida gque corresponda dictar a cual--
guier funcionario, sino requisito indispensable debe ser,-

gue aguél debe estar investido Jjurisdiccionalmente.

Desde nuestro punto de vista 1la autonomia del Derecho

(13) Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Jur:dicas, Poli-
ticas y soclales- Editorial Heliasta - +rgentina 1982
Pag. 74
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de familia consiste en "Lo independiente gue son el conjun
to de normas e instituciones Juridicas de las ramas del -

Derecho".

B

En este concepto no se pretende gue sea el ideal, pero
nos parece gque encierra de manera deneral el universo de
lo gue debe comprenderse como tal. Si se toma en cuenta que
se trata de la ley vy todos agquellos organismos gque sirvan -

como complemento de un todo.

Al sugerir gue el Derecho familiar se transforme en
un Derecho auténomo, debe de pensarse gque no se trata de
simples reformas a nuestro c¢ddigo civil, porgue al hacer-
lo asi significaria desarmonizar su contenido vy hasta ciler
to punto contradictorio por obedecer a principios diferen--

tes; 1los unos tradicionalesy los otros evolucionados.

CONTENIDC DEL DERECHO DE FAMILIA

Al referirse al contenido es para sefalar la organiza-
cidén estructural en gque el Derecho de Familia estd confor-

mado en la legislacidén Salvadoreia.

El contenido de este Derecho, de manera incipiente y

desordenado se refleja en él libro primero de  nuestro Co-
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digo Civil

Es criticable no s6lo lo disperso en que se encuentran las
disposiciones que lo regulan, sinc también la idea de que en
primer lugar, trata de l1a divisién de personas sin antes sefia-
lar el origen o la base de ellas, cuando que debié iniciar con
el matrimonio; que realmente es la base fundamental de 1la socle

dad; (incluyendo la unién de hecho).

El inciso primero del Articulo 52 C, dice: "Las personas
son naturales o juridicas. Son personas naturales todos los in-
dividuos de la especie humana cualquiera que sea su edad, sexo,

estirpe o condicién'".

Y el Inciso Primero del Articulo 72 C., que dice: "La exis
tencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al se

pararse completamente de su madre".

-

El contenido de estas dos disposiciones anteriores, respal
da la citadacritica en el sentido que resulta ildgico tratar ca
racteristicas de personas naturales sin antes regular la insti-

tucidén del matrimonio o las uniones de hecho.

Las obligaciones y derechos que surgen entre los cényu-
ges, son tratados hasta en el Articulo 182-C., y 1los dere-

chos y obligaciones entre padres e hijos aparecen reg.lados en
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los articulos 230 y 287 C. como puede notarse no hay con-
catenacidén en su organizacidn juridica. El contenido de los
dos Gltimos articulos, todavia son mucho mé&s inapropiados, -
pues habla de 1la catégoria de hijo legitimo e ilegitimo con
cuya divisién deja al descubierto la desigualdad juridica exis
tente gue hay en la sociedad salvadorefia y avalada por ei Es
tado, a pesar que &ste propugna por la igualdad sin condicio
nes ( Arts. 32 y 36 Cn) pero el Estado como tal, al no acatar
el mandato constitucional, de armonizar las leyes, se convi-
erte en ser el principal promotor del deseguilibrio social.-
(Art. 271 Cn.). Seria prolijo enumerar los casos gue Ya no -

son razdén de ser.

Por ello, vya debid haberse legislado al respecto y -—-
puede notarse que en la estructura sistemadtica gque aqul se
expone, se inicia con el origen de la familia quees el matri-

monio y sigue el tratamiento de sus relaciones.

Este derecho comprende realmente normas reguladoras de
las relaciones personales y de las relaciones patrimoniales -

de orden familiar.

Esencialmente el contenido del Derecho de Familia es la

regulacidn de las relaciones de los sujetos gue tienen entre

si, nexos familiares.
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Debe guedar superado el esquema sistemdtico gue actualmen
te tiene nuestro cédigo Civil, a fin de distinguir entre -
el derecho de familia y el derecho patrimonial. El1 proyecto
sobre el Derecho de Familia agrupé todas las normas extrapa--

trimoniales y patrimoniales.

Por otra parte, el derecho de familia comprende el dere
cho matrimonial (promesa, celebracidn, nulidad, efectos, diso
lucidén del matrimonio, etc.), las relaciones juridicas paterno
filiales (filiacidn y adopcién) y las relaciones de parentesf

co en sentido amplio, etc.

Situdndose bien en este Gltimo las denominadas relacio-

nes cuasifamiliares , comprendidas en la tutela vy curatela.

También se estudia en el Derecho de familia ademds de la
del matrimonio, las consecuencias juridicas de la unidén de he

cho.

Generalizando, el contenido real del derecho de familia -
en el mundo moderno consiste en la regulacidn de la constitu-
cién ., organizacidn y la disolucidn de las relaciones familia
res surgidas éstas por efecto del matrimonio, concubinato o

‘parentesco. (14) .

(14) Sara Montero Duhalt, "Tratado de Derecho de Familia" Edit.
Porrua, S.A. México, 1984. Pag. 32.
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LA CONSTITUCION DE LA FAMILIA

En este orden, sabido es que la familia es el efecto de
dos actos bioldgicos de la humanidad: La unidn sexual y la -

procreacidn.

La unidn sexual juridicamente configurada en la institu-

cidén del matrimonio y excepcionalmente en el concubinato.

De la unidén sexual, bioldgicamente se d& la procreacidn -

de la humanidad.

La procreacidn, es recogida por la 1nstitucidn juridica deno
minada filiacién, 1la cual puede darse dentro o fuera del ma-

trimonio.

La figura juridica conocida como filiacidn, no es otra -
cosa, que el vinculo existente gque hay entre los padres con

los hijos y de los hijos con sus padres.

La procreacidn, es el acto de engendrar o concebir un ser,
tomada esta definicidén en el contexto social de los seres hu

manos.

Lo importante de la procreacidn es gue produce nuevos -

tipos de relaciones gue se establecen entre los mismos indivi-
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duos gue descienden unos de otros o de un tronco comin mas -
lejano y estas relaciones que se establecen entre estos indi
viduos ligados entre si, estdn emarcados en la institucidn Jju

ridica denominada Parentesco.

En conclusidn, son tres las instituciones juridicas las
que comprenden la familia: El matrimonio (y el concubinato),

la filiacidén y el parentesco. (15)

LA ORGANIZACION DE LAS RELACIONES DE FEMTLTA

Dado los lazos entre cada uno de los miembros de la fami-
lia, entonces es el Derecho de familia el gque determinarad los
deberes y derechos de ellos, de manera reciproca. La organiza
cidn de las relaciones familiares no es otra cosa, gue la -
creacidén de esos derechos y esas obligaciones gue surgen entre
aquellos individuos ligados por lazos vya sean por el matrimo-

nio, de filiacidn o simplemente por parentesco.

Los derechos y deberes familiares se reflejan a via de -

ejemplo

(15) Sara Montero Duhal "Tratado de Derecho de Familia" Ed. -
Porrfia S.A. México 1984. Pag. 33.
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En la representacidén legal, en la sucesion, en la propor-

ci6n de alimentos congruocs, etc.

LA DISOLUCION DE LAS RELACIONES DE FAMILIA

Todo mundo sabe que la familia no se desintegra como un
todo, sino que por el efecto dinamico familiar, es cambiante y
ese cambio perdura durante toda la vida en cada uno de los in-

dividuos.

Se deja dicho en esta investigacidn, que la disolucién fa-
miliar es propiamente el rompimiento de los lazos de familia,
entre ellos mismos. Sin embargo. la relacion familiar se extin-
gue por la muerte, vero directamente s6lo aquellas relaciones

que atafien al fallecido; quedando intactas las relaciones con

el resto de los miembros aue forman la familia.

Paralelamente puede considerarse otros modelos de extin-
cién de los lazos familiares como por ejemplo: la nulidad del

matrimonio, la impugnacidén de la paternidad y el divorcio.

Pero, hay lazos familiares que s6lo pueden ser extinguil-
dos por la muerte, como por ejemplo: la filiacidén materna ha-

bida dentro o fuera del matrimonio, etc.

Y los Gnicos lazos familiares que pueden romperse a VoO-

luntad de los miembros o de las partes 1involucradas, son
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el matrimonio y la adopcidén, (16)

INSTITUCIONES JURIDICAS DEL DERECHO DE FAMILIA

Se ha dicho que las instituciones juridicas prominentes
del derecho de familia son: el Matrimonio, la Filiacidén y el Pa
rentesco. Definiendo al matrimonio, como: '"La unién de hombre Yy
mujer concertada de por vida, mediante determinados ritos o for

malidades legales'". (16-A).

De cada uno de ellos, surgen otros en relacién directa,
por ejemplo: del matrimonio, el divorcio, etc. La filiacién,
que es '"es un vinculo existente entre padres e hijos y puede
ser legitima, ilegitima o por adopcién', nace la patria potes-
tad y la adopcidn. Del parentesco, surgen los alimentos, la tu-

tela, etc. (16-A).

El C6digo Civil Argentino, define como parentesco "El
vinculo subsistente entre todos los individuos de los dos se-

x0s que descienden de un mismo tronco'. (16-A).

Cada una de estas instituciones tiene su debida aplica-

cién en el tema relacionado a la estructura del nuevo derecho

de familia.

(16) Sara Montero Duhalt. '"Tratado de Derecho de Familia'.- Editorial Porria
S.A., México, 1984, Pag.34

(16A)Manuel Osorio.- Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
Paginas 452, 321 y 542.
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ESTRUCTURA DEL NUEVO DERECHO DE FAMILIA

Su estructura en sentido objetivo, puede ser calificado
por la fuente u origen de sus normas en: Derecho internc de la
familia, el cual consiste en dictarse por si mismo sus propias
normas sin intervencidén del Estado, es decir que parte de la
prdctica como medida disciplinaria, sin que hayan reglas escri-
tas o dadas por el estado coercitivamente, y Derecho externo,
que en este caso el derecho es establecido por la ley que el Es
tado dicta. En este caso, el Derecho de la Familia, es protegi-
do soberanamente, ya que el Estado es el Gnico con poder para

dictar, ejecutar y proteger sus normas.

Por el distinto cardcter de las obligaciones que regula,
tiene el Derecho de Familia, las dos variedades en sus normas,
por ello se puede hablar de Derechos de Familia puro y Derecho
de Familia aplicado. Se dice que es puro, por estar sujeto a
la creencia espiritual de cada uno de los contrayentes, es de-
cir que depende eminentemente de llenar requisitos religiosos,
y es aplicado, cuando la norma juridica s6lo es aplicable a los

bienes u obligaciones del nlcleo familiar.

Esta divisién que no es determinante pero si légica, con-
siste en que la primera, s6lo regula los vinculos personales
que se dan entre los miembros de la familia y el segundo, s6lo
regula las relaciones econfmicas o patrimoniales que existen

entre 1los mismos.
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Finalmente, por las distintas esferas en que pueden desen-
volverse los Derechos de Familia, cabe distinguir estas catego-
rias de relaciones:

a) Relaciones matrimoniales o conyugales

b) Relaciones paterno filiales

c) Relaciones de parentesco

d) Relaciones de pupilos o cuasi familiares (17)

Con lo anterior se ha querido esbozar de una manera gene-

ral el fondo de lo que tratard la propia estructura ideal del De

recho de Familia de manera autdénoma.

El esquema del cuerpo legal que debe contener el nuevo 'De-
recho de Familia Salvadorefio', se disefia entendiendo sustancial-
mente el ciclo de la existencia de la familia: sin embargo, pue-
de adoptarse algin otro criterio igualmente valido para determi-
nar el lugar que en el marco del contexto deben ser reglamenta-
das las diversas instituciones que forman este especial derecho,
pues no se pretende con el, sino estructurar lo mds aceptable po
sible, 1o que debe constituir el.contenido orgdnico de la nueva
normativa legal. Ademds, otro criterio esquemdtico valedero, po-
dria ser: la formulacién de una Ley de Relaciones Familiares, en
donde se estipulen las diferentes instituciones juridicas relati
vas a la familia de una manera amplia y general  pero, sujeta a
un Reglamento Ejecutivo, en el cual establezca los dife entes

procedimientos judiciales y suS recursos.

En este sentido se pueden enumerar dos alternativas que be

nefician a la familia: a) Que la Ley se vuelve mds :ilnamica,
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b) Que por la facilidad de poder reformar el Reglamen-

to, la Ley parece que responderia a cualquier circunstancia,

Como se dijo ya, la familia se constituye, se or-
ganiza y se disuelve, entonces las reglas juridicas que han
de regirla, deben agruparse siguiendo en lo posible el mismo
orden, de tal manera, que el texto legal forme un cuerpo or-

ganico y sistemidtico.

La estructura que se propone para la nueva legislacidn
del Derecho de Familia, incluye sin que se trate de un sim-
ple trasiego, las instituciones que en relacién al mismo con
tiene ya el C6digo Civil, que se pueden llamar tradicionales
y los que 1mplican el desarrollo de los principios que sobre

la familia contiene la constitucidén vigente.
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Técnicamente el cuerpo legal denominado Cd6digo de Familia
o Ley de Relaciones Familiares, como puede también denominarse,
puede estar estructurado en varias partes, a los que suele lla-
marse libros, enumerados correlativamente, en donde debe agru-
parse las diferentes materias constitutivas de este derecho;
los que a su vez divididos en titulos que comprenderian las ins
tituciones relativas a cada una de las materias que regule, y
aquellos, o sea los titulos en capitulos que deben contener la
regulacidén de los distintos aspectos de cada institucién juridi
ca; e incluso algunos capitulos pueden contar con secciones y fi

nalmente con el nUmero de articulos necesarios en la disciplina.

Sin dejar de lado, la obligacidén técnica juridica de impo-
ner en el cuerpo legal la parte general que comprende los prin-

ciplos rectores de este nuevo derecho

Estructuralmente se considera que un cuerpo legal de esta
indole debe conformarse, a via de ejemplo se cita el Primer Ante

proyecto de Co6digo de Familia elaborado por CORESAL.

1. TITULO PRELIMINAR

LIBRO PRIMERO: CONSTITUCION DE LA FAMILIA

TITULO I, EL MATRIMONIO

Capitulo I, Los Esponsales

Capitulo I1I, Constitucidén del Matrimonio

“apitulo III, Requisitos y Prohibiciones para Contraer Ma-
trimonio
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Capitulo 1V, Celebracién del Matrimonio

TITULO I1I, RELACIONES PERSONALES Y PATRIMONIALES ENTRE
LOS CONYUGES

Capitulo I, Derechos y Deberes entre Conyuges

Capitulo IT, Régimen Matrimonial

Seccidén 1ta. Capitulaciones

Seccidén 2a. Régimen de Separacidn

Seccibén 3a, Régimen de Participacidn

Seccidn 4a. Sociedad de Gananclales

Parte 1la. Bienes Privativos v Bienes Gananciales

Parte 2a. Obligaciones de la Sociedad

Parte 3a. Extincion de la Sociedad

TITULO III NULIDAD Y DISOLUCION DEL MATRIMONIO

Capitulo I Nulidad del Matrimonio

Capitulo II Disolucidn del Matrimonio

TITULO 1V LA UNION NO MATRIMONIAL

Capitulo Unico

TITULO V EL PARENTESCO

Capitulo Unico

LIBRO SEGUNDO: PATERNIDAD Y FILIACION, Y ESTADO FAMILIAR

TITULO I PATERNIDAD Y FILIACION
Capitulo I Disposiciones Comunes
Capitulo II Filiacidon Consanguinea
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Secciodn 1la.
Seccidn 2a.
Parte 1a,.
Parte 2a.
Parte 3a.

Parte 4a.

CAPITULO ITI
Seccién 1la.,
Seccidén 2a
Seccidén 3a.

Seccidn 4a.

TITULO II
Capitulo I
Capitulo II

Capitulo III

LIBRO TERCERO:

TITULO 1

TITCLO 11
Capitulo I
Capitulo 11

Capitulo III

De la Maternidad

De la Paternidad

Del Reconocimiento Voluntario

Del Reconocimiento Legal
Declaracidén Judicial de Paternidad

De la Impugnacién de la Paternidad

FILIACION ADOPTIVA
Disposiciones Comunes
Adopcidon Plena
Adopcidén Simple

Adopcidn por Extranjeros

ESTADO FAMILIAR
Clases de Estado Familiar
Registro del Estado Familiar

Prueba del Estado Familiar

LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES

DERECHOS Y DEBERES ENTRE PADRES E HIJOS

DE LA AUTORIDAD PARENTAL
Del Cuidado Personal
De la Administracidén de los Bienes

Extincidén, Pérdida, Suspensidén y Prérroga

de 1la Autoridad Parental.
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LIBRO CUARTO

TITULO I

Capitulo Unico

TITULO 11

Capitulo Unico

TITULO 11
Capitulo
Capitulo
Capitulo
Capitulo
Capitulo

Capitulo

I

I
11
II11
IV
\

VI

ASISTENCIA FAMILTAR

DE LOS ALIMENTGCS

DEL BIEN DE FAMILIA

LA TUTELA

Disposiciones Comunes

De la Incapacitacion

Inhabilidades, Remocién y Excusas del Tutor
Ejercicio de la Tutela

Rendicion de Cuentas de la Tutela

Registro de Tutelas

.(18) Primer Anteproyecto del Coédigo de Familia.- CORELESAL



El titulo preliminar del proyecto del Cédigo de Familia,-
se ha disehado a manera de una introduccidn ldgica juridica, -
de tipo explicativo: Verbigracia, el sector hacia quien se di
rigesel espiritu de la Ley, la razdn de peso para que se dicte
y los principios fundamentales en gue se basan y ademéas, la -
orientacidn en el sentido en que debe de interpretarse el con-

tenido del cuerpo legal.

Es de suponer que este proyecto tiene el caracter de avan
zada, si se toma en cuenta gue se trata de plasmar, en el mo

mento mds algido de la vida del pais.

Se cita la comparacidén de este proyecto con el Cédigo de
Familia de Costa Rica, por ser muy idéntico en su estructura

y las instituciones juridicas gue regula.

Se tiene entendido que los paises gue ya estan dotados de
los cuerpos legales que rigen a la familia, deben considerar-
se privilegiados, ya que es el medio adecuado y Gnico como un
pais puede vivir su propio estado de Derecho de manera legiti

ma y democr&atica.
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EL DERECHO DE FAMILIA EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Al hablar sobre este acdpite, es necesario hacer historia
sobre el origen del derecho de familia a nivel universal y es
asi como puede enunciarse que en vista de la importancia del -
papel que la familia desempena en la organizacidn social, su -
rol y organizacidn en particular obliga a cada Estado, a ve-

lar por su proteccién.

"La declaracidn universal de los Derechos humanos" aproba
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris; el
10de diciembre de 1948, en su articulo 16, establecid que: "La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad Yy

tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado. (19)

En la "Declaracidn sobre el Progreso y el Desarrollo en =
el Dominio Social" adoptado por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, el 11 de diciembre de 1969, se lee este con--
cepto: "La familia como elemento basico de la sociedad y como
medio natural de crecimiento y bienestar de todos sus miembros
en especial de los nifios y jovenes, debe ser ayudada y protegi

da para gue pueda asumir plenamente las résponsabilidades gue

(19) "Declaracidn Universal de los Derechos Humanos" Pég. 2
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tiene la comunidad". (Resolucidn 25642-XXIV-Art. 4).(20)

También en la Organizacidén de los Estados Americanos (OEA)

se ha sefialado la defensa de la Institucién Familiar.

En la Convencién Americana Especial sobre Derechofdel --
Hombre, firmada en la Conferencia Interamericana Especial so--
bre Derechos del Hombre, en San José& Costa Rica, el 22 de novi
embre de 1969, se establecen normas internacionales de protec-—

cién a a la familia.

En acatamiento a todos esos principios, gran cantidad de
Estados han incluido en sus constituciones politicas normas -

b&dsicas del Derecho de Familia.

Resulta extenso enumerar las constituciones gque contemplan
normas juridicas sobre este derecho, pero a viag de ejemplo: =
se tiene la de Costa Rica, Me&xico, Espafa, Honduras, y la de -
El Salvador, promulgada el dia 15 de diciembre de 1983 vigente
a partir del 20 del mismo mes y afio, la cual en sus articulos

32 v 33 dispone la proteccidn de la familia como base fundamen

(20) Sara Montero Duhalt-"Tratado de Derecho de Familia®-Edit.
Porrta, S.A. México- Pg. 38.
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tal de la sociedad, y la obligacidén del Estado de protegerla,
en todos los paises citados ya han independizado esta rama, --
excepto en El Salvador, gque contintGa formando parte del Cédigo

Civil, como un resabio histdérico.

En materia de Derecho Familiar se encuentra incluido es
te derecho en convenios y tratados, ejemplo: La Convencidn sus
Crita por El Salvador en la Sexta Conferencia Internacional -
Americana, reunida en La Habana en 1928 referente al Derecho -
Internacional Frivado conocido con el nombre de C&digo de Bus-
tamante; se encuentra el libro primero, donde regula especifi-

camente lo "de las personas".

De manera especial concede atencidn a Ipstituciones Juri-
dicas como el matrimonio. En este sentido, nuestra constitu--
cidn vigente, a los tratados concede alta relevancia, a fin de

proteger intereses y derechos gque sélo competen a los naciona
les. El articulo 144 Cﬁ, dice: "Los tratados internacionales
celebrados por El1 Salvador, con otros Estados o con organismos
internacionales, constituyen leyes de la RepGblica al entrar
en vigencia conforme a las disposiciones del mismo tratado Yy

de esta (onstitucidén".

Con la suscripcidn de estos tratados materializa la pro--

teccidn de los derechos de cada individuo conforme nuestra sO

ciedad.
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Si con estos convenios no se asegurasen esos i :.ereses,ydere--
chos, entonces atentaria contra la seguridad ir lividual, por

ello la misma Carta Magna, sefiala en su articulo Li6 Cn. "No -
podra celebrarse o ratificarse tratados u otorgarss concesiones
en que de alguna manera se altere 1la forma de gobierno o se -

lesionen o menoscaben la integridad del territorio, la sobera-

nia e independencia de la Replblica, o los derechos y garantias

fundamentales de la persona humana".

Debe interpretarse gue estos principios constitucionales,
son la mejor forma de proteger el derecho de todos los miembros
que conforman la familia. Ampliamente reconoce y ordena la --
Constitucidn, el deber supremo gue tiene el Estado aln fuera -
de sus fronteras de proteger, regular y estimular al ndcleo -

gue conforma a la familia.

Entendiéndose como tratado, el acuerdo internacional cele
brado por escrito, vya conste de un instrumento Gnico en dos -
0 ma&s instrumentos conexos. Uno de los elementos fundamenta--
les del tratado, lo constituye la unidad de instrumentos juri=
dicos, aungque la estructura del mismo se distribuya en un docu
mento principal y en otros instrumentos complementarios pero

debidamente relacionados.

También es conveniente sefialar gue el Derecho de Familia
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si se regula en los tratados internacionales; llamense é&stos
convenio, convencidn, pacto, estatuto, declaracidn, acuerdos
o protocolo; son de exclusivo respeto por los Estados suscrip-

tores.

Tan es asi gue los paises que han legislado sobre el Dere
cho Familiar, lo han hecho tomando en cuenta el marco interna-
cional, porque la proteccidn juridica de la familia ha experi-
mentado una transformacién apreciable en la legislacidén inter

na de la generalidad de paises.

El movimiento proteccionista ha conseguido para tener ma-
yor eficacia, incorporar sus principios a la normativa consti-

tucional.

Como un complemento a estos movimientos, particularmente
a partir de la segunda postguerra mundial, ha aparecido como
una preocupacidén acuciante de nuestra época la proteccidn in--
ternacional de la familia. Esta corriente supranacional ha te
nido particularmente en cuenta a los grupos familiares de alto
riesgo y a otras instituciones de vulnerabilidad que afectan -
a sus miembros. Tal seria el caso de la mujer sola cabeza de
familia, la madre adolescente, la minoridad el abandono y espe
cialmente los nifios en las calles; las famil%as marginadas ur-
banas, las familias campesinas y aborigenes, los inmigrantes y

particularmente los refugiados, los ancianos privados del me-
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dio familiar y las familias con miembros incapacitados, disca

pacitados o minusvéalides.

En este contexto, el rol protagdnico 1lo ha tenido las -
Naciones Unidas (ONU) mediante la generacidn de un conjunto -

muy amplioc de tratados, convenios o declaraciones.

En este sentido se mencionan algunos de los principales -
instrumentos internacionales a nivel mundial relacionados con

la materia familiar.

El cuadro siguiente, identifica la trayectoria de cada -

uno de los instrumentos citados.
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PRy .CIPALES INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES A NIVEL
LN LoS CUALES EL SALVADOR HA SUSCRITO. .

MUNDIAL RELACIONADOS CON LA

NOMBRE Y SIGiAS QUE IDENTIFICAN

EL INSTRUMENTO

_ FECHAS . DEL, INSTRUMENTO
| VIGENCIA

APROBACION

SUSCRIPCION

RATIFICACION

PUGL T OLLoW

DEPCSITC

uy
|

4

8-

Declacacién universal de Dere

chos humanos (D.U.D. Hum.)

Declaracidn Universal de Dere

chos del Nifio (D.D.NIfo).

N 2o Internacional de Dere-
chos Civiles y politicos
(P.1.D. CIV. y POL)

™

Pacto Inltcrnacional de Dere-
chos Econ®micos, Sociales vy
Carturales. (P.l.D.Ecosoc y

Cult.)

Ceavencion Americana sobre De
rozihos Hunanos o Pacto de San
José& Costa Rica (P.Sn.J.C.R)

orvencidn sobre la elimina~
bn de todas las formas co

sseriminacion contra la mu-
¥

i
2
~
-

Co
ol
Cs
“or (Con.Elim.form,Disc) «

Protocclo Adicional a la con
venhcion Americana sobre dere
chos humanos en materia de -
derechos econdinicos, sociales
v culturales o protocolo de
San Salvador (Prot.de S5.5.)

Sobre Derechos del
Conv.Schos Nifio)

Convanc.

Itearo

10-XII-48

20-XI -59

16—XII-66

16-XII-66

TR

22~XI-69

18-XII-79

AL

17-XI1-88

20-XI-89

23-111-76

3—-1-7A

18-VII-78

21~IX=67

21=0n07

22-X1~69

14-X1-80

23-XI-79

23~XI-79

15-Vi-78&

2 =Vi-31

D.0.# 218
T. 265
23~XI~-79

D.C. !
T-265

23-XI-7%

213

30-X1I-79

23~

19-5-61

v
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Puede asegnrarse gue la orgenizacitn de la familia como -+
fuente de la he anided es antinqua y 3u ~"scruciura .2/ Doco ha -
varizdo en todo lo que va de su vida. T2 . teccién a2 la fani

lia por parte del Esztado, (zsnec almente en El S=2lvador, ha si

do casi rula) excepto a prriir de la coastitucidn politica de

sivo zn la cual el 4 ter de wnrote

¥
L

serla por el Estad

Q

vado a mandato constitucional.

3in e bargo,; ha existido y seguird existiendo un dereche
que trasci.nde la esfera de las relacione meramentz privadas,-
adentrandose en 1.:s de'la comunidad, pu: sto que su in‘er 3 se —
céntra i la familia en la gue se agru an todas las institucio-

nes jur!dicas que le conciernen. =,

Lo que ' 2rimite er base a ello, estr ¢ urar especialmente -
un régimen juridico; el cual es conveniente respecto de una ins

titucidn gue natural y const’ zucionalment2 nace como L. 2 fun-

damental de nuec ra ociedad.

P~y cuanto, adema: > que su existencia asegura la protec-

cion Jdel individuo de ma..era particuler, ello limita o frena -
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V]

los wreblemas csociales, co: ¢l de las i"adres y lo: oiZos on -

estado de abindono, la indigencia, la delincuencia, la Jvoga

diccidn y otros flagnlos gue no sc i1 menos peligrosos.

Hay otros factores que influencian negativamente la vida
familiar, como por ejemplo: szlarios muy bajos, la mala distri
hbucitn de la tierra, bajo nivel educat’vo, la inadecuada --

aplicacidn de politicas econfmicas tendi.ntes a favorecer las

-

necesidades k= sicas de la mayoria, la falta de indivstrializa--~

-

-

6n en el Pa s, el marcado desintei3s de I : clase alta por -

by
NS

ayudar a resolver los probleras de los desposeidos; a ello tam
bién su le sumarse las frecuc.tes crisis politicas qgue impi--
den la estakilizacidn y desarrollo de la sociead nue:tra; y -

como ¢ ‘ecio de ello, tenemos el alto costo de la vida, la fal-

ta de vivienda, la irresponsabilidad de muchos padres. de fami

lia, !a migracidn de muchos salvedorcios a otros paises donde::2.:

desconocen su idiossincracia, sistemas legales, etc, lo jﬁerpe;
mite que se comeftan abusos e injusticias salariales con ellcs, -
por el sdlo hechc de gue nuestros compatriotas nc cuentan con
la proteccidn del Estado y no la tienen simplemente por no co-.
rrespondéer a su naéionalidad e i¢‘oma, y mas aﬁn acongpjadqs -
por el problema del alcoholismo gue no es menos pernicioso si

se comrara con otros flagelos sociales.
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Constituye lo anterior, otra justificacién mds que respal
da la necesidad prioritaria del legislador de mancera adecuada
en todo lo que concierne al nicleo familiar para servir de en-

lace entre el individuo y el Estado.

Ante lo expuesto, cabe citar que paralelamente deben dar-" -
se reglas procedimentales que sean propias del derecho de fami E
lia, dotadas no solo de la din&dmica de la flexibilidad, sino -
también de la brevedad de sus té&rminos y rodeado este derecho,
de principios que posibiliten ampliamente el arbitrio judicial

en forma no. sdlo legal sino ante todo racional. !

En este sentido, la ausencia de disposiciones que regulen -
el derecho en mencidn y la falta de las instituciones (tribuna
les, centros-cunas, etc.) especializados en la rama, imposibi-
litarénpor“siempreWQue:;os'derechos’familidréé-séan—protegidos D

adecyadamente .y. por .tanto. éstaran -siempre.bajd. la. amenaza: de. = -

cualguier injusticia o ingerencia de ihtereses extrafos. .

Si ya se legislara 'y se instituyeran los organismos nece
sarios ‘a que se refiere la actual constitucidn. se darian dos ° -

efectos de gran trascendencia nacional: .. i:

a) Que el Derecho de Familia se convertiria de manera automa-
tica en una disciplina Jjuridica independiente del Derecho Civil,

que le daria el cardcter de Derecho Autdénomo Familiar.
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b) Que con la crescidn de las instituciones familiarecs, ha-
bria una rcal proteccidn a la familia salvadorefia sir distin-

cidn social de ninguna indole.

Dos tareas fundamentales que corresponden al Derecho Ob-
jeto de este andlisis se han sefialado’ una . que es propia de:?
Organo Legislativo (Crear el 76digo de Familia o Ley de Rela-
ciones ¢ familiares)y; y 1la otra,  podria ser mno exlusiva
mente s6lo del Srgano jurisdiccional (fundar tribunales de fa-
milia y lugares o clinicas para tratamientoé terapéutiéos, -
que pueden ser de orden administrativo y por ende facultad -

del drgano Ejccutivo).

La finalidad concreta que se debe perseguir con la Legis
lacidn, y. en lo jurisdiccional especificamente; es prolijo enu
merar; -resumiéndd y.fundamentalmente pueden citarse tres. .situa:

ciones muy determinartesi=s:

A- Que a la ﬂmﬁlia, "como elemento Gnico de la sociedad (Art. 32
Cn.) débe darse esa proteccidn del Estado gue se revertira a
través de la creacidn de una jurisdiccidn privativa regida por
normas y disposiciones procesales que hagan posible la reali-
zacidn y aplicacidn efectiva de los derechos establecidos -en

las leyes. . .



B- Para que haya eficacia en la proteccidn al nlcleo familiar,
debe establecerse un sistema procesal realista, inpulsado de -
oficio o por parte interesada, objetivo y antiformalista con -
amplia potestad investigadora de suficiente flexibilidad y po
d r discrecional del juez, esencialmente conciliadora y regido

por el principio de inmediacidn.

C~- A lo sumo, gue las instituciones del Derecho Familiar ‘que -
regulan lo relativo a la familia salvadore®a deben estar acor-
de con una filosofia profundamenﬁe social a fin de que eliﬂstg
do la proteja no como una carga mAas sino como un deber sobera-

y

no.

Es menester abandonar la concepcién individualista que el
legislador. de antafio tuvo de la familia, ¥y en base a ellas .= 3
establecid: - feglas;jurididas_las'cuales<hasta_hoy-l§é7regulanit:_

pero confundiéndose’ con las de distintas:i‘relaciones del-indivii:

duo de manera aislada. Normas: que fueron destinadas a regu-=- .
lar y asegurar la proteccidn de cada uno de sus miembros en .-
particular y no sdlo como integrantes de una unidad social. =
Con esta visidn, 'entohces’se-cénfirma que, . el Derecho ‘'de
Familia contenido en el libro primero .del Cddigo:® Civil, es to
talmente incipiente, pues apenas reglamenta las‘felacionés ju;j]
ridicas entre los cdnyuges, entre los parientes consangulneos

y entre los parientes por afinidad, pero no trata todo lo rela
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tivo a la familia como institucidn dnica; y, en el campo proce
dimental, seria necesario sustraer del Cédigo de Procedimientos
Civi es las reglas atinentes a la solucidén de los conflictos -
familiares y a la proteccidn de los miembros de ella, para que,
debidamente revisados y adecuados formen parte de los nﬁeJos -
métodos de proceder que han de establecerse en el nuevo ordena

erecho de Familia.

. 2,
miento del

Por otra parte, débese tener en cuenta que mucinos princi--
pios del Derecho de Familia; que en el tiempo que se formﬁla——
ron constituyeron avances; tanto en la doctrina como en el de
recho positivo que los acogid, hoy, ya dejaron de ser adecua--—

dos.’

Es 13gico de suponer dque los principios basados en la fa-
milia ‘convenian con la concepcidn de que la familia sdlo era.-
una unidad econdémica, que nada o muy pocqQ tenia gue ver con el.

orden social.

Por esa idea)ha dejado de tener certeza por la evolucidn
histdérica de la sociedad, que ha obligado al Estado a interve
nir cada vez mas profundamente, en la regulacidn de las rela-

cionas que de aquel derecho se derivan. .

.

Por todo lo enunciado, hace necesaria la renovacidn total

del Derecho de Familia, propdsito que no se lograria con sim--
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ples reformas a la normativa actual, sino mediante una rrestruc

turacidén completa de la misma.

Se ha dicho que la familia se constituye (se forma), se -

organiza (se expande) y se disuelve (se termina).

Esta consecucidén de actos, deben estar sujetos a reglas y
deben agruparse siguiendo en lo posible el orden 16gico natu--—-:
ral, de tal manera que su contexto forme realmente un solo -

N

cuerpo organico y sistemdtico.
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RECOMHHDACTONES

EZn este epsrtado es oportuno presentar para su considersidian, ol-

gunas wecomendaciones en beneficio del dexrechs vue tiene la feailia

como ingstituc cidn ¥ que son valederss en nuestra sociedad.

Las recomendaciones sugerides se hacen desde tres puntos de vis -

va muy fundemental:

A~ DESDE L PUNTO DR VISTA JURTDICO

.»=._-.-—L.o~ RV

- - 3 - . . ‘ 0 0
l-Zmitir las leyes necesaries sobre la institucion de la familia

a fin de proteger sus derechos y establecer sus obligaciones:

e inclvso para combatir la irresponsebilidad de muchos nadres.

2-Crear y velar porque los tribunales de familia operen de ma-
nera eficaz en beneficio exclusivo del nucleo Tamilair, con

el objeto de que se sienten protegidos;

3~Dicter ‘las disposiciones legales pertinentes 'que favorezcan.

=

- 7

al watrlmonlo, de manera directa y un recopoc1m1enuo 3 d =

co de las uniones de hecho;

»

'
N

4-Tomentar el matrimonio en su esencia, a traves de campeahas
sistemdticas por medio de los diferentes medios de comunica -
cion social; -
5=-Crear manuales operagtivos de cardcter procesal, agfin de

Ml
L

orientar cientfficamente a los jueces de familia, pera una
mejor aplicacion de justicla;

6~Crganizar Comités gubernementaleés, qﬁe dependan exclusiverien~
te o de manera nmixta del drgsno Jurisdiccionel, con el fnico

¢

objeto de velar por los inte:
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O=DRSDE e PILTO Dl VISTA 1CONOMIGO

T ot ehr e eyl e o me S e e

- 1-RNiviser las leyes que regs an Lo concurnicave
. 2 - ' . A . 5
minimos a efectos de que esten c¢n relacion dirrchs oon &l i

1

tucl costo de la vida de las diverses cleics socisles,

2-"ne el fistedo como Ltal, wrocure el equilibrio envre los ind,
258 familiares y el coa’ o de la vida, estevlcciendn conton :

3 mprender Camper: de indole educetivas enilientes a2 enseiirv
- . i
el mejor aprovechamiento de los iry jresos femilisres, a tra
2 : <
ves de modelos de presupuesto. .
A-propiciar el deserrollo de industrias caseres, especielme .. 2

- . R . .
aquellas que esten enfiladas a la ocupacion de las mwadres

.

e durante el dfa se mantienen en sus hog res, excepcionsgl-

mente en la etapa de lactancia, -

5- Jvomover a nivel nacional la organizacidn y ac iinist tracidn
como t.mbien la negociacion, a través de cooperatives fami~

1l.ares con el ohjeto de fomentar el shorro casero.

6-Que el Estado por medio de sus institucior :s de crédito, fo-

Lo

mente y facilite racionalmente los creditos p:
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