UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
SEMINARIO DE GRADUACION EN CIENCIAS JURIDICAS ANO 2006
PLAN DE ESTUDIO 1993.

BE o

EL RESPETO DEL DEBIDO PROCESO Y LA LIBERTAD DE DECISION DEL
PRESUNTO PADRE EN EL PROCESO DE RECONOCIMIENTO PROVOCADO DE
PATERNIDAD REALIZADO EN LOS TRIBUNALES DE FAMILIA DEL MUNICIPIO DE
SAN SALVADOR.

TRABAJO DE INVESTIGACION PARA OBTENER EL GRADO Y TITULO DE :
LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS

PRESENTADA POR:
FRANCISCO ISAi MENDOZA ARIAS
JOSE WALTER RAMIREZ LEMUS
GIOVANNI ALEXANDER RIVERA CHAVEZ

DOCENTE DIRECTOR DE SEMINARIO
LICDA. INES ALICIA ESPINO TREJO.
FEBRERO DE 2007

CIUDAD UNIVERSITARIA, SAN SALVADOR, EL SALVADOR CENTROAMERICA



UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

RECTORA.
DRA. MARIA ISABEL RODRIGUEZ.-

VICE-RECTOR ACADEMICO.
ING. JOAQUIN ORLANDO MACHUCA .-

VICE-RECTORA ADMINISTRATIVA
DRA. CARLA RODRIGUEZ DE RIVAS.-

SECRETARIA GENERAL.
LICDA. ALICIA MARGARITA RIVAS.-

FISCAL GENERAL.
LIC. PEDRO ROSALIO ESCOBAR CASTANEDA.

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES.

DECANO.
LICDA. MORENA ELIZABETH NOCHEZ DE ALDANA.-

VICE-DECANO.
LIC. OSCAR MAURICIO DUARTE GRANADOS.-

SECRETARIO.
LIC. FRANCISCO ALBERTO GRANADOS HERNANDEZ.

UNIDAD DE SEMINARIO DE INVESTIGACION JURIDICA.
LICDA. BERTHA ALICIA HERNANDEZ AGUILA.

DIRECTOR DE SEMINARIO.
LICDA. INES ALICIA ESPINO TREJO.



INDICE.

Titulos y Subtitulos

INTRODUCCION

CAPITULO I.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATERNIDAD.

1.1Derecho Romano (Edad Antigua.)
1.2Edad media.

1.3Edad moderna (Actualidad)

CAPITULO II.

RECONOCIMIENTO PROVOCADO DE PATERNIDAD.

2.1 Concepto, Naturaleza y Caracteristicas.

2.2 Regulacion Juridica

2.3 Modalidades del reconocimiento Provocado de Paternidad

2.4 Jurisdiccion y Competencia.

2.5 Resolucion o Sentencia (Sana Critica.)

2.6 Impugnacion del Reconocimiento Provocado de Paternidad

(Declaratoria Judicial de Paternidad)
CAPITULO IIl.

PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

Péag.

14
14
19
24
27
30

36

39



3.1 Concepto y Caracteristicas.

3.2 Regulacion Juridica

CAPITULO IV.

GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHO

A LA LIBERTAD DE DECISION.

4.1 Principios y garantias que integran el debido proceso.

4.2 Derecho a la Libertad de Decision.

4.3 Regulacion en la Constitucion de la Republica.

4.4 Regulacion en los Tratados Internacionales.

4.5 Aplicacion de las Garantias que integran el Debido Proceso y la

Libertad de Decision en el Reconocimiento Provocado de Paternidad

CAPITULO V.

ANALISIS Y TABULACION DE DATOS EMPIRICOS.
5.1 Analisis de Resultados de encuestas

5.2 Analisis de Resultados de entrevistas

5.3 Tabulacién de datos empiricos.

CAPITULO VI.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

6.1 Conclusiones.

40

41

50

50

63

67

75

89

101

102

108

116

138

138



6.2 Recomendaciones. 146

Bibliografia 150



INTRODUCCION.

En el presente trabajo graduacion se dara a conocer la posible problematica
que existe entre la figura del Reconocimiento Provocado de Paternidad y la
Sentencia declarativa de ésta, con las garantias que conforman el debido
proceso, siendo estudiadas especificamente la presuncion de inocencia,
garantia de audiencia y principio de legalidad juntamente con la libertad de
decision del presunto padre al momento de que este se encuentra frente a esta

clase de proceso.

Lo que se pretende determinar con este documento es establecer la forma en la
cual opera la garantia constitucional del debido proceso y la libertad de decisiéon
en el proceso de reconocimiento de paternidad en los casos que el presunto
padre contestare evasivamente, no se presentare a la audiencia después de
segunda citacién o asistiendo a la misma se negare a realizarse la prueba
cientifica, hereditaria y antropomorfica de paternidad solicitada por dicho
tribunal tal como lo establece el articulo 146 del CAdigo de Familiay 143 de la
Ley Procesal de Familia, sin dejar a un lado el Interés Superior del Menor en
esta clase de procesos.

Como autores del presente trabajo de graduacion preocupados por la posible

violacibn de la seguridad juridica, social, econdémica y familiar de los



demandados y la estabilidad familiar del menor; hemos tenido a bien realizar
una investigacion sobre esta figura juridica, la cual nos encaminara a
determinar con seguridad si existe 0 no vulneraciéon a las garantias que integran
el debido proceso y la libertad de decision del demandado tanto a nivel de la
legislacién nacional como a nivel internacional mediante tratados y convenios

ratificados por El Salvador.

Finalmente se presenta una breve descripcidon del documento que esta
integrado por seis capitulos los cuales desarrollan de una forma especifica los
aspectos mas importantes acerca de las figuras juridicas que integran el tema
del presente trabajo de graduacion tales como el desarrollo histérico de la
paternidad y su establecimiento, las particularidades del Reconocimiento
Provocado de Paternidad, los aspectos basicos del Principio del Interés
Superior del Menor, Las Garantias que integran el Debido Proceso y la Libertad
de Decision del presunto padre y la forma en que las mismas operan en el
presente proceso objeto de estudio y la investigacion de campo con la cual se
establece la existencia o no de una violacion al Debido Proceso y el Derecho de
Libertad de Decision del demandado, lo cual nos lleva a culminar con las
Conclusiones y las Recomendaciones pertinentes, producto del analisis de los
datos empiricos arrojados por las encuestas y entrevistas que fueron utilizados
como instrumentos de investigacion de campo, juntamente con una serie de

textos que integran la bibliografia del mismo.



Capitulo |

Antecedentes Historicos de la Paternidad

1.1. Derecho Romano (Edad Antigua)

Podemos iniciar haciendo referencia al Derecho Romano, en el cual la
condicion de hijo natural surgia del concubinato, que era una forma permitida
por la ley de unirse dos personas (de condicidén desigual). Los hijos de personas
libres no unidas en matrimonio, ni en concubinato, no tenian la condicion de
naturales por considerarse que sus padres habian cometido el Delito de

Estupro.

En el Derecho Romano se dieron entre otras, las tradiciones siguientes:

“El Tollere Liberum”, que era aquella ceremonia por medio de la cual el marido
o jefe del grupo familiar aceptaba o rechazaba al recién nacido que era
presentado, actitud que permitia 6 impedia su entrada en la familia y que en
algunos pueblos, y por algunos autores ha sido interpretada como

reconocimiento de la propia paternidad y origen del poder paterno.



Regla Pauliana “Pater Is Est quean nuptiate demostrant”, adagio latino, segun el
cual se presume que es el padre el que el matrimonio indica o sea, el marido de
la madre.

Para algunos autores esta regla significaba la obligacion para el marido de
cargar con todo el embarazo hasta el nacimiento del hijo, como la supresion del
derecho de rechazar al hijo que ya judicialmente estaba demostrado como

perteneciente al padre.

Pero para Perozzi, la regla “Pater Is Est”, no tiene sino un valor negativo ya que
el hijo no concebido en matrimonio no es por ello sin mas hijo suyo, ni se
presume que sea su hijo. Similar interpretaciéon hace Royo Martinez, para quien
tal regla significaba que ha de ser tenido por padre al var6n casado con la

madre. !

No obstante lo anterior el “Pater Is Est”, también era un claro ejemplo de una
presuncion de paternidad legitima, ya que para los Romanos, esta figura era la
exclusion por definicion de toda posible paternidad ilegitima debido a que, para

gue dicha Regla procediera era necesario la existencia de un vinculo

! Efectos juridicos en la Declaratoria Judicial de Paternidad cuando la parte demandada se
niega a efectuarse la prueba de A. D. N, Callejas Silvia, Tesis, Universidad de El Salvador 2000,
paginas 7 y8.



matrimonial entre los progenitores, rechazando de esta forma los adulterios y

los nacidos productos de violaciones o estupro.

Por su parte el “Pater Is Est”, tuvo para los comunistas (sector muy importante
en el Derecho Romano), un caracter muy especial, ya que estos no le dieron un
caracter general que tradicionalmente se le dio, sino que se presento como una
presuncion individual en cada caso concreto, es decir que no puede hablarse de
gue solamente los hijos nacidos de dos casados son pertenecientes al supuesto
padre, sino que légicamente un nacido de dos casados produce la idea que el
marido de la mujer debe ser el padre, pero realmente un hombre podria ser
casado y procrear fuera del matrimonio mas hijos, por la que el “Pater Is Est”,
es mas que una figura para establecer la paternidad de un hombre sobre un
nacido, funcionaba principalmente como método para controlar la moral y la
conducta de un hombre teniendo como inferiores a los nacidos fuera del

matrimonio.

Finalmente en Roma y sus dominios la paternidad debia de entenderse como
“El Derecho de un nacido de poseer un nombre y posteriormente la propiedad
de su progenitor”; por lo que el establecimiento de la paternidad era uno de los
principios béasicos para suceder al padre tanto en derechos como en
obligaciones, es decir que perfectamente un senador, gobernador e incluso el

emperador o cesar podrian transmitir sus posesiones o titulos, esclavos e

-3-



incluso el Reino o Imperio a sus hijos, de igual manera se heredaban las
deudas, las enemistades y los castigos reales o divinos por la que la paternidad
fue el primer antecedente al que actualmente son las obligaciones y el derecho

sucesorio. ?

1.2. EDAD MEDIA (ESPANA, INGLATERRA Y FRANCIA)

En la Legislacion Espafiola el fuero juzgé (Cdédigo o Compilacion de Leyes
establecidas en Espafia por los Reyes Godos), no trataba sobre el concubinato,
ni sobre los hijos naturales, sino que el fuero Real, publicado a principios del
afio 1255, establecia que no era posible dar seguridad a los hijos de Padres y

Madres Solteras.

Mas tarde el Rey Alfonso “El Sabio” tomo a bien aplicar parte de la Legislacion
Romana, con lo que respecta al concubinato, ya que dichos hijos carecian de
Status Protector y eran llamados naturales por que eran hechos contra la Ley

Divina y contra la Razén Natural.

La situacion fue innovada por la ley 11 de las de Toro creadas en las Cortes de

Toledo en 1505 por la Reina Juana Trastamara, ademas se consideré como hijo

? Declaratoria Judicial de Paternidad e Investigacién de Reconocimiento Voluntario, Lépez
Cortez, Julia Maria, Universidad de El Salvador, pagina 6.



natural al nacido de estupro, mas expuso que era preciso el reconocimiento del
hijo o bastaba el tacito, deducido de presunciones fundadas en hechos,
posteriormente, la “Novisima Recopilacion de Espafia” reacciond contra la
practica de la Libre Investigacion de la Paternidad al considerarla como motivo
de escandalo y corrupcion de costumbre. Para el Cddigo Civil Francés la
Investigacion de la Paternidad era Libre y aun cuando no pudiera ser inspirada
por el deseo de obtener herencia se utilizaba de manera frecuente y hasta
abusiva, y resultaba singularmente peligrosa por una regla segun la cual se
obligaba al presunto padre a promover provisionalmente los gastos del
alumbramiento de la madre y a la manutencion del hijo. Ello hizo que se

prohibiera por medio de la ley la investigacién de la paternidad. 3

Los aspectos autoritarios del cristianismo en Espafia, Francia e Inglaterra
durante la Edad Media, a través de la Iglesia fueron un baluarte de las
restricciones que sufrieron los hijos nacidos fuera del hogar, los cuales fueron
llamados como “Bastardos”, ya que la existencia de estos deberia de
entenderse como la consumacion del pecado y que por lo tanto el presunto
padre estaba legitimado por la Iglesia y el Cristianismo a olvidar e ignorar la

existencia de cualquier hijo que no hubiese nacido dentro del hogar cristiano.

® Efectos Juridicos en la Declaratoria Judicial de Paternidad, cuando la parte demandada se
niega a efectuarse la prueba de A. D. N. Callejas, Silvia, Tesis, Universidad de El Salvador,
2000, pagina 8.



Claro ejemplo de lo anterior era el hecho de que los miembros de la nobleza
podian abusar de campesinas que habitaban en sus propiedades o de
sirvientas que estaban a su servicio, ya que dichas personas tenian la categoria
de cosas y los hijos que nacian producto de estos abusos podian ser muertos
por orden de sus padres y si vivian Unicamente tenian la calidad de esclavos,
es decir, de una propiedad mas de su duefio y en ningin momento podian optar
a un apellido, a las posesiones materiales de sus padres biolégicos y mucho
menos a un aposicién dentro de la nobleza a menos que asi lo dispusiera su

padre.

Finalmente la situacion desfavorable de los llamados “bastardos” se pudo
apreciar en el hecho de que la Carta Magna que fue establecida como maxima
Norma en Inglaterra durante el Reinado de Juan Sin Tierra, Unicamente hacia
referencia a pocas obligaciones que el padre tenia con sus hijos, sefialando
especificamente que hijo es aquel que ha nacido dentro del matrimonio y por lo
tanto desde un punto de vista legal el Reino Unicamente debe proteccién a esta

clase de persona.

1.3. EDAD MODERNA (ACTUALIDAD)
A partir de 1900 en adelante la paternidad y su establecimiento cambia
radicalmente, teniendo como principal cuna de dicho cambio al Continente

Europeo.



El Codigo Civil Espafiol antes de la reforma de 1931, era contrario a la libre
investigacion de la Paternidad y hablaba del reconocimiento forzoso de parte
del padre cuando existiera prueba documentada del mismo o posesion

continuada de estado por parte del hijo, y en los casos de violacion y estupro.

Se trataba de supuestos concretos con medios de prueba tasados con los que
se descartaba llegar a la afirmacion de la paternidad natural mediante

conjeturas 6 indicio.

En el afio de 1946 el Parlamento Inglés establecido en su Constitucion que la
Paternidad debia ser una obligacién del Padre con respecto a su supuesto hijo,
que fue el Primer Decreto que se emitid en el Derecho Constitucional Inglés
regulando la paternidad.

Desde el punto de vista Constitucional la materia de familia aparece en nuestro
pais (El Salvador), en la época del Constitucionalismo Social que influye en
nuestro pais y en el resto del mundo. En nuestro pais aparece por primera vez
regulada la familia en la Constitucion de 1864 en la que se considera a la familia
como la base del Estado (se trataba del articulo 76), que representa el origen
mas remoto del actual articulo 32 de la Constitucién vigente, la Constituciéon
Politica de la Republica de Centro América de 1921, también retomé dentro de
su normativa disposiciones de caracter familiar, entre ellas el articulo 169, el

cual textualmente decia: “La Ley garantizara la investigacion de la Paternidad

-7 -



con el objeto de que los hijos nacidos fuera del matrimonio puedan obtener los

medios necesarios para su educacion fisica, moral e intelectual’.

La idea anterior; respecto a los derechos sociales, se repite en la Constitucion
de 1939, la cual se constituye en la Primera Constitucion Salvadorefia como
Estado Unitario, sin embargo no se manifestd sobre la investigacion de la
Paternidad; lo cual tiene lugar hasta 1944 con las Reformas Constitucionales
gue se dan en dicho afio; en donde el articulo 60 de la Constitucion tiene un
inciso extra en el que se contemplé que los padres tiene los mismos deberes
para con sus hijos sin importar si provienen del matrimonio o de uniones libres,

situacién que es ratificada en la Constitucion de 1945. *

Posteriormente se llega a la Constitucién de 1950, que es la primera de las
Constituciones Salvadorefias que estructura un Estado Social y que dedica
parte de su articulado a los Derechos Sociales incluyendo los Familiares,
dandose un paso trascendental en materia de familia, ejemplo de esto es el
articulo 181 de la Constitucion que expresa: “Los hijos nacidos dentro y fuera
del matrimonio, y los adoptivos tienen iguales derechos en cuanto al nombre,
educaciéon y a la asistencia, situacion que es ratificada por la Constitucion de

1962.

* Tribunal Supremo de Espafia, Investigacion de la Paternidad, Primera Edicion, Editorial
Tecnox, 1992, pagina 6.



Por dltimo se llega a la Constitucion de 1983 que busca erradicar toda clase de
discriminacion por causa de la filiacion, en este sentido el articulo 36 de la
misma sefala “que los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, asi como los
adoptivos tiene iguales derechos frente a sus padres y que habra una ley que
determinara las formas de investigar y establecer la Paternidad. Esta Ley es el
actual Cédigo de Familia y la Ley Procesal de Familia los cuales desarrollan las
disposiciones Constitucionales en sus articulos del 140 al 150 y del 140 al 143
respectivamente, pero hablando de la ley secundaria hasta hace poco las
Instituciones de Familia eran reguladas por el Codigo Civil que data desde
1860. ElI Cédigo Civil Salvadorefio tuvo como antecedente el Cddigo Civil
Chileno, que en cuanto al tema de filiacion la regulaba de una forma
discriminatoria basada en la tradicional clasificacion de hijos legitimos (nacidos
dentro del matrimonio) e ilegitimos (nacidos fuera del matrimonio) de

conformidad al articulo 35 del Codigo Civil Salvadorefio.

De acuerdo al articulo 37 del Cdédigo Civil Salvadorefio de 1860 eran hijos
naturales aquellos cuyos padres podian casarse con sus madres sin dispensa y
se llamaban Espurios los Bastardos (producto de adulterios, articulo 38 del
Cadigo Civil), el hijo natural reconocido en las circunstancias anteriores dejaba
de ser bastardo y adquiria derechos frente a sus padres como los de alimento,

crianza y cuidado personal al ser reconocidos.



En el periodo comprendido entre la promulgacion del Codigo Civil y la Ley de
Reformas del 30 de marzo de 1880, puede afirmarse que el establecimiento de
la Paternidad del hijo fuera del matrimonio solamente era posible por un acto
voluntario, en virtud de la Ley del 30 de Marzo de 1880, la situacion del hijo
extra matrimonial mejoré notablemente, pues por esa ley, se permite al padre
reconocer voluntariamente al hijo (a) como natural, sin importar cual fuere el

origen filiatorio.

El Cbdigo Civil, es reformado por segunda vez mediante la ley de reforma
decretada el 4 de Agosto de 1902, por medio de la cual se incorporan al
reconocimiento voluntario, dos modos que antes eran medios de indagaciéon de
paternidad ilegitima y se mantiene el rapto como causa de investigacion de

Paternidad.

En esa misma ley, se incorporan dos articulos que se refieren al reconocimiento
provocado de hijo (a) natural, para lo cual al hijo (a) espurio se le concedia el
derecho de hacer citar a su presunto padre, a fin de que declarara ante el juez
bajo juramento si creia serlo; si el supuesto padre no comparecia a la segunda

cita, tal actitud se toma como reconocida la paternidad natural.
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Por ley publicada el 21 de Junio de 1907, el primitivo articulo 275 del Cdédigo
Civil, que en la edicion de 1904, tenia el numero 283, fue reformado en los
siguientes términos:

“El reconocimiento puede hacerse:

1° Por instrumento publico;

2° Por acto testamentario;

3° Por acta de matrimonio en el caso del articulo 220;

4° Por escritos u otros actos judiciales

5° Firmando el padre en concepto de tal, la respectiva partida de nacimiento;

6° Criando y educando el padre a sus expensas al hijo en concepto de tal’.

En El Salvador, habria de pasar veinte afios mas para que se permitiera la
Investigacion Judicial de la Paternidad. Este acontecimiento tiene lugar en
1928, afio en que se introduce al Cdodigo Civil una reforma fundamental en
materia de paternidad, mediante la cual se da la investigacion judicial de la
paternidad del hijo (a) nacido fuera del matrimonio, y se instituyé el
reconocimiento forzado de hijo (a) natural con igual valor que el reconocimiento
voluntario y se llegdb a considerar el concubinato notorio como hecho

determinante de la paternidad natural.

Desde 1928, hasta los dias antes que entrara en vigencia nuestro Cédigo de

Familia (Octubre de 1994), la legislacion secundaria en esta materia se

-11 -



mantuvo igual en lo que atafie a la investigacion y forma de establecer la

paternidad.

En resumen la investigacion de la paternidad en nuestra legislacion estuvo
prohibida, en el periodo comprendido entre la promulgacion del Codigo Civil
hasta la Ley del 4 de Agosto de 1902; de esta ley hasta la del 24 de Junio de
1907, es causa de investigacion de paternidad el rapto; y de esta ley a la de
1928, son causas de investigacion de la paternidad la violacion, el estupro y el
rapto. De 1928 en adelante, en El Salvador es permitida la investigacion de la
paternidad, mediante todos los medios de prueba admisibles en el proceso civil,

pero en los casos taxativamente determinados por la Ley.

Es asi como llegamos al actual Codigo de Familia, el cual entré en vigencia el
uno de octubre de 1994, recogiendo los principios propios del Derecho de
Familia contemporaneo, tales como el principio igualitario (articulo 4 Codigo de
Familia), que en pocas palabras consiste en igualar a los hijos (as) nacidos
dentro o fuera del matrimonio, con lo que queda en desuso la obsoleta
clasificacion tradicional que se hacia de los hijos (as) y que ya fue expuesta
anteriormente, por lo que actualmente el reconocimiento provocado de
paternidad se declara en base a los articulos 146 del Cddigo de Familia y 143
de la Ley Procesal de Familia de la siguiente manera:

1° Por la realizacioén de la prueba cientifica de paternidad

-12 -



2° Por no presentarse a la 22 citacion para realizar la prueba de paternidad
3° Por negarse a realizarse la prueba de paternidad
4° Por responder evasivamente a las preguntas que se le realizan al presunto

padre. °

® Comision Coordinadora para el Sector Justicia, Tomo I, 12 Edicion 1994, pagina 112.
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Capitulo I

Reconocimiento Provocado de Paternidad

2.1. Concepto, Naturaleza Juridica y Caracteristicas

2.1.1. Concepto

Etimol6gicamente el reconocimiento provocado de paternidad, esta integrado
por dos raices o elementos que lo constituyen: EI Primero es el término
“Reconocimiento”, que es el acto juridico destinado a establecer el vinculo legal
de la filiacion y el Segundo es el término “Provocado”, que consiste en el acto

mediante el cual se obliga a ejecutar una determinada conducta.

El reconocimiento provocado de paternidad puede ser visto desde diferentes
angulos y puede ser estudiado desde una serie de posiciones y vertientes tales

como sociolégicas, morales, religiosas, econdmicas y juridicas.

Pero, por ser necesario establecer de forma clara que es el Reconocimiento
Provocado de Paternidad desde una perspectiva Juridica que este encaminada
a determinar el respeto que dicha institucion guarda a las garantias
constitucionales de presuncion de inocencia, derecho de audiencia y principio
de legalidad, que a su vez integran la garantia del debido proceso y el respeto

al derecho de Libertad de decision del presunto padre, definimos al
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Reconocimiento Provocado de Paternidad como: El acto mediante el cual el
presunto padre es obligado a reconocer su paternidad o filiacion sobre un hijo
nacido que produce como efecto obligaciones del padre en relacion al hijo

siendo este acto impugnable.

2.1.2. Naturaleza Juridica.

a) Un Medio de Prueba:

El Reconocimiento Provocado de la Paternidad es para algunos autores mas
gue un proceso, el medio de prueba que crea y fundamenta la pretension de la
parte actora, de manera que el hecho de que el supuesto padre se practique la
prueba de paternidad o se abstenga de hacerlo le permite al juez competente
establecer si existe 0 no una Relacion Filial entre un hombre y su supuesto hijo.
Bajo este criterio el Medio de Prueba es en si el proceso y la sentencia que
dicta el juez no es nada mas que el efecto de conviccion que la prueba produce

en este. ®

b) Un Derecho del Presunto Hijo:

Este criterio se basa en lo establecido en el Articulo 146 del Codigo de Familia,
ya que ahi se establece que el hijo no Reconocido “tiene derecho” a que se cite
a su supuesto padre, de manera que el Reconocimiento Provocado de

Paternidad se presenta como la Concretizacion del Derecho que tiene el hijo no

e www.Biblio/MendezCosta, Manual de Familia, Tomo I, 12 Edicién, Pagina 15.
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Reconocido de exigirle a su progenitor biolégico que este le proporcione el
Reconocimiento Juridico y le satisfaga las necesidades que el ordenamiento

juridico le sefala. ’

c) Un Proceso Especial:

Muchas veces se ha negado que el Reconocimiento Provocado de Paternidad
sea un proceso, sin embargo Eduardo Zanoni, sefiala que aun y cuando dicha
figura juridica no encaja en el tradicional esquema del proceso, este guarda
cierta relacion con el mismo, debido a que siempre es necesario que exista una
pretensién de la parte actora lo cual se presenta mediante una demanda de
paternidad, en segundo lugar el demandado debe ser notificado o emplazado
para asistir a realizarse la Prueba de Paternidad, en tercer lugar es
precisamente la Prueba Cientifica la que vendria a culpar o a absolver al
presunto padre de la responsabilidad paternal , lo que equivale a la etapa
probatoria y finalmente el resultado del proceso seria el establecimiento de la
paternidad, es decir, la sentencia que culmina este tipo de proceso especial o

Sui Generis.

d) Un Reconocimiento Tacito:
Segun Gonzalez Amaya, Fernando, en su tesis “La Declaracién Judicial de la

Paternidad”, el Reconocimiento Provocado de la Paternidad, siempre sera un

! Vasquez Lépez, Luis, Estudio del Cédigo de Familia, 12 Edicion, Pagina 24.
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Reconocimiento por parte del presunto padre que lo diferencia del voluntario por

gue este Ultimo es expreso y el provocado es tacito.

Dicha afirmacion se fundamenta en el hecho de que el presunto padre expresa
su culpabilidad o su responsabilidad paternal al inasistir o negarse a la
realizacion de la Prueba Cientifica de Paternidad, ya que dichas conductas dan
lugar al surgimiento de una presuncién legal que admite prueba en contrario,
mas sin embargo la intencion expresa del presunto padre de Realizarse la

Prueba de Paternidad da a entender la inocencia de la cual goza.

Esta teoria segun el Lic. Luis Vasquez Lopez, es inadmisible, ya que desde su
perspectiva como conocedor del derecho, no es posible que la conducta de una
persona sea tomada como una confesion o Reconocimiento de una obligacion,
puesto que tal afirmacion violenta la tesis de la Voluntad de la Persona, la cual
expresa que la conducta del ser humano Unicamente produce efectos legales
cuando dicha conducta es acompafiada de una manifestacion clara, libre e

inequivoca del consentimiento que gobierna su voluntad.

e) Un Acto Juridico

Manuel Osorio, sostiene que el Reconocimiento Provocado de Paternidad es un

acto juridico, debido a que esta figura contiene 3 elementos basicos que todo
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acto posee los cuales son: a) Sujetos Juridicos, b) La Regulacion de una Accion

y ¢) Una Consecuencia en la Esfera Juridica.

Finalmente mediante la Realizacion de una mini encuesta en los Tribunales de
Familia del Municipio de San Salvador en la cual se presentan las diferentes
posiciones doctrinarias que existen sobre la posible Naturaleza Juridica del
Reconocimiento Provocado de Paternidad se llega a la conclusion que dicha
figura juridica no es nada mas que un acto juridico que constituye al mismo

tiempo en si mismo un proceso especial o sui generis.

2.1.3. Caracteristicas

Tomando como base el Ordenamiento Juridico de nuestro pais, se establecen
como caracteristicas del Reconocimiento Provocado de Paternidad las
siguientes:

a) Tiene un Caracter Semi — Contencioso : Esto significa que existe una
confrontacidon entre dos pretensiones, sin embargo no puede hablarse de una
contencién plena en vista de que el presunto padre puede aceptar practicarse la
Prueba Cientifica de Paternidad lo que implica la unificacibn de ambas
pretensiones en ciertos casos.

b) Tiene Caracter Conclusivo : Esto significa que se realice o no se realice la
Prueba Cientifica, hereditaria y antropomoérfica de paternidad, el conflicto

juridico concluye.
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c) Tiene Caracter Potestativo: Esto significa que el presunto padre tiene todo
el derecho de realizar o no la Prueba de Paternidad asumiendo los efectos

legales de su decision.

2.2. Regulacién Juridica

El Reconocimiento Provocado de Paternidad en nuestro ordenamiento juridico
se encuentra regulado tanto a nivel constitucional, internacional y a nivel de
Leyes Secundarias, aunque en algunas ocasiones dicha regulacion no es

expresa, por lo tanto dicha normativa se manifiesta de la siguiente manera:

a) Normativa Constitucional:
La Constitucién Vigente (1983) le ha dado una posicion muy importante al
nacleo familiar al tomarlo en cuenta dentro del Capitulo Il, llamado Derechos
Sociales en su seccidon |, nombrando a dicha seccidn como “La Familia”,
normando a la misma en los articulos 32 al 36 de la Constitucion.
Especificamente lo que atafie al Reconocimiento Provocado de Paternidad es el
inciso ultimo del articulo 36 de la Constitucion en la cual se proclama que la Ley

determinara asi mismo las formas de investigar y determinar la paternidad.

Por lo que el inciso ultimo del articulo 36 de la Constitucion se considera la base

o fundamento legal que habilita la Regulacion del Reconocimiento Provocado
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de Paternidad a nivel de Derecho Internacional y a nivel de Ley Secundaria en

nuestro pais.

b) Normativa Internacional:
La Normativa Internacional juega un papel importante en el Reconocimiento de
la Paternidad, es asi, que tomando en cuenta el interés superior del menor
como uno de los elementos fundamentales de dicha figura juridica y el hecho de
gque aun y cuando los tratados son Normas de Derecho Internacional, es
necesario recordar que el articulo 144 de nuestra Constitucion determina que
estos (los tratados), al ser ratificados se convierten en Ley de la Republica al
entrar en vigencia y por lo tanto son pertinentes para regular lo concerniente al

Reconocimiento de la Paternidad en nuestro pais.

A continuacion se detallan los Principales Tratados Internacionales que han
sido ratificados por nuestro pais y que regulan lo pertinente al Reconocimiento

Provocado de la Paternidad:

1° Convencion sobre los Derechos del Nifio:
Dicha convencion fue adaptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas con fecha 20 de Noviembre de 1989 y puesto en vigencia el 2 de

Septiembre de 1990 y ratificada por El Salvador el 26 de Enero de 1990.
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Este tratado regula lo concerniente al Reconocimiento Provocado de la
Paternidad en su articulo 7 inciso primero que establece: “El nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a

sus padres y a ser cuidado por ellos.

2° Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
En este pacto El Salvador adhirié al articulo 49 del mismo, el 21 de Septiembre

de 1967 y fue ratificado el 23 de Noviembre de 1979.

De este pacto interesa por el tema que se esta investigando el articulo 23 el
cual proclama el derecho del nifio a ser protegido por su familia, la sociedad y el

estado desde su nacimiento y sin discriminacién alguna.

3° Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
Este pacto fue suscrito por El Salvador el 21 de Septiembre de 1977 y se
ratifico el 23 de Noviembre de 1979.

En este instrumento internacional en su articulo 10 numerales, 1° y 3°
establecen lo fundamental del rol que juega la familia en la sociedad, asi como
también sefiala la necesidad de adoptar medidas especiales encaminadas a la
proteccion y asistencia de los nifios y adolescentes. Reforzando asi lo

establecido por los tratados anteriormente citados.
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c) Normativa Secundaria
El reconocimiento provocado de paternidad es una oportunidad que el Estado
otorga al hijo no reconocido voluntariamente por su padre o cuya paternidad no
se presuma conforme a las disposiciones del Codigo de Familia y de la Ley
Procesal de Familia, con el objeto de desarrollar los preceptos constitucionales

gue protegen tanto a la familia como al menor.

1° Codigo de Familia

Este cuerpo normativo entr6 en vigencia el 1° de octubre del afio 1994,
separando de esta forma las normas juridicas referidas a la familia del
ordenamiento juridico civil y creando al mismo tiempo un cuerpo normativo
independiente con una finalidad propia que fue establecer el régimen juridico de

la familia, de los menores y de las personas de la tercera edad.

Este cuerpo normativo regula en el articulo 146 el derecho que tiene un hijo no
reconocido voluntariamente por su padre de exigir la declaratoria de paternidad
cuando el presunto padre no asistiere por segunda vez a la audiencia para la
realizacion de la prueba cientifica, hereditaria y antropomoérfica de paternidad,
cuando asistiendo se negare a practicarse dicha prueba de paternidad o

respondiera de forma evasiva a las preguntas que se le realizan.
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2° Ley Procesal de Familia

Esta ley secundaria entra en vigencia el 1° de Octubre del afio 1994, teniendo
como finalidad establecer la normativa procesal para hacer efectivo los
derechos y deberes regulados en el Cdédigo de Familia y otras leyes sobre la

materia.

Esta norma secundaria establece en su articulo 143 el procedimiento a través
del cual se realiza el reconocimiento provocado de paternidad cuando el
presunto padre incurriere en cualquiera de las causales contenidas en el
articulo 146 del Codigo de Familia ya que esta ultimo es desarrollado por el

articulo anteriormente citado.

Este articulo constituye ser la parte procesal del Reconocimiento Provocado de
Paternidad debido a que regula las etapas basicas de este proceso especial
qgue son: La Presentacion de la Solicitud del Reconocimiento Provocado, La
Citacion al presunto padre para la Audiencia correspondiente en un plazo de 3
dias habiles, Los Efectos Juridicos de inasistir a la audiencia, de negarse a
realizar la Prueba Cientifica de Paternidad o de Responder evasivamente a las
preguntas que se le realizan al presunto padre, la inscripcién de la paternidad
en el Registro correspondiente y la posibilidad del sentenciado como padre de

recurrir la Resolucion del Juez.
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2.3. Modalidades del Reconocimiento Provocado de Paternidad.

Desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico nacional y en especifico
considerando los articulos 146 del Codigo de Familia y 143 de la Ley Procesal
de Familia, podemos establecer que el Reconocimiento Provocado de

Paternidad tiene 4 modalidades que son:

a) La Realizacion de la Prueba Cientifica, Hereditaria vy
Antropomoérfica de Paternidad:
Esta modalidad consiste en la Realizacion de un estudio profundo de las
distintas condiciones patolégicas del ser humano realizado a través de un
examen o procedimiento cientifico de A. D. N. con un alto grado de efectividad
gue permite establecer la filiacion o vinculo familiar entre una persona y sus

supuesto hijo.

Dicha modalidad la encontramos regulada en el articulo 146 inciso primero
parte Gltima del Cédigo de Familia y se caracteriza por establecer de forma

clara y contundente la paternidad o la no paternidad del demandado.

b) Respuestas Evasivas o Negarse a Declarar:

Esta modalidad consiste en el hecho de que el presunto padre, asiste a las

audiencia fijada por el Juez en un plazo de 3 dias habiles y después de prestar
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juramento es sometido a un interrogatorio sobre su paternidad con respecto a

un nacido que no ha sido reconocido.

En esta modalidad que se encuentra regulado en el articulo 143 inciso Primero
de La Ley Procesal de Familia, la Declaratoria de Paternidad es producida por
la negativa de el demandado a declarar o por responder evasivamente a las

preguntas que se le realizan.

Actualmente esta modalidad se encuentra casi extinta y muchos autores entre
ellos Luis Vasquez Lépez, consideran que dicha declaracion de paternidad no
es de el todo apegado a la realidad ya que si bien es cierto que se da a
entender que el demandado esconde algo con su actitud, no existe ni siquiera

una presuncion legal que fundamente dicha sentencia. ®

c) Inasistencia a la Audiencia
La presente modalidad también se caracteriza por el hecho de que el juez fija
una audiencia en un plazo de 3 dias habiles a la cual debera presentarse el
demandado, su inasistencia provoca que se de una nueva citacion y si en dado
caso se da una nueva inasistencia, la Ley Facultad al Juez para declarar al

demandado como padre del supuesto hijo.

Vasquez Lépez, Luis, Estudio del Cédigo de Familia, Tomo |, Primera Edicién, Pagina
34.
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Dicha modalidad la encontramos regulada en el articulo 146 inciso tercero del
Codigo de Familia y 143 inciso tercero de la Ley procesal de Familia y se
fundamenta en el hecho de que el demandado ha renunciado a su derecho de
audiencia y que su inasistencia es una clara aceptacion de su paternidad por lo

que el Juez esta obligado por la misma Ley a declarar la paternidad del mismo.

d) La No Realizacibn de la Prueba Cientifica, Hereditaria y
Antropomoérfica de Paternidad.
Esta modalidad se basa en que el demandado aun y cuando se presenta ante
el juez, se niega a efectuarse la prueba cientifica, hereditaria y antropomorfica
de paternidad y por lo tanto acepta la consecuencia juridica de su conducta,

gue es ser declarado padre del menor.

La presente modalidad la encontramos regulada en los articulos 146 inciso
tercero del Codigo de Familia y 143 inciso segundo de la Ley procesal de
Familia, dicha modalidad se fundamenta en la negativa del presunto padre de
realizar la prueba, lo cual produce en la conviccion del juez una presuncion
legal de la responsabilidad del demandado, ya que de lo contrario lo mas
correcto seria la realizacion del examen cientifico para demostrar su inocencia,

por lo que la ley sefiala que en dicha situacion y basandose en las reglas de la
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sana critica el juez debe declarar la filiacion del demandado con su presente

hijo. °

2.4. Jurisdiccion y Competencia

El articulo 7 literal F de la Ley Procesal de Familia establece que el juez en
materia de Familia tiene el deber de resolver los asuntos sometidos a su
decision y por ser el reconocimiento provocado de paternidad una figura propia
de esta rama de derecho, se llega a la conclusibn que dicho juez tiene

competencia para conocer de dicho conflicto juridico.

Si la jurisdicciéon es la facultad que un juez tiene para administrar justicia y la
competencia es el ambito espacial y temporal en el cual dicho juez ejerce su
jurisdiccién, es claro que tanto el articulo 146 del Codigo de Familia 'y el 143 de
la Ley Procesal de Familia le conceden al juez dentro de su jurisdiccion las
siguientes competencias:

a) Conocer del Reconocimiento provocado de paternidad

b) Ordenar cuando considere pertinente la prueba cientifica, hereditaria y

antropomorfica de paternidad.

° Carrasco de Jiménez, Patricia, Andlisis del Anteproyecto del Codigo de Familia, Tesis, San
Salvador, Pagina 42.
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c) Declarar la paternidad del demandado cuando este incurra en cualquiera
de las situaciones que sefiala el articulo 146 del Codigo de Familia
utilizando las reglas de la sana critica y basandose Unicamente en una
presuncion que admite prueba en contrario y puede ser objeto de
impugnacion.

d) Calificar la demanda de impugnacion de paternidad regulado en el
articulo 151 de la Ley Procesal de Familia.

e) Ordenar la realizacion de la prueba cientifica, hereditaria y
antropomorfica de paternidad cuando esta no se hubiese realizado y
dicha situacion hubiese provocado la declaratoria de paternidad.

f) Impugnar la paternidad que ha sido declarada mediante sentencia
cuando se ha logrado demostrar mediante la prueba cientifica,
hereditaria y antropomorfica de paternidad que el demandado no tiene un

vinculo bioloégico con su supuesto hijo.

2.4.1. Criterios de Competencia
a) Razon de la Materia: El Juez conoce del Reconocimiento Provocado

de paternidad por que es una figura juridica de el derecho de familia .

b) Razén del Territorio: El Juez de Familia inicamente puede conocer
de los procesos del Reconocimiento Provocado de Paternidad que se efectdan

en la circunscripcion territorial donde esta ubicada la sede judicial.
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c) Razdn del Grado: El Juez de Familia conoce en primera instancia del
proceso de Reconocimiento Provocado de Paternidad y de la impugnacion de
paternidad y Unicamente conocera en segunda instancia el Magistrado de
Camara cuando se declara inadmisible la demanda de impugnacion de

paternidad a través del Recurso de Apelacion.

d) Razon de la Cuantia: Este criterio no se aplica en el derecho de

familia.

2.4.2. Reglas de Competencia
En el Derecho de Familia existen mdultiples Reglas para determinar la
competencia de un juez, pero para el caso del Reconocimiento Provocado de
Paternidad solo se aplican dos reglas las cuales son:
a) El Lugar del Domicilio del Demandado: En este caso el supuesto
padre debe ser demandado en el tribunal que se ubica en la region

territorial donde posee su domicilio el demandado.

b) La Acumulacién de Procesos: En este caso el presunto padre podra

ser demandado en un tribunal de familia en el cual se este discutiendo la
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situacion juridica de este, siempre y cuando la acumulacién de procesos

no provoque contradiccién entre los mismos. *°

2.5. Resoluciéon o Sentencia.

2.5.1 Clasificacion de la resolucion del Reconocimiento Provocado de

Paternidad.

Para poder llevar a cabo un estudio mas exhaustivo sobre la sentencia que se
dicta en el Proceso de Reconocimiento Provocado de Paternidad, debemos
saber como se clasifican las sentencias, para luego poder clasificar la misma

dentro de los diferentes tipos de sentencias que existen segun la doctrina.

La doctrina clasifica las sentencias de la siguiente manera:

a) Segun al derecho material o sustancial que ellas ponen en vigor estas

son:

- Sentencias Declarativas o de mera Declaracion: Son aquellos que tienen por
objeto la pura declaracion de la existencia de un derecho, o sea se limitan a una

simple declaracién del derecho.

1 Ovalle Farela, José, “Teoria del Proceso”, Textos Juridicos Universitarios de México, Tercera
Edicion, 1999, Paginas 39 y 44.
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- Sentencias de Condena: son las que imponen una prestacion tanto en el

sentido positivo (dar, hacer) como en el sentido negativo ( no hacer.)

- Sentencias Constitutivas: son aquellas que sin limitarse a la mera declaracion
de un derecho y sin establecer una condena al cumplimiento de una prestacion,
crean, modifican o extinguen un estado juridico, es decir que originan

situaciones juridicas nuevas.

- Sentencias Cautelares: llamadas también medidas de garantia o acciones
preventivas y son aquellas que no suponen un pronunciamiento sobre el fondo
del derecho sino que se limitan a decretar en via sumaria una medida de

seguridad.

b) Segun que la sentencia admita o no las pretensiones del autor decimos

gue las sentencias se clasifican en:

- Sentencias estimativas: son aquellas que favorecen o acogen lo que el actor

ha planteado.

- Sentencias desestimativas: son aquellas que deniega o rechaza la pretension

del actor.
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Ahora bien, ya que tenemos una clasificacion de las sentencias podemos
concluir que la sentencia emitida en el Proceso de Reconocimiento Provocado
de Paternidad se adecua a los siguientes tipos de sentencia anteriormente

mencionados:

Es declarativa porque expone la existencia del derecho que tiene el hijo a

conocer la identidad de su padre bioldgica.

Es Constitutiva porque crea, modifica o extingue la relacion paterno filial que
existe entre el presunto padre y el menor actor en esta clase de proceso

especial.

Y finalmente este tipo de sentencia puede ser estimativa o desestimativa
dependiendo de las resultas del Proceso de Reconocimiento Provocado de

paternidad.
2.5.2 Sana Critica.

En todo proceso en materia de familia el juzgador debe de valorizar las pruebas
y por lo tanto dictaminar sentencia en el proceso mediante el sistema de
valoracion de la Sana Critica, el Proceso de Reconocimiento Provocado de
Paternidad no es la excepcioén, por lo tanto, para el estudio de este es necesario

desglosar en que consiste dicho sistema de valoracion de la prueba.
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a) Concepto:
La Sana Critica es el medio de valoracion de la prueba en el cual el juez valora
los elementos probatorios basandose en criterios propios o personalistas, lo
cual no implica que el juez pueda dejar de valorar ciertos medios de prueba que

tienen un nivel de conviccién pleno.

Como todo sistema juridico la sana critica tiene la desventaja de que en
determinado momento el juez puede abusar de sus facultades y cometer actos
de arbitrariedad precisamente por la permisividad de este sistema, dicha
deficiencia es solucionada debido a que el juez aln y cuando es libre de valorar
la prueba y sentencia en base a esta valoracion, el juez tiene la obligacion de
razonar y fundamentar sus sentencias lo cual constituye un limite legal a las

facultades plenas que otorga la sana critica.

b) Reglas de la Sana Critica
La Sana Critica como Sistema de Valoracién de la Prueba y base de una

sentencia esté integrada por 3 reglas o criterios fundamentales que son:

1° Regla de la Experiencia: El Juez aplica en sus resoluciones conocimientos

provenientes de hechos y situaciones surgidas con anterioridad al conflicto

juridico que es sometido a su conocimiento.
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2° Regla de la Logica: El Juez debe resolver utilizando los conocimientos
generales y racionales que la misma realidad le proporciona de manera que no

deba considerar situaciones contrarias a la Razéon del Ser Humano.

3° Regla de la Psicologia: El Juez debe resolver considerando aspectos
propios del interior del Ser Humano a fin de comprender las verdaderas razones

que motivan una determinada conducta. **

c) La Sana Critica en el Reconocimiento Provocado de Paternidad.
Cuando se produce la Declaratoria de Paternidad en un proceso de
Reconocimiento Provocado por motivos tales como son la inasistencia a la
audiencia fijada por el juez en un plazo de 3 dias habiles sin justo impedimento,
por negarse a declarar o responder evasivamente a las preguntas que se le
realizan o negarse a practicarse la prueba de paternidad, el juez en base a lo
establecido en los articulos 146 del Codigo de Familia y 143 de la Ley procesal
de Familia, ha sentenciado utilizando la Sana Critica, ya que al no existir una
prueba cientifica, hereditaria y antropomérfica de paternidad, realmente no
puede aseverarse que se tenga una prueba fehaciente de la paternidad del
demandado, por el contrario lo Unico que posee el juez para emitir dicha

sentencia es una presuncion legal que admite prueba en contrario que

! Derecho Probatorio, Publicaciones de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la
UES, Pagina 8, San Salvador, El Salvador.
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juntamente con la Sana Critica de la cual hace uso el juzgador le permite llegar
a la conviccién de gue tales conductas expresan de forma tacita la culpabilidad

del demandado.

No obstante es necesario aclarar que la Sana Critica no se aplica en su
totalidad en el Reconocimiento Provocado de Paternidad ya que tanto en el
articulo 146 del Cdédigo de Familia y 143 de la Ley Procesal de Familia se
establece que si el demandado incurre en cualquiera de las causales que
seflalan los articulos citados anteriormente, el juez debera declarar la
paternidad, sin embargo el articulo 56 de la Ley Procesal de Familia, establece
gue las pruebas se apreciaran por el juez segun las reglas de la Sana Critica y
ante la ausencia de la prueba cientifica de paternidad o la declaracion del
presunto padre lo Unico que puede constituirse como medio de prueba es la
conducta del propio demandado y desde el punto de vista juridico solo se
cuenta con una presuncioén, por lo que el juez para fundamentar la sentencia en
la que declara la paternidad debe hacer uso de la Sana Critica par que esa
presuncion tenga la suficiente fuerza probatoria para que la sentencia no sea

objeto de impugnacion.
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2.6 Impugnacion del Reconocimiento Provocado de Paternidad
(Declaratoria Judicial de Paternidad.)

El Art. 146 inc. 3° C. F. dispone a la letra: "La negativa del supuesto padre a
comparecer ante el Juez o a someterse a la prueba de paternidad, sera
considerada como positiva de la existencia del vinculo biolégico, sin perjuicio

del derecho de impugnarla.

Este derecho de impugnacion es la clave para resolver la dificultad planteada y
asi determinar quien es la persona que esta legitimado activamente para

promover la accion que pretende entablar.

La accion para impugnar la paternidad asi establecida, no tiene regulacion
expresa en el Cbédigo de Familia, por tanto para poder ejercerla es necesario
hacer uso de una interpretacién analégica de las disposiciones pertinentes, esto
es, los Arts. 151 y el 156 que se refieren a la impugnacion de la paternidad y a
la impugnacion del reconocimiento voluntario. Por tratarse de una paternidad no
matrimonial establecida en Diligencias de Reconocimiento Provocado, es mas
acertado aplicar en lo pertinente lo que dispone el Art. 156 C. F. respecto del
reconocimiento voluntario, a pesar de tratarse de un reconocimiento no
voluntario, pues como ya se dijo no existe disposicion expresa, pero no por ello
dejara de resolverse esa accion que la misma ley franquea para los casos del

reconocimiento provocado. En relacion a la falta de norma expresa que regule
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el caso planteado, el art. 7 L. Pr. F. establece que "El (la) Juez (a) esta obligado
a: .... f) Resolver los asuntos sometidos a su decision, no obstante oscuridad,

insuficiencia o vacio legal".

Ademas, nuestra posicion se sustenta en el Art. 9 C. F., que al respecto
expresa gque los casos no previstos, se resolveran con base en lo dispuesto por
el mismo para situaciones analogas. EI mismo articulo dispone que cuando no
sea posible determinar el derecho aplicable —entiéndase la norma que
contemple el caso concreto- debera recurrirse a lo dispuesto en otras leyes,
atendiendo a la naturaleza del derecho de familia; en defecto de éstas, el
asunto se resolvera considerando los principios del Derecho Familiar y a falta

de éstos en razones de buen sentido y equidad.

Volviendo al inc. 3° del Art. 146 C. F., ya transcrito, entendemos que el derecho
de impugnar la paternidad, que se ha decretado en razén de lo dispuesto en
esa disposicion, corresponde al hombre que se considera afectado con la
decision judicial, a fin de que mediante la impugnacién pueda probar que no es
el padre de ese hijo (a) y que su negativa a comparecer obedecié a factores

gue justifican su inasistencia a ese acto judicial.

Debe aclararse que por un lado puede haber lugar a que la decision que tiene

por reconocida la paternidad puede ser objeto de impugnacién via recurso de
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apelacion o de revocatoria, o bien puede dar lugar a la accion de impugnacion
de la paternidad establecida a través de diligencias de reconocimiento
provocado y en éstas no se le priva al padre del derecho de impugnarla, al

contrario, le confiere legitimacion procesal activa.

Muchas veces se ha fundado ese derecho de impugnacion, en el Art. 151 C. F.,
y éste le confiere Unicamente ese derecho al marido, entendido éste como el
conyuge de la mujer que dio a luz al hijo (a) que pasa por suyo sin serlo, no

siendo este el caso, pues se trata de un hijo extramatrimonial.

Tampoco estimamos acertado que se invoque el Art. 152 C. F., porque este

articulo esta referido para el hijo que nace dentro del matrimonio, situacién en

gue se presume legalmente la paternidad.
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Capitulo Ill.

Principio del Interés superior del menor.

Introduccioén.

El Principio del Interés Superior del menor constituye un principio vinculante
para todos aquellos que puedan influir o tomar decisiones respecto de
situaciones en las que deban resolverse cuestiones que, de un modo u otro,
afecten a menores. Asi, principalmente, el legislador en la fase de la
elaboraciéon de la norma, los Jueces y Tribunales en la interpretacion y
aplicacion de las fuentes del derecho, el Ministerio Fiscal en su funcion de
defensa y proteccion de los intereses de los gobernados, las entidades publicas
como gestoras del funcionamiento de las diversas instituciones protectoras del
menor, los progenitores o tutores en el ejercicio de sus funciones tuitivas e,
igualmente, el agente mediador en la prestacion de sus servicios orientados
inicialmente a la creacidbn de un clima propicio para que se produzca la
comunicacién entre los sujetos implicados, necesaria para la efectiva
consecuciéon de aquellos acuerdos que permitan satisfacer las necesidades de

las partes y, prioritariamente de los menores.
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3.1 Concepto y Caracteristicas.

3.1.1 Concepto.

Aun y cuando sea complejo y relevante lograr definir exactamente lo que
representa el Principio del Interés Superior del Menor, se puede entender por el
mismo como “ El principio basico rector en el derecho de familia que otorga una
suprema proteccion al menor, a fin de garantizar, un desarrollo fisico,
psicolégico y moral de este suficientemente pleno, de manera que el menor,
tenga una completa formacién de su personalidad dentro de la esfera social en

la cual se desarrolla.”

3.1.2 Caracteristicas.
Dentro de las caracteristicas que se pueden sefialar a dicho principio se

encuentran las siguientes:

» Es protector: este principio nace Unica y exclusivamente con la finalidad
de otorgar seguridad juridica a un sector determinado de la sociedad que
son los menores, de los posibles atropellos y violaciones a su derechos

como tales.

» Es supremo: este principio se fundamenta en el postulado de que el

menor por ser desde un punto de vista legal, el mas débil en una relacién

juridica, merece toda la proteccion del Estado, y es por ello que en caso
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de conflicto de este principio con otra norma juridica en la cual se discuta

la seguridad juridica del menor debera prevalecer este principio.

Es légico: este principio se basa en una regla de sentido comun que
consiste en el hecho de que el menor por estar totalmente desprotegido
frente a los adultos, merece un trato especial el cual se manifiesta en

dicho principio.

Es imperativo: este principio establece la obligacién que tiene el Estado
de proteger al menor, debido a que toda garantia o derecho que se ha
otorgado al menor, tiene un mecanismo de autodefensa el cual propone
que los intereses del menor deberan prevalecer sobre los de cualquier

otra persona.

3.2 Regulacion juridica.

3.2.1 Normativa Constitucional.

La Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983 que se encuentra

actualmente vigente, regula lo concerniente al Principio de Interés Superior del

Menor en los articulos 34inc.1 y 35inc.1, los cuales son considerados como el

fundamento Constitucional del Principio protector del menor el cual es

desarrollado de manera mas clara y precisa en el Cbédigo de Familia en su

articulo 350.
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En este apartado haremos mencion de los mandatos y derechos que tales
articulos otorgan al menor asi como la forma en la cual nuestra carta magna

desarrolla el Principio del Interés Superior del Menor.

El articulo 34 de la Constitucion de la Republica en su inciso 1 nos dice:
“Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que

le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la proteccion del Estado.”

Los seres mas vulnerables e indefensos son los menores de edad,
especialmente los méas pequefios por ello se le rodea legalmente de una serie
de derechos contenidos en instrumentos tales como la Declaracion Universal de
los Derechos del Nifio, el Codigo de Familia de nuestra Republica y sobre todo
los que le otorgan la misma Constitucion de La Republica. La proteccion del
menor debe ser una accién constante y primordial tanto dentro de la familia

como de la sociedad y del Estado™?.

Por ser la familia el nacleo donde se origina y forja la personalidad del individuo,
la presencia de los dos componentes Padre- madre, es necesaria y casi
indispensable, es por esto que el constituyente sefiald6 como un derecho

inherente al nifio, vivir dentro del seno de una familia integrada o en condiciones

'2 Mi Constitucién Comentada. Tomo |. Vasquez Lépez, Luis, editorial Lis. Afio 2003. Pags. 210-
215.
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familiares adecuadas para que de esta manera pueda obtener el desarrollo

normal y completo como persona, en sus tres dimensiones: bio- psico- social.

El Principio del Interés Superior del Menor proclama que se entendera por el
mismo todo aquella accion que favorezca el desarrollo fisico, psicolégico, moral
y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad,
siendo asi, la familia es la parte que se encarga del desarrollo de estas areas
en el menor, por lo tanto, es de absoluta importancia que para la aplicacién de
este principio se provea de un nucleo familiar al menor, por lo que el menor
tendra prioridad para recibir proteccidn y socorro en toda circunstancia tanto de

parte del Estado como de su familia.

El otro de los articulos de nuestra Constitucion que desarrolla el Principio del

Interés Superior del Menor es el articulo 35 incl el cual dice:

“El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores y

garantizara el derecho de estos a la educacion y asistencia.”

En el presente articulo se observa una serie de deberes que tiene el Estado

frente a los menores que con llevan a proteger el desarrollo fisico, mental y
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moral del mismo, garantizando estos mediante la educacién y la asistencia

social que el Estado debe proporcionar a estos.

Dicho mandato constitucional le da vida al Principio del Interés Superior del
Menor el cual se encuentra consagrado en el Articulo 350 del Codigo de familia,
desarrollando y concretizando en dicho articulo las obligaciones a las cuales se

encuentra sujeto el Estado con los menores.

3.2.2 Normativa Internacional.

El articulo 144 de la Constitucién dispone que los tratados internacionales
celebrados por El Salvador con otros Estados 6 con organismos internacionales
constituyen leyes de la republica al entrar en vigencia, es por ello que el
principio del interés del menor contemplado en el Codigo de Familia de nuestro

pais también es regulado a nivel internacional de la siguiente manera:

» Convencion sobre los Derechos del Nifio, este convenio es ratificado
por El Salvador el 26 de enero de 1990 y regula el Principio del Interés
Superior del Menor en su articulo 3 numero 1, el cual establece que “
En todas las medidas concernientes a los nifios que toman las
instituciones publica y privadas de bienestar social; los tribunales, las

autoridades administrativas 0 los oOrganos legislativos una
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consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nino”.

Este principio establece una proteccion a un sector vulnerable “la nifiez”, ya que
el articulo 3 numeral 1 hace referencia a un aspecto legal en el sentido de que
toda institucion de naturaleza publica 6 privada debe de realizar los
procedimientos administrativos de manera que el nifio 6 menor obtenga el

mayor grado de beneficio dentro del supuesto bienestar social.

En segundo lugar este articulo sefiala que el Organo Judicial a través de los
juzgados vy tribunales en todo proceso judicial deberd emitir mediante los
juzgadores competentes, resoluciones y sentencias, en las cuales el interés del
menor sea considerado como la pretension primaria a fin de que en ningan
momento exista un interés ajeno al del menor y por lo tanto no exista
impedimento alguno para que la nifiez goce de los derechos fundamentales que

pueden ser discutidos en una sede judicial como son:

El derecho a se reconocido, poseer un nombre y apellido, nacionalidad,

alimentacion, salud, educacion, cuidado personal y ambiente familiar.

Finalmente el articulo sefiala que tanto la autoridad administrativa u érgano
legislativo debera administrar el bienestar de los menores, con un alto grado de

proporcion al Interés Superior del Menor que en nuestro ordenamiento nacional
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se regula en los articulo 34 inciso 1° y 35 inciso 1° de la Constitucion de la
Republica, y 350 del Cddigo de Familia, dicha mision se lograra mediante la
creacion de leyes secundarias destinadas a proteger a la nifiez del pais,
reformas a las leyes existentes que impidan la correcta proteccion que el
Estado debe a los menores, el fortalecimiento econémico y administrativo de las
instituciones estatales que velan por la nifiez, la creacién de los proyectos
mediante los cuales se extingue el trabajo infantil, la explotacion sexual de los
menores Yy los nifios de la calle y finalmente mediante la creacion de politicas
estatales encaminadas al fortalecimiento de la proteccién del nifio en todos lo

sectores de la sociedad®®.

» Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Este pacto entré en vigencia en nuestro pais el 3 de enero de 1976 de
conformidad con el Articulo 27 del mismo, en este pacto se ve reflejado el
Principio del Interés Superior del Menor en su articulo 10 niamero 3 parte

primera el cual consagra lo siguiente:

“Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor
de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de

filiacion o cualquier otra condicion.*

'* Diez afios de la convivencia sobre los derechos de la nifiez. Vaquerano Gutiérrez, Nelson
Armando. Fespad Ediciones. San Salvador, 2002. Pag.3.
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Este es otro de los tratados internacionales que pretenden dar Robustez al
Principio del Interés Superior del Menor contenido en la Convencion sobre los

Derechos del Nifno.

En este Tratado se observa la necesidad que existe de darle una mayor
proteccion y asistencia a los menores por ser estos el sector mas vulnerable

dentro de la sociedad de los diferentes Estados Partes en el presente Pacto.

Con el presente mandato se verifica que dicha proteccion debera ser
proporcionada sin discriminacion y de forma general, sin excepcion alguna a
todas las personas que conforman este sector de la sociedad, notandose asi
que el Derecho Internacional, es otra de las ramas del Derecho que se ha
preocupado por proteger al menor por sobre cualquier otra persona, cumpliendo
de esta manera los principios enunciados en la Convencion de los Derechos del

nifo.

3.2.3 Normativa Secundaria.

Dentro del Derecho de Familia existen ciertos principios que son aceptados por
la gran mayoria de paises, tales principios han sido incorporados en la

normativa secundaria de nuestro pais por su trascendencia y beneficio a la
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poblacidén. Estos principios han sido retomados por el Codigo de Familia
convirtiéndolos en rectores de toda la normativa familiar, los cuales se han

aplicado de forma sistematica en el desarrollo del articulado del mismo.

El Principio del Interés Superior del Menor se encuentra regulado en el articulo

350 del Cbdigo de Familia el cual expresa lo siguiente:

“En la interpretacion y aplicacion de este régimen prevalecera el Interés

Superior del Menor.

Se entiende por Interés Superior del Menor todo aquello que favorezca su
desarrollo fisico, moral y social para lograr el pleno y armonioso

desenvolvimiento de su personalidad.

Con base en ese interés el menor tendra prioridad para recibir proteccion y

socorro en toda circunstancia.”

La Constitucion da las bases para desarrollar una proteccidén social y juridica,
reconociendo la importancia de los menores en el futuro de la familia, tratando
de asegurar las mejores condiciones para el desarrollo de estos. La proteccién
de los menores dentro del Codigo de Familia especificamente el articulo 350
trata de desarrollar la doctrina de la proteccion integral, establecida en la

Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, ya que la proteccion que el nifio

-48 -



merece se considera primordial y todas las medidas deberan ser encaminadas
a evitar que cualquier circunstancia o hecho les afecte. Es asi como el nifio es

protegido por el Cédigo de Familia desde la concepcién misma**.

Pero no Unicamente la Constitucion protege a los menores, sino que el Derecho
Internacional ha consagrado una frase que caracteriza a este principio la cual
es: “ Una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifo.” La aplicacion de dicha frase a revolucionado distintas instituciones
vinculadas estrechamente al derecho de menores y ha servido como inspiracion
para sentar como Principio rector del Codigo de Familia el Interés Superior del

Menor.

De lo anterior podemos concluir que, el Estado debe asumir la responsabilidad
de proteger a todos los menores y de manera especial a los que se hayan
amenazados y violentados en sus derechos, al menor infractor, a los
discapacitados y minusvalidos; a los desamparados por carecer de familia y de
los medios de subsistencia, y para finalizar debera protegerse a la embarazada

cuando esta fuere menor.

* Manual de Derecho de Familia. Calderén de Buitrago, Anita y otros. Centro de Informacion
Juridica Ministerio de Justicia. Tercera Edicién. Afio 1996. Pags. 30y 34
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CAPITULO IV.

Garantia del Debido Proceso y Derecho ala Libertad de Decision.

4.1 Principios y Garantias que integran el Debido Proceso.

El Debido Proceso es considerado como una serie de principios
Constitucionales que pretenden articular esencialmente todo el desarrollo del
proceso en general, para permitir que la investigacion de los hechos y la
determinaciéon de la culpa o responsabilidad sea conforme a los parametros
previamente establecidos por la normativa Constitucional y procesal, ademas
de manera conjunta se informan otras Garantias como la Presuncion de
Inocencia, la Garantia de Audiencia, Principio de Legalidad y la Igualdad
Procesal, que hace imposible que el nuevo proceso sea una Garantia eficaz y
segura para el respeto de los Derechos Fundamentales de las partes y
esencialmente el imputado o demandado. Asi, se advierte que la violacion al
Debido Proceso esta intimamente relacionado con el Derecho de Audiencia, es
decir los conceptos de violaciéon a tal Derecho coinciden con los del Derecho de

Audiencia.

Asi pues, el procedimiento previo exigido por la Constitucion no es cualquier
proceso que pueda establecer a su arbitrio la autoridad publica competente, al

contrario, a de tratarse de un procedimiento imparcial (Fair trial) que permita al
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imputado o demandado amplias oportunidades de defensa. En suma, un
proceso contradictorio en el que rija plenamente el principio de igualdad de

oportunidades.

4.1.1 Definicién.

Doctrinariamente el debido proceso se define como un principio juridico
procesal segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas,
tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso, y a
permitirle tener oportunidad de ser oido y hacer valer sus pretensiones frente al

juez.

El término procede del derecho anglosajon, en el cual se usa la expresion "due

process in law" (traducible aproximadamente como "debido proceso legal")*®.

Este principio procura tanto el bien de las personas, como de la sociedad en su

conjunto:

e Las personas tienen interés en defender adecuadamente sus

pretensiones dentro del proceso.

'* Derecho Procesal Penal Salvadorefio. Casado Pérez, José Maria y otros. Agencia Espafiola
de Cooperacion Internacional. Primera Edicion. Afio 2000. Pag. 26.
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e La sociedad tiene interés en que el proceso sea llevado de la manera
mas adecuada posible, para satisfacer las pretensiones de justicia que

permitan mantener el orden social.

La sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia entiende por
Debido Proceso aquellas obligaciones de todo juzgador de guiarse y de
fundamentar sus resoluciones en leyes promulgadas con anterioridad al hecho
de que se trate, cefiirse al texto de la Constitucion, la Ley y de respetar las

disposiciones de los cuerpos normativos vigentes.

4.1.2 Caracteristicas.

Puede decirse que el debido proceso posee las siguientes caracteristicas

propias y especiales las cuales son:

» Proceso jurisdiccional equitativo: se refiere a que se debe de proveer
igualdad de oportunidades procesales a las partes en litigio.

» Es integrado: porque se compone de una serie de garantias inherentes al
ser humano, sin las cuales no puede existir ningun tipo de proceso o
procedimiento legal contra una persona.

» Es una Garantia Procesal: porque es un procedimiento juridico que la ley

regula y se encuentra acorde con la Constitucién y sobre todo protege
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los Derechos Individuales que son reconocidos por la misma, cuando

una persona se encuentra frente al aparataje estatal.

4.1.3 Garantias que integran el Debido Proceso

El Debido Proceso o el proceso Constitucionalmente configurado se refiere
esencialmente a la observancia de la estructura basica que la misma
Constitucion prescribe para todo proceso o procedimiento, que comprende
ciertas categorias juridicas como: el Derecho de Audiencia, de Defensa,
Presuncion de Inocencia, Principio de Legalidad, etc. En ese sentido, se exige
como un minimo esencial del Derecho de Audiencia que a la persona a quien
se pretende privar de alguno de sus Derechos, se le siga un proceso o
procedimiento previo, que la autoridad debe hacer saber al sujeto contra quien
se realice el proceso o procedimiento, la infraccion o ilicito que se le reprocha y

facilitarle el ejercicio de los medios de Defensa.

A efecto del tema en estudio se tomardn en consideracién las siguientes

garantias:
a) Principio de Legalidad.

El Principio de Legalidad nos establece lo siguiente “Nadie puede ser juzgado
sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho que se trate

por los tribunales que previamente haya establecido la ley.”
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Antecedentes.

Nace juntamente con el proceso en la edad antigua (Derecho Romano), con la
finalidad de ordenar lo concerniente al juicio o juzgamiento que el ciudadano
debia soportar por una falta o delito, constituia ser la base del proceso mismo
ya que las etapas del juicio y las sanciones estaban preestablecidas por el
juzgador quien a su vez debia obedecer las 6rdenes del emperador, de manera
qgue el Principio de Legalidad debia de entenderse como el medio a través del
cual el juzgador concretizaba la voluntad del emperador en cuanto a la
reparticion de justicia, pero es a través de la revolucién francesa que esta figura
obtiene la calidad de Derecho y Garantia fundamental. Fue consagrado
juridicamente en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

de 1789 en su Articulo 5°.

Naturaleza Juridica.

El Principio de Legalidad como su nombre lo indica es uno de los Principios
rectores del Derecho comun y especial, dicho principio se encuentra contenido
en todo cuerpo normativo que regula conductas y establece la estructura de
todo proceso o procedimiento necesario para la imposicién de una sancion o de

una obligacion.

'® Manual de Derecho Constitucional Tomo Il. Bertrand Galindo, Francisco y otros. Centro de
Informacién Juridica Ministerio de Justicia. Tercera Edicion. Afio 1999. pag. 873.
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Con el Principio de Legalidad se tiende a que tanto la actuacién de la
administracion, como la de los tribunales no sea libre, es decir que se encuentre
vinculada al ordenamiento juridico. No basta que no lo contradiga, sino que es
preciso que se actiue de conformidad con él. Constituye pues, una limitacion
juridica al poder publico, la cual es llevada a sus ultimas consecuencias con la
sujecion del propio legislador a la norma, de esto surge el adagio de que “No

gobiernan los hombres sino la Ley'”

Concepto.

Es una Garantia segun la cual no es posible ninguna actuacion del juez ni de

las partes sin que estas se hallen prescritas y reguladas en la Ley.

Caracteristicas.

v' Es Constitucional: Porque se encuentra contenido y reconocido en la

Carta magna de la Republica.

v Es Director: Porque tiene como finalidad inmediata sefialar el camino o

direccién que debe seguir todo proceso o diligencia.

" Manual de Derecho Constitucional Tomo Il. Bertrand Galindo, Francisco y otros. Centro de
Informacién Juridica Ministerio de Justicia. Tercera Edicion. Afio 1999. pag. 871.
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v Es inmutable: Porque no puede ser modificado y por su propia
naturaleza no admite excepcion de manera que, hasta su propia reforma

se debe someter al mismo principio.

v Es Universal: Porque se encuentra en todos los ordenamientos escritos y
consuetudinarios en los que se tenga que sujetar el poder publico a
determinadas normas de observancia obligatoria en beneficio del
gobernado ya que se traduce esencialmente en la observancia de todas

las normas.

v' Es una exigencia de la Seguridad Juridica: porque la persona debe de
tener un conocimiento previo de los delitos y actos que en determinado

momento se le imputan o por los cuales pueden causarle una obligacion.

v' Es una Garantia Politica: porque ningun ciudadano puede ser sometido
a consecuencias por sus actos que no hayan sido antes requeridas por

los representantes de la soberania popular®®.

18 Cddigo Penal de El Salvador Comentado. Moreno Carrasco, Francisco. Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional. Afio 1999. Pag. 2.
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b) Presuncion de Inocencia.
La presuncion de inocencia nos dice que “Toda persona a la que se le impute
un delito se presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley y juicio publico, en el que se aseguren todas las garantias necesarias

para su defensa”.

Antecedentes.

La garantia de la presuncion de inocencia nace como una respuesta a los
famosos suplicios propios de la edad media en la cual el Estado 6 Gobierno
para demostrar la no-culpabilidad de una persona lo sometia a un castigo que
debia provocarle la muerte y si este no perecia se consideraba como inocente,
se fundamento en la idea de que no tiene sentido castigar a una persona para
demostrar que no es culpable si ya pag6 por ello; no obstante la anterior
afirmacion, la presuncion de inocencia se comienza a aplicar como garantia de
todo proceso con el nacimiento del Derecho Constitucional en el continente

europeo.

Naturaleza Juridica.

Es un mecanismo de proteccion que opera a favor de una persona contra la
cual se atribuye la realizacion de una determinada conducta o accion, debiendo

de entenderse que la palabra inocente también es sinénimo de no responsable
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por lo que dicha garantia no solamente debe de operar con relacion a un ilicito
penal sino a toda imputacion, acusacion, demanda 6 sefialamiento en la cual se

discuta la situacion juridica de una persona®®.

Concepto.

Es el derecho de toda persona a quien se le demanda 6 acusa de haber
cometido un delito 6 incumplir una obligacion, el cual debera ser considerado y
tratado como inocente; durante el tiempo en el cual no se establezca

legalmente su culpabilidad 6 responsabilidad.

Caracteristicas.

v' Es Constitucional: por que se encuentra consagrada en la Constitucion

de la Republica vigente desde 1983.

v' Es Protector: por que busca ante todo salvaguardar los derechos del
ciudadano de manera que Unicamente enfrente una sancion 6 el
cumplimiento de una obligacién cuando se esté plenamente seguro de su

responsabilidad.

19 Mi Constitucién Comentada. Volumen I. Vasquez Lépez, Luis. Editorial Liz. Afio 2003. P&g.
102.
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v' Es Eminentemente Procesal: Es decir que, para que esta garantia opere
en su maximo esplendor es necesario que la persona sea sometida a un

proceso o juicio.

c) Garantia de audiencia.

La garantia de Audiencia proclama lo siguiente: “Ninguna persona puede ser
privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con

arreglo a las leyes.”

Antecedentes.

La garantia de audiencia nace en Grecia mediante los debates que se daban
cuando una de las personas cometia una falta o delito; luego en Roma se
observa la misma en las discusiones del senado en las cuales se convocaba a
cierto grupo de personas para que estan opinaran y expusieran su punto de
vista en la creacién de las leyes, incluso en Roma se observa una audiencia en
el momento en que se le acusaba a Jesucristo de ser un blasfemo y se dice que
este es el mayor resabio conocido de dicha figura; luego en Francia dicha figura
se utilizo como una forma de reprochar a la nobleza derrocada y esta se daba

antes de dictar sentencia contra cualquier miembro del pueblo, pero es hasta la
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Revoluciéon Francesa que dicha figura toma la forma de Garantia Procesal tal

CcoOmo se conoce.

Ahora bien, hablar de los antecedentes y evolucion de la Garantia de Audiencia
equivale a hablar de los antecedentes y evolucion del juicio de Amparo pues
ambas instituciones a veces se confunden en la historia en su alcance y
contenido como garantia jurisdiccional y de legalidad que son, y es hasta
modernamente con la aparicion del Estado de Derecho, el moderno
constitucionalismo, la division de poderes y la Declaracion de los Derechos
fundamentales del Hombre, alcanzan con claridad su distincion cada una de
estas figuras quedando la Garantia de Audiencia como Garantia a la justicia
comun y el juicio de amparo como una Garantia a la justicia Constitucional o

extraordinaria®.

Naturaleza Juridica.

Es una Garantia inherente al proceso, no puede existir proceso sin audiencia ya
gue el demandado o imputado debe conocer ante todo cual es la obligacion que

se le atribuye de lo contrario el proceso pierde su esencia, no podria ser justo

%% Manual de Derecho Constitucional Tomo II. Bertrand Galindo, Francisco y otros. Centro de
Informacién Juridica Ministerio de Justicia. Tercera Edicion. Afio 1999. pag. 863.
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procesar a una persona sin que este presente, aun y cuando la rebeldia se

tome como una excepcidn esta no debe ser la constante.

La Garantia de Audiencia entrafia en si mismo el germen, la fuente del Derecho
de defensa. De esta manera, la autoridad que va a definir un conflicto, que va a
decidir una contienda juridica, tiene como ineludible, como inherente a toda
funcidn jurisdiccional, la de otorgar audiencia al perseguido, porque en ésta esta
la oportunidad de Defensa u oposicion, la que se traduce en varios actos

procesales, siendo los principales: la notificacion y el emplazamiento.

Concepto.

La Garantia de Audiencia consiste en que para que exista una privacion de
Derechos a una determinada persona, debe ser necesariamente precedida de
un proceso o procedimiento prescrito para cada caso por las disposiciones
infraconstitucionales respectivas y ante entidades previamente establecidas. De
manera que por un lado debe hacerse saber a la persona la infraccion, ilicito u

obligacion que se le reprocha y por otro lado dar a todos los intervinientes en el
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proceso la oportunidad de exponer sus razonamientos y facilitarles el ejercicio

de los medios de Defensa?’.

Caracteristicas.

v' Es Constitucional: Porque se encuentra contenido y reconocido en la

Carta magna de la Republica.

v Es Procesal: Porque no puede existir proceso sin audiencia y por lo tanto
esta opera Unicamente al momento en que se esta procesando 0

acusando a una persona llamese esta imputado o demandado

v Es propio de la oralidad: Porque es en los juicios de naturaleza oral, en
nuestro caso los procesos penales y de familia que se observa a plenitud
el desarrollo de esta garantia y convierte el proceso en un verdadero

juicio contradictorio.

?! Revista Lineas y Criterios Jurisprudenciales de la Sala de lo Constitucional. Corte Suprema
de Justicia. Seccién de Publicaciones CSJ. Afio 2002. Pag. 76.

-62 -



4.2 Derecho ala Libertad de Decision.

En todo pais democratico como el nuestro, el sistema de libertades que poseen
los sujetos del mismo juega un papel importante dentro de la sociedad, y la
posibilidad que tienen los mismos de elegir que hacer o no hacer siempre y
cuando se encuentren dentro del mandato que la ley prescribe es la mayor
expresion de la democracia en un pais. En ese sentido, la Libertad de Decisién
es una manifestacion de la Libertad genérica aplicada a la proteccion de un
determinado derecho que en este caso es el de Derecho de Decidir. La libertad
de Decisidn se encuentra expresamente regulada en el Art. 4 inc.1 y 8 de la
Constitucion de la Republica, y en diversos instrumentos internacionales que

seran analizados a profundidad en su debido momento en el presente capitulo.

4.2.1 Antecedentes.

La libertad de decision nace juntamente con la Revolucion Francesa en la cual
se le reconoce a la persona el Derecho de Elegir quien sera su gobernante y la
forma de gobierno en la cual desea vivir y posteriormente fue reflejado en la
guerra civil que se dio en los E.U.A. en la cual se pretendié otorgar el derecho
de las personas de la raza de color para que dejaran de vivir como esclavos y
pudieran tener la opcidn de decidir que querian hacer con sus vidas de ahi en

adelante. Y de esta manera la Libertad de decisién es concretizada a nivel
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mundial con la famosa frase “Dejar hacer, Dejar pasar’ que es propia del

Liberalismo.

Modernamente este Derecho se concretiza en la Constitucion de 1950 en la
cual se establecia una forma de Gobierno de corte Liberal o permisivo en
ambitos tales como el econdmico, social y cultural, provocando de esta manera
un primer reconocimiento a nivel Constitucional de la Libertad de Decisién en

nuestro pais®.

4.2.2 Naturaleza Juridica.

Es un Derecho inherente a la persona que busca ante todo salvaguardar la libre
voluntad de este, atafie tanto la facultad de actuar por si mismo asi como la
obligacion de todo hombre de respetar la voluntad de los demas. Este Derecho
no se puede limitar sino es por excepcion justificada, tanto en procesos
judiciales, administrativos e incluso en diligencias de jurisdiccion voluntaria,
dicha limitacion no debe entenderse como regla general sino como un acto
emitido por autoridad competente como resultado de una sancion producto

anicamente por un delito o de incapacidad fisica 0 mental, entendiéndose estas

2 Manual de Derecho Constitucional Tomo II. Bertrand Galindo, Francisco y otros. Centro de
Informacién Juridica Ministerio de Justicia. Tercera Edicion. Afio 1999. pag. 879.
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como las dos Unicas excepciones a la restriccion del goce del presente

Derecho.

4.2.3 Concepto.

La Libertad de Decision es el Derecho propio de todo ser humano de obrar o no
obrar en base a su conciencia y en atencion a su voluntad dentro de los limites
de la misma Ley, de manera que toda accion debe ser libre de presién por parte
del Estado, de las personas naturales o juridicas y de la misma Ley, también se
entiende como la Garantia que le concede la Ley a las personas de estar
seguras que Unicamente ellos mismos son los encargados de conducir y
enfrentar las consecuencias juridicas de sus conductas dentro del ordenamiento

juridico en el cual conviven.

4.2.4 Caracteristicas.
Las caracteristicas que posee este Derecho son las siguientes:

v' Es una expresion de la Libertad: porque en esta garantia se desarrolla
parte de la Libertad genérica aplicado a un determinado derecho

inherente de la persona que es el Derecho de Decidir.
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v' Es potestativo: porque la persona puede disponer de su Libertad de
decidir mediante poder o mandato puede comisionar a otro para que
decida por ella, o como generalmente se ejerce este Derecho lo puede

hacer ella misma.

v Es constitucional: porque se encuentra consagrado en la Constitucion de
la Republica como un derecho de toda persona desde el momento de su

concepcion.

v' Posee un caracter semi procesal: porque puede ser ejercido tanto dentro
de un proceso o juicio asi como en una diligencia de jurisdiccion

voluntaria o en un acuerdo extrajudicial.

v' Es protector de la Libertad Individual: este Derecho busca sobretodo
garantizar a cada persona que su voluntad se respetara y que lo que
determinara su conducta sera Unica y exclusivamente su libre

determinacion.
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4.3 Regulacion en la Constitucion de La Republica.

Si el establecimiento de una sancion u obligacién puede ser aplicado por los
tribunales mediante sentencia firme, estos han de utilizar el medio que es el
proceso para imponer las mismas, y para el establecimiento de estas se exige
gue se desarrolle un procedimiento regular dirigido a verificar los hechos que se
atribuyen a la parte demandada. Dicho procedimiento regular es en el cual se
observan las normas del Debido Proceso, el cual se encuentra integrado por
Garantias tales como el Principio de Legalidad, Garantia de Audiencia y
Presuncion de Inocencia las cuales juntamente con el Derecho de Libertad de
Decision se encuentran consagrados a nivel supremo en la Constitucion de la

Republica siendo tal regulacion la siguiente:

a) Principio de Legalidad:

El articulo 15 de la Constitucién de la Republica regula lo que es el Principio de
Legalidad para el establecimiento de sanciones u obligaciones el cual reza de la
siguiente manera: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes
promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que

previamente haya establecido la ley.”

El Principio de Legalidad se presenta en un sentido formal como una Garantia

de la Libertad Personal y de la Seguridad Juridica de quienes a ella se
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encuentran sometidos y estas Garantias se particularizan en la actualidad a
través de cuatro aspectos que son la Garantia Judicial que es la necesidad de
gue la Ley determine si una conducta es culpable o responsable ,Garantia de la
Consecuencia que es la necesidad de que la Ley sefiale previamente el
resultado o consecuencia de la realizacion de una conducta, Garantia
Jurisdiccional que consiste en que debe existir un tribunal competente para
conocer de los hechos antes de la consumacion de los mismos y Garantia de
Ejecucion que establece que la forma de ejecucion de la consecuencia esté

previamente prevista por la Ley?>.

De manera que este Principio es fundamental en un Estado de Derecho ya que
impide cualquier tipo de arbitrariedad por parte del juez o de las partes. Es
menester mencionar que el Principio de Legalidad se conceptualiza como el
Derecho que tiene toda persona a ser juzgado conforme a las leyes
promulgadas con anterioridad al hecho y por los tribunales previamente
establecidos, y esto atafie tanto el aspecto sustantivo como el adjetivo y

procesal de la Ley misma.

8 Mi Constitucién Comentada. Volumen |. Vasquez Lépez, Luis. Editorial Liz. Afio 2003. Pag.
112.
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b) Presuncion de Inocencia.

El Articulo 12 inc. 1 de la Constitucion de la Republica consagra dicha Garantia
a nivel Constitucional estableciendo lo siguiente: “Toda persona a quien se le
impute un delito se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la Ley y en juicio Publico, en el que se le aseguraran todas las

Garantias necesarias para su defensa.”

La razén de ser de la Presuncion de inocencia es la de garantizar a toda
persona su dignidad y que no serd sentenciado sin que existan pruebas
suficientes que demuestren su responsabilidad o culpabilidad. Esta se presenta
como una garantia de la Libertad personal, tanto contra la arbitrariedad de los
poderes publicos como contra la reaccidén vengativa de cualquiera de las partes

en conflicto.

La Presuncién de Inocencia actia como un Principio general informador de la
Legislacion y al mismo tiempo es un criterio directivo que guia la interpretacion

de todo el ordenamiento procesal.

Actualmente esta garantia incorpora una nueva dimension que se deriva de su

plasmacion en la Constitucibn como Garantia fundamental y ya no es
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Gnicamente un criterio aplicable al ordenamiento juridico penal, es
fundamentalmente una Garantia Constitucional del ciudadano sometido a
cualquier clase de juicio. Antes que nada se trata de una norma de directa
aplicacion y reclamable como Derecho fundamental que contiene en primer
término, un mandato dirigido al legislador a quien corresponde establecer un
proceso respetuoso con la idea de Inocencia y, junto a ello un mandato dirigido
al tribunal, a quien se impone siempre seguir la tesis mas favorable al imputado

o demandado, resolviendo en caso de duda lo mas favorable al mismo?*.

La Sala de lo Constitucional considera que solo después de una sentencia firme
pronunciada luego de un juicio publico se puede declarar responsable a una
persona rompiendo asi su estado de inocencia, lo que implica un grado de
certeza determinado, de lo contrario en aquellos casos en los cuales no se
tenga la certeza suficiente para probar algo en contra del demandado o
imputado, es decir, que existe duda, debe aplicarse lo mas favorable al

demandado o imputado.

c) Garantia de Audiencia:
El articulo 11 inciso 1° de la Constitucion de la Republica regula esta garantia
inherente a la persona humana al sefialar que “ninguna persona puede ser

privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de

2 cédigo Procesal Penal Comentado. Tomo I. Casado Pérez, José Maria y otros. Consejo
Nacional de la Judicatura. Afio 2003. Pag. 19.
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cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oido y vencida en juicio con

arreglo a las leyes; ni puede se enjuiciada dos veces por la misma causa’.

El derecho de audiencia que es un derecho de contenido procesal, obliga a los
juzgadores sean del orden judicial o administrativo, a asegurarle a las partes las
condiciones necesarias para que tenga conocimiento del inicio de un proceso o
procedimiento en su contra. La privacion de derechos para ser valida
juridicamente debe ser precedida de un oir previamente conforme a la ley. Esto
altimo no supone que cualquier infraccion impligue por si violacion
constitucional, sino solamente cuando no se proteja eficazmente a la persona

afectada, dejandola desprovista totalmente de medios de defensa®.

Por lo que la esencia del derecho de audiencia consiste en que la privacion de
derechos debe ser necesariamente precedida de un proceso o procedimiento
prescrito para cada caso por las disposiciones infraconstitucionales respectivas
y ante entidades previamente establecidas. De manera que la exigencia del
procedimiento previo supone: por un lado, hacer saber al administrado, la
infraccion o el ilicito que se le reprocha; y por otro lado, dar a todos los
intervinientes la posibilidad de exponer sus razonamientos y facilitarle el

ejercicio de los medios de defensa.

%% Lineas y Criterios Jurisprudenciales de La Sala de lo Constitucional de la CSJ. Sentencia de
Amparo. Corte Suprema de Justicia. Ref. 642- 2000. Afio 2002. pag. 78
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Siendo el derecho de audiencia consagrado en el articulo 11 de la Constitucion,
es un derecho constitucional procesal de contenido complejo, el mismo admite
distintas posibilidades de organizacion en la estructura de los procesos v,
también, por tanto, de instancias y medios impugnativos de acuerdo con el
contenido de las pretensiones que se plantean y de las normas juridicas que le

sirvan a éstas de basamento.

No obstante lo anterior la concrecion que la legislacion secundaria hace del
derecho de audiencia ha de realizarse siempre en coherencia con la normativa

constitucional.

La observancia del derecho de audiencia, contemplado en el articulo 11 de la
Constitucion, condiciona a que antes de procederse a limitar la esfera juridica
de una persona o privarsele por completo de un derecho; debe ser oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes, a fin de permitirle alegar y defender

sus derechos.

En suma la finalidad de la garantia de audiencia no es solo atender al castigo o
responsabilidad de los culpables o responsables; sino también a la proteccion
de los inocentes o no responsables, incluso del mismo culpable, en cuanto que
su culpabilidad o responsabilidad no podra ser establecida a costa del irrespeto

de su dignidad personal por lo que finalmente la garantia de audiencia implica el
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derecho que tiene todo gobernado de obtener la proteccion de los tribunales
contra las arbitrariedades del poder publico y cuyo objetivo es tutelar la

seguridad y certeza juridica y por consiguiente mantener el orden publico®®.

d) Derecho de Libertad de Decision:
La Constitucion consagra este derecho en su articulo nimero 8 el cual
literalmente expresa “Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a

privarse de lo que ella no prohibe”.

Lo que reza el presente articulo es comunmente conocido como el principio de
legalidad, pero luego de realizar un andlisis exhaustivo del contenido de dicha
norma se llega a la conclusion que el espiritu intrinsico de la misma, lo que
hace es darle la libertad al sujeto de decir y exigir de que manera va a actuar

siempre y cuando no rebase lo limites que la misma ley le impone.

La libertad de decisién es intrinseca a la persona humana y consiste en la
potestad que esta tiene de escoger los fines que mas le convenga para el
desarrollo de su propia personalidad y de elegir los medios respectivos mas

apropiados para su obtencion.

?® Lineas y Criterios Jurisprudenciales de La Sala de lo Constitucional de la CSJ. Sentencia de
Amparo. Corte Suprema de Justicia. Ref. 263- 2000. Afio 2002. pag. 79.
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Este derecho es una potestad compleja, lo que significa que presenta multiples
aspectos de aplicacion y desarrollo y es por ello que la Constitucion en su parte
dogmatica se propone asegurar y proteger este derecho, tan importante ;
resulta la postura que el estado adopta acerca de la libertad, que la democracia
o forma de estado democratico consiste fundamentalmente en el
reconocimiento de esa libertad de decisidon. Esto quiere decir que no se trata de
una mera libertad de hecho, sino de una libertad que el derecho reconoce y que
dentro del mundo juridico queda protegida y reconocida para surtir efectos

juridicos.

Desde el punto de vista juridico, la libertad de decision se presenta con el fin de
permitir el desarrollo pleno de las capacidades creadoras, como consecuencia
de lo anterior, resulta claro que toda persona o entidad privada puede hacer o
no hacer todo aquello que le parezca conveniente, siempre que la ley se lo
permita, debe cumplir con lo que la ley ordena y debe abstenerse de hacer u
omitir todo cuanto en la ley esta expresa 6 tacitamente prohibido, en conclusién
ninguna persona o autoridad puede obligar a otra a hacer lo que la ley no
manda, ni constrefiir a otra para que haga lo que la ley deja a decision y criterio

personal.
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4.4 Regulacion en los Tratados Internacionales.

El Debido Proceso y la Libertad de Decision por ser Derechos y Garantias de
suma importancia para todas las personas, no solamente se encuentran
regulados a nivel interno, es decir, en la Constitucion de la Republica de cada
pais o nacién, sino que existe toda una gama de instrumentos a nivel
internacional en los cuales se consagran estas garantias, siendo estos
instrumentos los Tratados internacionales, los cuales han sido objeto de
aprobacion y ratificacion de muchos paises, pero por el objeto de investigacion
gue se desarrolla consideramos exponer los dos grandes tratados en los cuales
se reflejan de manera mucho mas concreta dichas garantias, siendo estos los

siguientes:

4.4.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El debido Proceso se encuentra integrado por una serie de garantias, de
manera que en este Convenio lo que se regula son el conjunto de Garantias
que integran al mismo, teniendo como objeto de estudio de nuestra

investigacioén las siguientes:

a) Principio de Legalidad.
La Declaracién Universal de Derechos Humanos regula el Principio de

Legalidad en su Articulo 11 numeral 2° el cual expresa: “Nadie sera condenado
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por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comision del delito.”

No obstante que este Articulo es literal al sefialar términos propios del Derecho
Penal como lo son acciones delictivas, pena o delito es necesario aclarar, que
en esta Declaracion se regulan derechos de caracter humano los cuales por su
propia naturaleza no son posibles de delimitar a una sola rama del Derecho, ya
gue estos son genéricos a todos los ordenamientos juridicos, por lo que
aplicando uno de los criterios basicos de Interpretacion del Derecho
internacional en relacibn a los Derechos propios de la persona podemos
concluir que el articulo 11 numeral 2° de esta Declaracion expresa lo siguiente:
“Ningun ser humano de cualquier nacionalidad, raza, sexo o religidn puede ser
condenado, culpado o establecer una responsabilidad para con otro por una
accion, hecho o situacion si esta no ha sido contemplada por la misma ley con

anterioridad a la realizacion de los mismos.

b) Presuncién de Inocencia.
La Declaracién Universal sobre los Derechos Humanos regula en su articulo 11
numeral 1° la Presuncion de Inocencia, al sefalar que “Toda persona acusada

de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
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su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se hayan

asegurado todas la garantias necesarias para su defensa”.

Nuevamente podemos observar que en este articulo se hace referencia a
instituciones propias del derecho penal, pero no debemos obviar que
nuevamente percibimos la presencia de derechos inherentes a la persona; es
decir derechos humanos, por lo que es necesario aclarar que este articulo
regula el derecho de presuncion de inocencia aplicable a todas las ramas del
derecho, ya que el término culpabilidad no so6lo pude ser una situacion juridica
frente a un delito, sino frente a una obligacién o responsabilidad de caréacter civil
0 administrativo. Por otra parte se es inocente cuando simplemente no existe
responsabilidad, por lo tanto, el delito no es el Uunico hecho juridico que puede
modificar esa situacion de inocencia o de no responsabilidad y en base a lo
anterior podemos concluir que este tratado nos establece que ante cualquier
demanda O acusacién contra una persona, es obligacion del juzgador,
garantizar a éste su inocencia o inculpabilidad de conformidad a las leyes

vigentes.

c) Garantia de Audiencia.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 10 establece la

garantia de audiencia al expresar:"Toda persona tiene derecho, en condiciones
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de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos vy
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia

penal”

Este articulo es claro, al establecer que el ser oido es un derecho fundamental
en todo proceso; derecho que no puede ser limitado por ninguna razén y es
precisamente esta garantia la que consagra la verdadera defensa material y
técnica de la persona, el presente articulo claramente sefiala que dicha
proteccion se somete Unicamente al derecho penal, pero tal afirmacion es
incorrecta ya que el contenido de este articulo es desarrollado en la Convencion
Americana de Derechos Humanos que consagra el debido proceso en su
articulo 8 numeral 1° al establecer que “Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal, formulada contra ella 6 para
la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal 6
de cualquier otro caracter”; en ese orden el articulo 10 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos se explica de la siguiente manera:

Este articulo tiene la caracteristica que expresamente nos establece que toda

persona en todo tipo de proceso general, especial, sumario 6 abreviado; de
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cualquier rama del derecho, incluso en aquellos casos en los cuales no exista
una contencion expresa; debera garantizarse a toda persona el derecho de
estar presente en el desarrollo del mismo con el fin de que la persona esté
enterada del curso del proceso y si es posible participar activamente en cada
etapa de este y pueda comprobar que todo acto que se realiza esté apegado al
derecho que le asiste, no obstante este articulo debera contemplar como limite
aguellos procedimientos en los cuales la oralidad no sea una caracteristica
esencial debiendo garantizar Unicamente aquellos derechos propios de la
persona en los cuales se contempla su presencia fisica dentro del proceso

escrito.

En esta declaracion también se regula como una clara manifestacion del
derecho a la Libertad Propia de toda persona, el derecho a la libre decision,
siendo esta figura juridica consagrada en el articulo 1 del mismo al sefialar que
“todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros.

Toda persona dentro de sus atributos juridicos posee la capacidad, es decir el
derecho de decidir, actuar, ir, 6 simplemente de no hacer nada, este articulo
simplemente establece que el ser humano es libre en sentido general, pero en

un aspecto especifico nos sefiala que el hombre dentro de una serie de
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libertades posee entre ellos la de decidir o escoger que es lo que desea y
cuando lo desea, que hara para alcanzar su deseo y la obligacion del aparato
estatal de respetar su voluntad de manera que incluso la basqueda de la verdad
no puede considerarse como una excepcion valedera para obligar a una
persona a actuar 0 confesar un hecho, debiendo el Estado averiguar la verdad

por otros medios alternativos, sin vulnerar la voluntad de la persona

Finalmente es necesario establecer que esta manifestacion de libertad la
encontramos presente en todo proceso debido a que en todo tipo de juicio o
conflicto juridico en el que se discuta la situacion legal de la persona también se
encuentra presente su libre voluntad y por lo tanto su derecho a callar o no

actuar.

4.4.2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

a) Analisis del Articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

El Articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos reza lo
siguiente: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente

e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
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cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el proceso "es
un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una
controversia”, a lo cual contribuyen "el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso
legal". En este sentido, para la Corte el Articulo 8° de la Convencion consagra
los lineamientos generales del denominado debido proceso legal o derecho de
defensa procesal, el cual "abarca las condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan

bajo consideracion judicial.

Sobre las garantias previstas en el articulo 8 de la Convencién Americana, la
Corte ha precisado importantes caracteristicas de alcance general que se
deben tomar en consideracién de manera previa, antes de realizar un analisis

por separado de cada una de ellas.

- El sentido de la expresion "garantias judiciales" como denominacién de

los derechos reconocidos en el articulo 8 de la Convencién Americana.
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Para la Corte Interamericana, el término garantias judiciales debe ser entendido
como los mecanismos o recursos judiciales que permiten proteger, asegurar o
hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho. Por esta razén, la Corte
entiende que el uso de la expresion Garantias Judiciales para denominar al
conjunto de derechos reconocidos en el articulo 8 de la Convencion, puede
generar confusidn porque en esta disposicion "no se consagra un medio de esa
naturaleza en sentido estricto” ni contiene "un recurso judicial propiamente

dicho".

En este sentido, la Corte ha sefalado que el articulo 8 de la Convencién
contiene "el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales” a fin de que "las personas puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos"
(subrayado nuestro). Por estas razones, a nuestra consideracion, hubiera sido
mas adecuado emplear la expresion Debido Proceso (y no la de Garantias
Judiciales) para denominar al conjunto de derechos previstos en el articulo 8 de

la Convencion.

- El sentido de la expresion "garantias minimas", previsto en el articulo 8.2
de la Convencion Americana para los procesos penales, y su aplicacion a

procesos de otro tipo.

-82 -



La Corte Interamericana ha sefalado que el articulo 8 de la Convencion
distingue entre acusaciones penales y procesos de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter, pero aunque ordena que toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias por un juez o tribunal en cualquier
circunstancia, estipula adicionalmente, para el caso de los procesos penales, un
conjunto de garantias minimas. Para la Corte, "el concepto del debido proceso
en casos penales incluye, entonces, por lo menos, esas garantias minimas. Al
denominarlas minimas la Convencion presume que, en circunstancias
especificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de un

debido proceso legal".

Si bien el articulo 8° de la Convencion Americana no especifica una lista de
garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter, como lo hace en el numeral 8.2 al referirse a materias penales, la
Corte ha sefialado que "el elenco de garantias minimas (previstas en el articulo
8.2 de la Convencion) se aplica también a esos érdenes y, por ende, en este
tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido

proceso que se aplica en materia penal”.

- ElI debido proceso como derecho exigible ante cualquier 6rgano o

autoridad estatal.
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La aplicacion de las garantias del articulo 8° de la Convencién no solo son
exigibles a nivel de las diferentes instancias que integran el Poder Judicial sino
gue deben ser respetadas por todo 6rgano que ejerza funciones de caracter

materialmente jurisdiccional. En este sentido la Corte ha sefialado:

"De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcién jurisdiccional compete eminentemente al
Poder Judicial, otros 6érganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones
del mismo tipo (...). Es decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de
toda persona a ser oida por un "juez o tribunal competente" para la
"determinacion de sus derechos", esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razén
mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los

términos del articulo 8 de la Convencién Americana".

En una decision posterior la Corte volvié a abordar esta materia y precisé que
"Cualquier actuacion u omision de los érganos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido

proceso legal.”

-84 -



Esta precision la realizé la Corte Interamericana a propésito del primer caso
sometido a su jurisdiccion en el que se alegaba la afectacion del debido proceso
en el ambito de un procedimiento administrativo. En aquella ocasion la Corte
preciso que "es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan
alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir
con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los

derechos de las personas".

La posicion de la Corte Interamericana respecto al cumplimiento de las
garantias previstas en el articulo 8 de la Convencion en el marco de los
procedimientos administrativos quedd confirmada en una ocasién posterior, en

la cual senalé:

"(...) pese a que el articulo 8.1 de la Convencion alude al derecho de toda
persona a ser oida por un "juez o tribunal competente" para la "determinacién
de sus derechos", dicho articulo es igualmente aplicable a las situaciones en
que alguna autoridad publica, no judicial, dicte resoluciones que afecten la

determinacion de tales derechos".

Este criterio fue empleado por la Corte en un caso en donde se aleg6 el despojo
arbitrario de la nacionalidad de una persona por parte de un Estado Parte

(Pert). En aquella oportunidad la Corte constaté que existieron suficientes
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elementos para afirmar que durante las actuaciones administrativas no se le
comunicé a la victima los cargos en su contra (adulteracion de expediente
administrativo) ni se le permitié presentar testigos que acreditaran su posicion.
Ademas, la autoridad que dejo sin efecto el titulo de nacionalidad carecia de
competencia para llevar a cabo ese acto administrativo. En base a estas
consideraciones, la Corte estimé que el procedimiento desarrollado ante los
organos administrativos de migracion del Estado Parte no reunié las

condiciones que exigen los articulos 8.1 y 8.2 de la Convencién Americana.

- El debido proceso como derecho exigible en los procesos de caracter

sancionatorio.

Asimismo interesa resaltar de modo particular que la Corte Interamericana ha
precisado que las garantias reconocidas en el articulo 8° de la Convencién
deben ser observadas por el Estado en los procesos en donde se materialice su
facultad para establecer sanciones. En este sentido ha dicho que el ejercicio de
tal potestad, "no sélo presupone la actuacién de autoridades con un total apego
al orden juridico, sino implica ademas la concesion de las garantias minimas del
debido proceso a todas las personas que se encuentran sujetas a Su

jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion®.

En una decisién posterior, en donde evalud el respeto del articulo 8 de la

Convencién Americana en el marco de un procedimiento administrativo de
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caracter sancionatorio, la Corte precis6 que "en cualquier materia, inclusive en
la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la administracion tiene
limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos.
Es importante que la actuacion de la administracion se encuentre regulada, y
ésta no puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las
garantias de los administrados. Por ejemplo, no puede la administracion dictar
actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia
del debido proceso”. En el caso en donde esgrimidé estas consideraciones la
Corte llegd a constatar que los despidos de un determinado numero de
trabajadores estatales, fueron realizados sin un procedimiento administrativo

previo a la sancién de destituciéon®’.

b) Garantias que integran el Debido Proceso y el Derecho de Libertad de

Decisién en la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos.

En cuanto a las Garantias que integran el Debido Proceso como el Derecho a la
Libertad de Decision, esta convencion contiene un extracto de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y regulan dichas figuras en el mismo sentido,

por lo que en este apartado Unicamente se sefialaran aspectos novedosos que

2 www.wikipedia.com
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esta Convenciéon Contiene en relacion con la Declaracion Universal de

Derechos Humanos.

Principio de Legalidad.

La Convencion mencionada regula este Principio en su Articulo 9 inciso
primero, su redaccion es casi idéntica a lo que establece la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, existiendo como Unica diferencia palabras
que son sinénimos de las expresadas en la Declaracion anteriormente citada,

por lo que su esencia e interpretacién debe darse en el mismo sentido.

Presuncién de Inocencia.

Este instrumento regula esta Garantia en su Articulo 8 numeral segundo, se
presenta como una redaccion idéntica y mas limitada por lo que en esta
investigacion Unicamente debe de ser valorada como prueba de que la
presuncion de inocencia, se encuentra regulado en diversos instrumentos

internacionales.

Garantia de Audiencia.

La Convencién Americana Regula esta Garantia en su Articulo 8 numeral
primero, constituye ser el mecanismo a través del cual se desarrolla la Garantia

de Audiencia consagrada en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
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ademas se puede sefalar que este Articulo es el que consagra en plenitud el
Debido Proceso a nivel internacional y nos aclara la idea de que todas las
Garantias que integran el Debido Proceso son aplicables a todas las ramas del

Derecho en General.

Derecho de Libertad de Decision.

Esta Convencion regula una manifestacion de esta clase de Derecho en su
Articulo 8 numeral 2 literal g) al sefalar que “toda persona tiene Derecho a no
ser obligado a declarar contra si mismo, ni a declarase culpable”, de manera
gue en este instrumento se expresa que el Derecho de hablar o de guardar
silencio es propio del ser humano, que la persona es libre de tomar todas las
decisiones que le afecten como ser humano y su fundamento es el Articulo

numero 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

4.5 Aplicacion de las Garantias que integran el Debido Proceso y la

Libertad de Desicion en el Reconocimiento Provocado de Paternidad.

El Reconocimiento Provocado de Paternidad por ser de naturaleza Sui generis,
no es considerado como un proceso contradictorio, sin embargo luego de
analizar detenidamente el desarrollo del mismo se visualiza que se esta en

presencia de un proceso que reune todas las etapas; para ser considerado un
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proceso contradictorio, y ademas es importante denotar que se sefiala a una
persona como responsable de la realizaciéon de una determinada conducta por
lo tanto en dicho proceso se deben de asegurar todas las garantias que la
Constitucion de la Republica le reconoce a una persona; cuando esta frente al

aparato jurisdiccional del Estado.

Una vez sefalado lo anterior se hace de suma importancia analizar de que
manera operan las garantias que integran el Debido Proceso como son: el
Principio de Legalidad, Presuncion de Inocencia y Garantia de Audiencia,
juntamente con el Derecho de Libertad de Decisiéon del demandado en el

Reconocimiento Provocado de Paternidad, siendo dicho analisis el siguiente:

4.5.1 Garantia del Debido Proceso.
a) Principio de Legalidad.

El principio de legalidad como se ha estudiado anteriormente, implica la
exigencia de una ley previa que determine las conductas que seran
consideradas como responsables de una obligacién y el establecimiento de la

misma.

Para el caso del reconocimiento provocado de paternidad se ha determinado

gue existe una ley previa; siendo esta para el caso el Cédigo de Familiay la Ley
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Procesal de Familia, las cuales establecen en los articulos 146 C.F. y 143
L.Pr.F, las circunstancias en las cuales las conductas que realice el demandado
tendran como consecuencia juridica la declaratoria de paternidad por parte del

juez de familia.

Conforme a lo que prescribe el principio de legalidad, dichas conductas son las

siguientes:

v' Cuando el demandado responda evasivamente a las preguntas que se

le realizan.

v Cuando no asista a la audiencia para practicarse el examen de

paternidad.

v' Cuando asistiendo a la audiencia se negare a realizarse la prueba

cientifica hereditaria y antropomorfica de paternidad.

Asi mismo la ley establece que al realizar una de estas conductas se produce
como consecuencia juridica inmediata el reconocimiento provocado de

paternidad.
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Estableciéndose de esta manera las conductas anteriormente descritas como
las Unicas que generan el reconocimiento provocado de paternidad;

consagrandose de esta manera el respeto al principio de legalidad en él mismo.

b) Presuncion de Inocencia.

La Presuncién de Inocencia se refiere a que toda persona a la cual se le impute
un delito o una obligacién, se deberd considerar como inocente o no
responsable y ser tratada como tal en todo momento del proceso; hasta no
demostrarse clara y fehacientemente lo contrario conforme a la Ley y en juicio

en el cual se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensa.

La presuncién de inocencia refiere dos aspectos: toda persona es inocente
mientras no se demuestre lo contrario y que la carga de la prueba le

corresponde Unicamente a la parte acusadora o demandante.

En cuanto a que derecho constitucional, la presuncion de inocencia condensa
varios axiomas, que delimitan la concrecion del contenido de este principio

constitucionalizado como derecho fundamental, siendo estos:

v' La culpabilidad no existe mientras no haya sido declarada y sélo la

sentencia juridica tiene virtualidad para hacerlo.
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v' En el momento de la sentencia solo existen dos posibilidades de
pronunciamiento, estimatoria y desestimatoria, que se corresponden con

las Unicas dos situaciones que cabe examinar la culpabilidad o inocencia.

v' La falta certeza, es decir la duda equivale a la inocencia, resultando
preferible la absolucion de un culpable que la condena de un inocente; el
demandado 6 imputado no tiene que demostrar su inocencia ni nadie
puede ser tratado como culpable, pues goza de la misma situacién

juridica que un inocente.

v No pueden existir ficciones de culpabilidad, es decir aspectos de la

culpabilidad que no precisen ser demostrados®.

La presuncion de inocencia actia, como un principio general informador de la
legislacién, y al mismo tiempo, como un criterio directivo que guia la
interpretacion de todo el ordenamiento procesal. Expresa, en primer lugar una
garantia Constitucional en cuya virtud el legislador est4 obligado a establecer
un método de proteccidn de la inocencia y libertades del demandado e

imputado, asegurando que mientras el proceso se desarrolle sera tratado como

%8 codigo Procesal Penal Comentado. Tomo I. Casado Pérez, José Maria y otros. Consejo
Nacional de la Judicatura. Afio 2003. Pag. 19.
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inocente. Ademas, incorpora un criterio directivo en materia probatoria,
caracteristico de la tradicion juridica angloamericana, en cuya virtud la carga de
la prueba de culpabilidad pesa siempre sobre la parte acusadora o demandante
y supone que la culpabilidad resulte demostrada mas alla de toda duda
razonable, es decir que la prueba completa de la culpabilidad debe ser
suministrada por la acusacion o demanda, imponiéndose la absolucion y
desestimacion de la demanda o acusacion si la culpabilidad no resulta

suficientemente demostrada.

Siendo asi, y luego de realizar un analisis, en el Reconocimiento Provocado de
Paternidad, alguno de los axiomas y de las ideas anteriormente presentadas
podrian ser violentadas respecto a lo que a continuacion se establece:

En primer lugar, al no existir una plena prueba que indique que el demandado
es el padre del menor cuando el mismo no se presenta a audiencia, no contesta
a las preguntas que se le realizan o responde evasivamente a las mismas y no
se realiza la prueba cientifica, hereditaria y antropomorfica de paternidad, y la
parte que demanda no aporta ninguna clase de prueba que apoye su
afirmacion, segun lo anteriormente detallado da lugar a duda razonable, y por lo
tanto, deberia de emitirse una sentencia desestimando la pretensién de la parte
demandante; a contrario sensu, en el presente proceso de Reconocimiento
Provocado de Paternidad se observa que en muchas ocasiones, basta que el

presunto padre del menor no se presente a audiencia, no conteste a las
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preguntas que se le realizan o responde evasivamente a las mismas y no se
realiza la prueba cientifica, hereditaria y antropomorfica de paternidad, para que
se resuelva a favor de la parte demandante, basandose en el indicio de que “El
que nada debe nada teme” y por lo tanto, el demandado de no ser el padre

accederia a la realizacion de la prueba anteriormente referida.

En segundo lugar, la Presuncion de inocencia reclama que la parte demandante
sea la encargada de probar las afirmaciones que realiza, y en el proceso de
Reconocimiento Provocado de Paternidad se invierte la carga de la prueba,
obligando al demandado a demostrar la falta de veracidad de la pretension de la
parte demandante, cuando la teoria general de la prueba sostiene que, la
prueba debe ser aportada por la parte que demanda o acusa y solamente
cuando la contra parte realiza afirmaciones se encuentra obligado a probar las

mismas.

En tercer lugar, en el Reconocimiento Provocado de Paternidad, al declarar al
demandado como padre del menor mediante indicios por no contar con una
prueba concreta que demuestre la paternidad de este sobre el menor, se crea
una ficciébn de culpabilidad, por lo que se podria en determinado momento
transgredir de esta manera el axioma que indica que “Todo hecho que se le

impute o0 responsabilice a una persona debe ser demostrado clara y
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fehacientemente y no pueden existir ficciones de culpabilidad para el

establecimiento de la misma.”

Finalmente, es necesario hacer referencia a que la jurisprudencia espafiola
establece que una prueba, la negativa del presunto padre a no realizarse la
prueba cientifica, hereditaria y antropomorfica de paternidad no es suficiente
para declarar como padre al mismo, y que dicha negativa, necesariamente debe
estar unida a otras pruebas para producir el convencimiento de la paternidad
gue se reclama, para asi, cumplir a cabalidad lo que manda la Garantia de la

presuncién de Inocencia®®.

c) Garantia de Audiencia.

La Garantia de Audiencia es aquella que sefiala que toda persona para ser
obligada al cumplimiento de una obligacion deber& ser oida y vencida en juicio
publico donde se le permitan exponer sus razones y hacer uso de su derecho a

la defensa material y técnica.

En el proceso de Reconocimiento Provocado de Paternidad, el juez esta
facultado para declarar padre al demandado cuando este no asiste a la
audiencia luego de segunda citacion, lo cual en determinado momento puede

contrariar la Garantia de Audiencia ya que, la ausencia de este, impide que

?% Revista Judicial Mes de Julio. Corte Suprema de Justicia. Afio 2002. Pag. 172.
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pueda hacer uso de su derecho de defensa material, Ademas, si a la ausencia
del demandado se suma la ausencia de la persona que ejerza la defensa

técnica del mismo esta violacidon se agrava.

En repetidas ocasiones la Honorable Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, se ha pronunciado en el sentido que, “Al demandado se le
garantiza su derecho de audiencia, en el momento que el mismo es notificado o
emplazado, sobre la existencia de ciertos hechos que se le atribuyen; si el
demandado teniendo conocimiento de esto decide no presentarse a la
audiencia que se realizara, se citard por segunda ocasion al mismo para que
pueda dar su version de los hechos, si luego de segunda citacion no atiende el
llamado de la misma, el proceso seguira su curso nombrandosele Curador ad

litem a efecto de garantizarle su Derecho de Defensa.”

Segun lo anterior, un proceso puede seguir su curso con la ausencia del
demandado, pero para garantizar el derecho de defensa del mismo, se le
nombrara una persona que vele por los derechos del mismo, y en el
Reconocimiento Provocado de Paternidad, cobijdndose en la naturaleza de
este, se dice que no es necesaria la presencia de un abogado que procure a
favor del demandado ya que no es un proceso contradictorio, cuando sin lugar a
dudas, nos encontramos en un juicio contradictorio cuando el presunto padre

niega la paternidad, ya que hay una parte que responsabiliza a otra de la
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realizacion de ciertos actos que le generan obligaciones y otra que niega la
realizacion de dichos actos y tiene su version de los mismos, por lo tanto, se
considera que en virtud de lo que la Honorable Sala de Lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia ha declarado en el parrafo anterior, cuando el
demandado asista 0 no a esta clase de Audiencias debe de nombrarsele una
persona que procure a favor de los intereses del mismo para garantizarsele su
derecho de Defensa, que es la finalidad que persigue la Garantia de Audiencia,
y asi de esta manera se cumpla por lo prescrito en La Constitucion respecto de

dicha Garantia del demandado.

d) Derecho de Libertad de Decision.

El Derecho a la Libertad de Decision proclama que la persona misma es la
Gnica que puede decidir o elegir lo mas conveniente para su vida, de manera
gue Unicamente es ella la que puede realizar una accién u omision la cual
debera ser libre de coaccion o presién, siempre y cuando dicha accion y

omisién no tras pase los limites impuestos por la ley.

En el Reconocimiento Provocado de Paternidad se establece que el

demandado debe responder concretamente a las preguntas que se le realizan,

debe asistir a la audiencia para dar su version de los hechos y debe realizarse
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la prueba cientifica, hereditaria y antropomoérfica de paternidad, caso contrario

se le declarara al mismo como padre del menor.

Sobre este punto sefialamos, que en determinado momento el demandado
debe presentarse a la audiencia Unicamente con la finalidad de conocer la
pretension de la contraparte y que sea acompafiado por apoderado legal que
ejerza su defensa técnica, para garantizarsele de esta manera igualdad de
oportunidades frente a la parte demandante la cual, le sefiala como responsable

de una determinada accion.

Ahora bien, respecto a la obligacién de responder a las preguntas que se le
realizan al presunto padre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) en su Articulo 8 numeral 2 literal g) sefala que “toda
persona tiene Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, ni a
declarase culpable”, siendo esta una de las claras manifestaciones del derecho
a guardar silencio de las personas que se encuentran en determinado momento
frente al aparato jurisdiccional del Estado, dejando que la otra parte sea quien
pruebe la responsabilidad de la cual se acusa al demandado, por lo que podria
verse afectada la voluntad del demandado de no declarar y guardar silencio

cuando se le declara padre por este motivo.
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Al encontrarnos en el caso de la obligacién del presunto padre de realizarse la
prueba de ADN, un lado de la doctrina sostiene que la defensa de los principios
de la libertad humana y la inviolabilidad de la persona es fundamental; en
consecuencia, de acuerdo a esta orientacion, no se puede imponer un examen
por la compulsion fisica. Otro sector opina, que todo depende de los valores
gue se juzguen como de mayor jerarquia. Se alude a una ponderacion de
Derechos Fundamentales, los cuales a nuestro juicio no deben jerarquizarse
por su interdependencia. Siendo esto asi, y entendiendo que todos los valores
son de un mismo rango no puede interponerse uno sobre otro y, por lo tanto, no
puede obligarse a una persona a ejercer una determinada accién cuando el
ejercicio de la misma implique la renuncia inmediata a un derecho innato a su

persona®.

Finalmente, es de suma importancia sefialar que posiblemente en el
reconocimiento provocado de paternidad existe una obligacion del presunto
padre de responder de cierta forma a las preguntas que se le realizan, asistir a
la audiencia y realizarse la prueba de ADN, debido a que la negativa a las
anteriores le produce una sancién de caracter legal, lo cual claramente expresa

gue no se da un total respeto a la libertad de decisién del demandado.

% Sentencia de Apelacién. Camara de Familia de la Seccién del Centro. Ref.15- A 2002.
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Capitulo V

ANALISIS Y TABULACION DE DATOS EMPIRICOS.
En el presente capitulo se exponen los resultados obtenidos en la investigacion
de campo, realizada en los cuatro juzgados de familia ubicados en el municipio
de San Salvador; como también, abogados litigantes en materia de familia que
poseen un conocimiento técnico especializado en el tema en cuestion. Los
resultados se han obtenido a través de encuestas y entrevistas dirigidas a
colaboradores judiciales, jueces, magistrados de camara y salas asi como

abogados patrticulares.

De las mencionadas encuestas y entrevistas, la informacién a recabar; referia al
problema de investigacion, por lo cual las preguntas que conformaban las
mismas, versan sobre el Respeto a la Garantia del Debido Proceso juntamente
con el Derecho de Libertad de Decision de los presuntos padres en la figura del
Reconocimiento Provocado de Paternidad. Asi también se abordo el tema del
Interés Superior del Menor juntamente con la prueba indiciaria y la presuncion

iuris tantum en el proceso de investigacion de la paternidad.

La muestra utilizada se compuso en lo que respecta a las encuestas por un

colaborador judicial de cada uno de los juzgados y por cuatro abogados
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Litigantes en materia de familia. Ademas se realizaron entrevistas, las cuales
fueron dirigidas a cada uno de los jueces titulares de cada uno de los Juzgados
de Familia del municipio de San Salvador, también se entrevisté al magistrado
de la Camara Primera de Familia de la Primera Secciéon del Centro y

magistrados de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia.

5.1 Andlisis de Resultados de Encuestas.

Las encuestas utilizadas a fin de obtener la informacion pertinente, fueron en su
totalidad ocho las cuales han sido dirigidas a los colaboradores juridicos de los
tribunales de familia del municipio de San Salvador y abogados litigantes,

exponiéndose a continuacion las preguntas y resultados arrojados por estas:

Pregunta 1. ;Sabe usted en qué consiste el Reconocimiento Provocado de

Paternidad?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron ocho respuestas afirmativas, lo
gue conforman el 100% de la muestra obtenida. Con este resultado concluimos
gue las personas a las cuales les fue dirigida esta encuesta son las idoneas por

conocer todas en qué consiste el reconocimiento provocado de paternidad.
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Pregunta 2. ¢Conoce en qué consiste la Garantia del Debido Proceso y el

Derecho de Libertad de Decision?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron ocho respuestas afirmativas, lo
que conforman el 100% de la muestra obtenida. Con este resultado
confirmamos la precision en la eleccion de las personas encuestadas ya que

conocen en su totalidad el tema objeto de la presente investigacion.

Pregunta N° 3. ¢(Ha participado en un proceso de Reconocimiento
Provocado de Paternidad por las causales del articulo 146 del Cédigo de
Familiay 143 de la Ley Procesal de Familia?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron cuatro respuestas afirmativas
gue representan un 50% de la muestra obtenida y cuatro respuestas negativas

gue representan el 50% restante.

Este resultado se obtuvo por que los colaboradores juridicos de los cuatro
juzgados de familia del municipio de San Salvador no participan de forma
directa 6 como parte en el proceso de Reconocimiento Provocado de
Paternidad, sin embargo conocen a plenitud la figura y en que consiste la

misma.
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Pregunta N° 4. ;Considera usted que es correcto que se declare como
padre del menor al demandado cuando este conteste evasivamente a las
preguntas que se le realizan, por no asistir a la segunda citacion o

asistiendo se niegue a practicarse la dicha prueba de paternidad?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron tres respuestas afirmativas que
representan el 37%, de la muestra y cinco respuestas negativas que representa

el 63% de la muestra restante.

Pregunta N° 5. ;Considera legal que el juez de familia declare como padre
al demandado basandose en un simple indicio de prueba cuando se da
alguna de las causales anteriormente sefialadas?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron dos respuestas afirmativas que
representan el 25%, de la muestra y seis respuestas negativas que representan

el 75% de la muestra restante.

Con los resultados obtenidos concluimos que para la mayoria de las personas
encuestadas se observa una ilegalidad en el momento que el juez de familia
declara como padre al demandado basandose Unicamente en la negativa del
supuesto padre a realizarse la Prueba de A.D.N, ya que la teoria general de la
prueba no contempla que la prueba indiciaria sirva para cambiar el estatus

juridico del presunto padre.
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Pregunta N° 6. (Se encuentra el presunto padre obligado a realizarse la
prueba cientifica, hereditaria y antropomarfica de paternidad y a asistir a
la audiencia sefalada?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron tres respuestas afirmativas que
representan el 37%, de la muestra y cinco respuestas negativas que

representan el 63% de la muestra restante.

Deducimos de estos resultados que la mayoria de encuestados considera que
el supuesto padre no estd obligado a realizar ningun tipo de conducta que
atente contra la autonomia de su voluntad de manera que el demandado no
esta obligado a asistir a la audiencia y mucho menos a realizarse una prueba de

paternidad.

Pregunta N° 7. Si el presunto padre no se presenta a la realizacion de la
prueba cientifica de paternidad 6 a la audiencia, ¢Debera el juez declarar
la paternidad del demandado?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron dos respuestas afirmativas que
constituyen el 25%, de la muestra utilizada y seis respuestas negativas que

representan el 75%, de la muestra utilizada.

Con la informacion recabada concluimos que la mayoria de encuestados no

consideran que el juez tenga un fundamento legal de eminente peso para
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declarar padre al demandado solamente por su inasistencia o por su negativa a

la realizacion de la prueba de paternidad.

Pregunta N° 8. ¢Existe una obligacion tacita para el demandado de
responder concretamente a las preguntas que se le realizan, asistir a la
audienciay practicarse la prueba cientifica de paternidad?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron tres respuestas afirmativas que
representa el 37%, de la muestra utilizada y cinco respuestas negativas que

representan el 63% de la muestra empleada.

Los resultados nos indican que tres de los encuestados sostienen que aun y
cuando no existe una obligacion implicita en la ley, por no existir un término de
caracter imperativo en la norma; siempre el presunto padre se encuentra en la
obligacion de asistir a la audiencia y practicarse la prueba de paternidad ya que
la misma norma establece una consecuencia juridica a la negativa de este.

Por otra parte los cinco encuestados restantes sostienen que existe una
obligacion implicita en la norma, ya que si bien es cierto como esté establecido
en el parrafo anterior no existe un término de caracter imperativo en la norma,

cuando hay una consecuencia juridica implicita en la misma obligacion.
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Pregunta N° 9. La sentencia declarada por el juez de familia en la que se
establece la paternidad del demandado y que se dicta en base a los
indicios de prueba. ¢Puede violentar la garantia del debido proceso y el
derecho alalibertad de decision del presunto padre?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron cinco respuestas afirmativas que
representan el 63% de la muestra empleada y tres respuestas negativas que

representan el 37% restante.

Se puede notar que en determinado momento tanto el Debido Proceso como la
Libertad de Decision del presunto padre, pueden ser violentados al momento
que el juez de familia declara la paternidad en base a un indicio de prueba ya
gue no se puede condenar a una persona en base a esto sino que debe existir
una prueba concreta para emitir una sentencia que modifique la situacion
juridica de una persona y al no existir una prueba concreta el juez puede

sentenciar en base a su criterio y cometer una arbitrariedad.

Pregunta N° 10. En su opinidn ¢Debera prevalecer el principio del interés
superior del menor sobre las garantias que integran el debido proceso vy el
derecho alalibertad de decision del demandado?

De las ocho encuestas dirigidas se obtuvieron cuatro respuestas afirmativas
gue representan el 50%, de la muestra utilizada y cuatro respuestas negativas

gue representan el otro 50% de la muestra.

- 107 -



De la informacidon que se ha recabado se observa que la mitad de los
encuestados sefiala la preeminencia del Interés Superior del Menor en la
materia de familia, pero al mismo tiempo la otra mitad sefiala que las garantias
fundamentales tanto del presunto padre como del menor deben de estar en una

misma jerarquia constitucional.

5.2 Andlisis de resultados de entrevistas.

Las entrevistas utilizadas a fin de obtener la informacion pertinente fueron un
total de ocho, las cuales han sido dirigidas a los jueces de familia del municipio
de San Salvador y Magistrados de Camara y de la Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia exponiéndose a continuaciéon las preguntas y los

resultados arrojados por estas:

1- Segun su criterio ¢(Qué es el Reconocimiento Provocado de
Paternidad?

La presente entrevista revela que el 88% de los entrevistados considera que el
Reconocimiento Provocado de Paternidad es un medio o0 un mecanismo que
busca exclusivamente establecer la filiacion legal entre el presunto padre y el
menor, mientras el 12% restante, considera que esta figura propia del Derecho

de Familia, Unicamente persigue el establecimiento de una obligacion para el
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demandado, ya que en este caso la finalidad del Reconocimiento Provocado de

Paternidad es determinar la paternidad del demandado.

2- Al momento de resolver en esta clase de procesos, segln su opinion,
¢, Qué Prevalecera el Principio del Interés Superior del Menor o la Garantia
del Debido Proceso y la Libertad de Decision del Presunto Padre?

El 12% de los entrevistados considera que por ser el Derecho de Familia una
rama del Derecho especial, el Principio del Interés Superior del Menor debera
prevalecer ante cualquier otra garantia; otro 12% considera que el Debido
Proceso y la Libertad de Decision del Demandado deberan ser respetados
frente al Interés del Menor, ya que dichas Garantias son propias del proceso
mismo Yy el restante 76% considera que ambas garantias tienen un mismo nivel

Constitucional, por lo que una no puede prevalecer frente a las otras.

3- ¢En base a que se declara padre del menor al Demandado cuando este
responde evasivamente a las preguntas que se le realizan, cuando no
asiste a la audiencia o asistiendo se rehusa a realizarse la prueba
cientifica de paternidad?

El 63% de los entrevistados considera que se emite la declaracion de
paternidad, en estos casos, porque el juez Unicamente se basa en la presuncion
legal que surge en dicha situacion; un 25% considera que la declaracion es

producto del hecho que la ley asi lo ordena, por lo que el juez Unicamente aplica
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lo que la Ley expresamente sefiala y finalmente el 12% restante considera que
la declaracion es el resultado eminente del Criterio subjetivo del juez, el cual
basandose en su percepcion y la sana critica resuelve en atencion a lo que él

considera correcto.

4- ¢;Considera Ud. Que una sentencia puede basarse unicamente en un
indicio de prueba?

El 50% considera que en el Reconocimiento Provocado de Paternidad un
indicio si puede fundamentar la declaratoria de paternidad por tratarse de un
proceso Sui Generis; por el contrario el otro 50% considera que en base a la
teoria general de la prueba un indicio en ningn momento puede servir como

anico fundamento de la sentencia, ni siquiera por excepcion.

5- Segln su opinion ¢Cual es la normativa internacional que existe y
protege el Principio del Interés Superior del Menor y la Garantia del
Debido Proceso y el Derecho de libertad de Decisién del Demandado?

El 100% de los entrevistados sefialan que el Principio del Interés Superior del
Menor es tutelado por la Convencidén de los Derechos del Nifio, ya que este
instrumento internacional es el que consagra de una manera amplia los
Derechos de los nifios y la Declaracién Universal sobre los Derechos Humanos
es la que tutela y expone de forma amplia y sin limitaciones lo que es el Debido

Proceso y la Libertad de Decision en todos las ramas.
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6- La Camara Primera de Familia del municipio de San Salvador establece
a través de una resolucion que el Reconocimiento Provocado de
Paternidad no es contencioso y por lo tanto no necesita de procuracion,
¢,Cual es su opinion sobre esta afirmacion?

La entrevista revela que el Reconocimiento Provocado de Paternidad es
contencioso, ya que el supuesto padre al momento de negar la paternidad inicia
un conflicto juridico en el cual surgen dos pretensiones contrapuestas, que se
visualizan precisamente con el mandato del juez mediante el cual se ordena la
prueba de ADN, tal afirmacién se fortalece con el hecho de que solo el 12% de
los entrevistados considerada que no existe contencion y el 88% restante aun
con diferencias en cuanto al momento en que esta figura se vuelve contenciosa
coinciden en que si es necesario un procurador como efecto directo del conflicto

juridico que se desarrolla.

7- En la misma resolucion se sostiene que en dicho proceso lo que se
busca es que el padre responda si es 0 no el padre del menor y que
también lo Gnico que realiza el juez a- quo es fijar dia, horay lugar para la
audiencia y la realizacion de la prueba cientifica de paternidad, por lo que
el presunto padre no esta obligado a realizarse dicha prueba o asistir a
dicha audiencia, ¢ Comparte Ud. Este criterio de la Camara?

El 63% de los entrevistados considera que la Camara dice la verdad al sefalar

gue el presunto padre no esta obligado a asistir a la audiencia y mucho menos
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a realizarse la prueba de ADN, ya que, en caso contrario se vulnera la
autonomia del demandado; y el 37% restante sefiala que el demandado si esta
obligado, por que la misma ley sefiala de forma expresa la consecuencia que
acarrea la negativa del presunto padre de asistir a la audiencia o realizarse la

prueba de ADN.

8- Si no es una obligacién como establece la Camara, segin su opinion,
¢Por qué se le declara padre al demandado al no asistir a la audiencia o al
lugar en el que se realizara el examen?

El 63% de los entrevistados considera que la declaracién de paternidad se da
por el simple hecho de que el Art. 146 del Cédigo de familia y 143 de la Ley
Procesal de Familia asi lo ordena, es decir, porque la ley lo sefiala; por otra
parte el 25% expresa que se emite la declaracion porque el presunto padre
tiene una obligacion y que parte de esa obligacion es la consecuencia juridica
gue integra o complementa dicha obligacion; y finalmente el restante 12%
sefala que es la conducta del demandado la que permite que el juez, utilizando

la sana critica que la ley le confiere, proceda a declarar padre al demandado.
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9- Al declarar la Ley que si el presunto padre no asiste a la audiencia ni a
la realizacién de la prueba cientifica de paternidad se le declarard como
padre, ¢Considera Ud. Que crea la misma Ley una obligacion tacita para el
demandado?

El 50% de la muestra indica que si existe una obligacion tacita por que de lo
contrario no es justificable la consecuencia juridica que sufre el demandado; el
25% sefala que no existe una obligacion y que por lo tanto no deberia existir un
efecto para el presunto padre y el 25% restante sefiala que si existe una
obligacion, pero que esta es expresa por que las Leyes de Familia asi lo

indican.

10- Segln su opinion, si la Ley obliga al presunto padre a realizar
determinadas acciones, ¢Donde queda el criterio establecido por la
Camara al sostener que el demandado no esta obligado a actuar de
determinada manera?

El 50% de los entrevistados sefiala que la camara simplemente expresa una
clara contradiccion y que por lo tanto, no se puede dar una mejor
fundamentacion a esta interrogante; un 38% sefiala que la Camara expresa una
verdad, pero la Ley sefiala un criterio distinto al de la Camara y que por lo tanto,
el magistrado se ve obligado a ratificar lo que la Ley sefala, y finalmente un
12% expresa que la Camara no es légica y que por lo tanto, no existe una

explicacion coherente a su conducta.
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11- Segun su opinidn, la declaracion de paternidad que se emite en base a
las causales que regulan los Art. 146CFm y 143LPrFm, ¢vulneran las
garantias del Debido Proceso y el Derecho de Libertad de Decision del
presunto padre?

El 37% de los entrevistados sefiala que existe vulneracion al debido proceso
por que se violenta el derecho de Defensa, la Garantia de Audiencia y la
autonomia del demandado en el Reconocimiento Provocado de Paternidad;
mientras que el 63% expresa que no hay vulneracion porque la Ley ampara que
el juez declare padre al demandado al no contestar concretamente a las
preguntas que se le realizan, por no asistir a la audiencia y su negativa a la

practica del examen de ADN.

12- Si la Constitucion de la Republica establece en su Articulo 8 que nadie
esta obligado a hacer lo que laley no manda ni a privarse de lo que ella no
prohibe, y la Ley de familia no obliga al presunto padre a realizarse la
prueba cientifica de ADN entonces, segun su criterio, ¢Por qué se le
declara al mismo, padre del menor por dicha causa?

El 50% de los entrevistados sefialan que aunque el Art. 8 de la Constitucion
dice que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse de lo
gue ella no prohibe, en este caso la Ley sefala las obligaciones del demandado
por lo que nunca se violenta a la Constitucién, mientras que el 50% restante

sefiala que ese comportamiento del demandado es el que permite que el juez
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crea que es el padre, de manera que el demandado puede no realizarse el
examen de paternidad y nadie lo puede obligar, pero el juez tampoco esta
obligado a considerar como inocente al demandado, pero también esta
facultado para inaplicar el Art. 146CFm si considera que existe vulneracion al
Art. 8 de la Constitucion amparandose en la facultad que expresamente le

confiere el Art. 185 de la misma.
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5.3 TABULACION DE DATOS EMPIRICOS.

5.3.1. Tabulacion de Datos obtenidos a través de Encuestas realizadas
a personas conocedoras de nuestro tema.

Pregunta 1. ¢(Sabe usted en qué consiste el Reconocimiento Provocado de
Paternidad?

Encuestas Dirigidas

8
Respuestas Afirmativas 8
Respuiestas Negativas 0

Pregunta N® 1

2 Encuestas Realizadas £ Respuestas Afirmativas O Respuestas Negativas
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Pregunta 2. ;Conoce en qué consiste la Garantia del Debido Proceso y el

Derecho de Libertad de Decision?

Encuestas Dirgidas 8
Respuestas Afirmativas 8
Respuestas Negativas 0

Pregunta N° 2

e
¥
-
.-
b
+
-+
-
ot

Encuestas Realizadas & Respuestas Airmativas
0 Respuestas Negativas
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Pregunta N° 3. ¢Ha participado en un proceso de Reconocimiento Provocado
de Paternidad por las causales del articulo 146 del Cédigo de Familia y 143 de

la Ley Procesal de Familia?

Encuestas Dirigidas 8
Respuestas Afirmativas 4
Respuestas Negativas 4

Pregunta N° 3

O Encuestas Realizadas B Respuestas Afirmativas @ Respuestas Negativas

-118 -



Pregunta N° 4. ¢ Considera usted que es correcto que se declare como padre
del menor al demandado cuando este conteste evasivamente a las preguntas
que se le realizan, por no asistir a la segunda citacion o asistiendo se niegue a

practicarse la dicha prueba de paternidad?

Entrevistas Realizadas 8
Respuestas Afirmativas 3
Respuestas Negativas 5

Pregunta N° 4

O Entrevistas Realizadas B Respuestas Afirmativas [ Respuestas Negativas
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Pregunta N° 5. ¢ Considera legal que el juez de familia declare como padre al
demandado basandose en un simple indicio de prueba cuando se da alguna de

las causales anteriormente sefialadas?

Entrevistas Realizadas 8
Respuestas Afirmativas 2
Respuestas Negativas 6

Pregunta N° 5

B8 Preguntas Realizadas B Respuestas Afirmativas 0O Respuestas Negativas
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Pregunta N° 6. ¢ Se encuentra el presunto padre obligado a realizarse la prueba
cientifica, hereditaria y antropomoérfica de paternidad y a asistir a la audiencia

sefialada?

Entrevistas Realizadas 8
Respuestas Afirmativas 2
Respuestas Negativas 6

Pregunta N° 6

B Entrevistas Realizadas [ Respuestas Afirmativas Bl Respuestas Negativas
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Pregunta N° 7. Si el presunto padre no se presenta a la realizacion de la prueba
cientifica de paternidad 6 a la audiencia, ¢ Debera el juez declarar la paternidad

del demandado?

Entrevistas Realizadas 8
Respuestas Afirmativas 2
Respuestas Negativas 6

Pregunta N° 7

@ Entrevistas Realizadas W Respuestas Afirmativas @ Respuestas Negativas
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Pregunta N° 8. ¢ Existe una obligacién tacita para el demandado de responder
concretamente a las preguntas que se le realizan, asistir a la audiencia y

practicarse la prueba cientifica de paternidad?

Entrevistas Realizadas 8

Respuestas Afirmativas 3

Respuestas Negativas 5
Pregunta N° 8

B Entrevistas Realizadas 0 Respuestas Afirmativas 0O Respuestas Negativas
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Pregunta N° 9. La sentencia declarada por el juez de familia en la que se
establece la paternidad del demandado y que se dicta en base a los indicios de
prueba. ¢Puede violentar la garantia del debido proceso y el derecho a la

libertad de decision del presunto padre?

Entrevistas Realizadas 8
Respuestas Afirmativas 5
Respuestas Negativas 3

Pregunta N° 9

O Encuestas Realizadas B Respuestas Afimmativas 00 Respuestas Negalivas
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Pregunta N° 10. En su opinion ¢Debera prevalecer el principio del interés
superior del menor sobre las garantias que integran el debido proceso y el

derecho a la libertad de decisién del demandado?

Encuestas Realizadas 8

Respuestas Afirmativas 4

Respuestas Negativas 4
Pregunta N° 10

B Encuestas Realizadas B Respuestas Afirmativas 0 Respuestas Negativas
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5.3.2. Tabulacion de Datos obtenidos a través de Entrevistas realizadas a
personas conocedoras de nuestro tema.

Pregunta N° 1. Segun su criterio ¢Qué es el Reconocimiento Provocado de

Paternidad?

Entrevistas Realizadas

a)Es un mecanismo o figura juridica
la cual tiene como finalidad
establecer la relacion filial que puede
existir entre el presunto padre y un
menor.

Es un mecanismo juridico que no
provoca un hecho sino que impone
una obligacién

Pregunta N° 1

@ Entrevistas realizadas

obligacion

& Es un mecanismo o figura juridica la cual tiene como finalidad establecer la
relacion filial que puede existir entre el presunto padre y un menor.

& Es un mecanismo juridico que no provoca un hecho si no que impone una
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Pregunta N° 2. Al momento de resolver en esta clase de procesos segun su
opinion, ¢Qué prevalecera, el Principio del Interés Superior del Menor, 6 la

Garantia del Debido Proceso y la Libertad de Decision del presunto padre?

Entrevistas Realizadas

a) El Interés Superior del Menor

b) El Debido Proceso y la Libertad de
Decision

¢) Ambos

(2] I i 1t 1)

Pregunta N° 2

76%

) 12%
2%

B Entrevistas Realizadas

# El Interés Superior del Menor

& El Debido Proceso y la Libertad de Decision
& Ambos
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Pregunta N° 3. ¢(En base a qué se declara padre del menor al demanda,
cuando este responde evasivamente a las preguntas que se le realizan, cuando
no asiste a la audiencia 6 asistiendo se rehusa a realizarse la Prueba Cientifica

de Paternidad?

Entrevistas Realizadas

a) En base a una Presuncion Legal
b) En base a lo que Regula la Ley
¢) En base al Criterio del Juez

=N 01|00

Pregunta N° 3

100%

O Entrevistas Realizadas @ En base a una Presuncion Legal
@ En base alo que Regula la Ley B En base al Criterio del Juez
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Pregunta N° 4. ; Considera usted que una sentencia puede basarse Unicamente
en un Indicio de Prueba?

Entrevistas Realizadas 8
a) Si 4
b) No 4

Pregunta N° 4

@ Entrevistas Realizadas B Si @ No
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Pregunta N° 5. Segun su opinion ¢, Cual es la normativa internacional que existe
y protege el Principio del Interés Superior del Menor y la Garantia del Debido
Proceso y el Derecho de Libertad de Decision del presunto padre?

Entrevistas Realizadas
a) La Convencion sobre los Derechos
del Nifio protege el Principio del
Interés Superior del Menor y la
Declaracion Universal sobre los 8
Derechos Humanos protege el
Debido Proceso y la Libertad de
Desicion

8

Pregunta N° 5

100%

B Entrevistas Realizadas

Bl La Covencion sobre los Derechos del Niiio protege el Principio del Interés
Superior del Menor y la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos
protege el Debido Proceso y la Libertad de Decision
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Pregunta N° 6. La Camara de Familia del municipio de San Salvador establece
a través de una resolucion que el Reconocimiento Provocado de Paternidad no
es contencioso y que por lo tanto no necesita de procuracion, ¢Cual es su

opinién sobre esta afirmacion?

Entrevistas Realizadas

a) No es contencioso

b) Si es contencioso

c¢) Originalmente no lo és pero si
puede llegar a tener contencion

N |ol|—]oo

Pregunta N° 6

Entrevistas Realizadas
0 a) No es Contencioso
O b) Si es Contencioso

@ c) Originalmente no lo es, pero si puede llegar a tener contencion

-131-



Pregunta N° 7. En la misma resolucion se sostiene que en dicho proceso lo que
se busca es que el presunto padre responda si es 0 no el padre del menor y
que también lo Unico que realiza el juez a- quo es fijar dia, lugar y hora para la
audiencia y para la realizacion de la prueba cientifica de paternidad, por lo que
el presunto padre no esta obligado a realizarse dicha prueba o asistir a dicha

audiencia. ¢ Comparte usted este criterio de camara?

Entrevistas Realizadas 8
a) Si comparte el criterio de la
camara, por que al presunto padre 5

no se le puede obligar a nada.

b) No comparten el criterio de la
camara por que de no estar obligado
el presunto padre a realizar 3
determinada conducta no se deberia
establecer la paternidad

Pregunta N° 7

& No comparten el criterio de la camara por que de no estar obligado el presunto
padre a realizar determinada conducta no se deberia establecer la patemidad

Si comparte el criterio de la camara, por que al presunto padre no se le puede
obligar a nada

O Entrevistas Realizadas
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Pregunta N° 8. Si no es una obligacion como establece la camara, segun su
opinion; ¢ Por qué se declara padre al demandado al no asistir a la audiencia o

al lugar en el que se realizara el examen?

(o)

Entrevistas Realizadas
a) Por que la Ley lo ordena 5
b) Se declara padre al demandado

por que es una obligacion 2
c) Por que el juez valora segun la
Sana Critica la conducta del 1

demandado

Pregunta N° 8
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eosesesses

B Enfrevistas Realizadas

A Por que la Ley lo ordena

B Se declara padre al demandado por que es una obligacion

B Por que el juez valora segun la Sana Critica la conducta del demandado
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Pregunta N° 9. Al declarar la ley que si el presunto padre no asiste a la
audiencia ni a la realizacion de la Prueba Cientifica de Paternidad se le

declarard como padre, Considera usted que crea la misma ley una obligacion

tacita para el demandado?

Entrevistas Realizadas 8
a) Si 4
b) No 2

2

¢) Si existe una obligacion pero mas
que tacita es expresa

Pregunta N° 9

O Entrevistas Realizadas

| Si

@ No

@ Si existe una obligacion pero mas que tacita es expresa
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Pregunta N° 10. Segun su opinion, si la ley obliga al presunto padre a realizar
determinadas acciones, ¢Donde queda el criterio establecido por la camara al

sostener que el demandado no esta obligado a actuar de determinada manera?

Entrevistas Realizadas 8

a) La camara se contradice 4

b) El criterio de la caAmara no es ley

por lo que no puede contradecir lo 3

que la ley expresa

¢) La camara no se explica 1
Pregunta N° 10

O Entrevistas Realizadas
& La camara se contradice
H El criterio de la camara no es ley por lo que no puede contradecir lo que la ley

expresa
& La camara no se explica
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Pregunta N° 11. Segun su experiencia, la declaraciéon de paternidad que se
emite en base a las causales que regulan los articulos 146 del Codigo de
Familia y 143 de la Ley Procesal de Familia, ¢Vulnera las garantias del debido

proceso y el derecho de libertad de decision del presunto padre?

Entrevistas Realizadas 8
No existe vulneracion 5
Si existe vulneracion 3

Pregunta N° 11

A

B Entrevistas Realizadas @ No existe vulneracion B Si existe vulneracion
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Pregunta N° 12. Si la Constitucién de la Republica establece en su articulo
numero 8 “ que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privarse
de lo que ella no prohibe” y la Ley de familia no obliga al presunto padre a
realizarse la prueba cientifica de A.D.N. entonces, segun su criterio, ¢, Por qué

se le declara al mismo padre del menor por esta causa?

Entrevistas Realizadas 8
a) Por que la ley asi lo establece 4
b) Por que el comportamiento del
demandado genera al juez una duda
en sentido negativo para el presunto 4
padre y esto motiva la declaratoria de
paternidad.

Pregunta N° 12

Entrevistas Realizadas
O Por que la Ley asi lo establece

O Por que el comportamiento del demandado genera al juez una duda en sentido
negativo para el presunto padre y esto motiva la declaratoria de paternidad
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CAPITULO VL.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

6.1 Conclusiones.

Después de haber realizado la presente investigacién, la cual ha versado
acerca del Respeto de la Garantia del Debido Proceso y la Libertad de Decision
del Presunto padre en el proceso de Reconocimiento Provocado de Paternidad
realizado en los Tribunales de Familia del Municipio de San Salvador, surgieron

de todo el trabajo realizado las siguientes conclusiones:

v' La investigacién de la paternidad como tal fue regulado por primera vez
en la region Centro Americana en la Constitucion Politica de la Republica
de Centro América de 1921 en su Art. 169; y este derecho de los hijos a
investigar la paternidad para conocer a sus verdaderos padres se recoge
nuevamente con las reformas realizadas en 1944 a la Primera
Constitucion como estado unitario de El Salvador(1939), constituyéndose
este como el primer antecedente historico en nuestra legislacion de la
investigacién de la paternidad, abriendo paso asi, a la actual regulacién

del Derecho que poseen los hijos de investigar quienes son sus
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verdaderos padres el cual se contempla en el Art. 36 de la Constitucion

vigente(1983).

El reconocimiento provocado de paternidad es un acto juridico con
caracter semi contencioso, conclusivo y potestativo que constituye al
mismo tiempo en si mismo un proceso especial o sui generis que en
determinado momento puede convertirse en un proceso contencioso
comun cuya finalidad es determinar la relacién paterno filial que puede

existir entre un menor y un determinado sujeto.

La sentencia que declara la paternidad del demandado en el caso del
inc. 3 del articulo 146 del Cadigo de Familia es impugnable, sin embargo,
la presente investigacion determino que no existe un mecanismo de
impugnacién especifico para la misma al no establecer la Ley de forma
expresa, cual de todos los recursos y medios de impugnacion regulados
en nuestra legislacion es el idéneo para ejercer el Derecho de

impugnacién que le nace al sentenciado.

Los seres mas vulnerables e indefensos son los menores de edad
especialmente los mas pequefios, por ello se le rodea legalmente de una

serie de Derechos contenidos en instrumentos tales como la Declaracion

- 139 -



Universal de los Derechos del nifio, el Codigo de Familia y sobre todo los
que le otorga la misma Constitucion de la Republica, de estos
instrumentos se desprende el Principio del Interés Superior del Menor, el
cual es el fundamento para declarar como padre al demandado en los
supuestos de los articulos 146 del Cédigo de Familia y 143 de la Ley
Procesal de Familia en el Reconocimiento Provocado de Paternidad
utilizando dicho principio en relacién al Principio de Discriminacion
Positiva segun el cual cuando un menor se encuentra en un conflicto
juridico con un adulto el juez debera resolver en base a lo mas favorable

para el menor.

El Reconocimiento Provocado de Paternidad cumple con las exigencias
impuestas por la Constitucién de la Republica, en cuanto al principio de
legalidad se refiere, siendo estos que existe una Ley previa que lo regula
y determina las circunstancias por las cuales se declarara como padre al
demandado en esta clase de proceso, por lo tanto podemos afirmar, que
el Principio de Legalidad como parte de la Garantia del Debido Proceso
no es violentado de ninguna manera en el Reconocimiento Provocado de

Paternidad.

Al no establecer claramente la Ley lo que se entendera por respuesta

evasiva a las preguntas que el juez de familia realice en el proceso de
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Reconocimiento Provocado de Paternidad, la Ley deja al arbitrio del juez
el determinar que se va a entender por evasivo y, por lo tanto, el mismo
juez en determinado momento puede violentar la Presuncion de
Inocencia al considerar que un gesto o una frase pronunciada por el
demandado constituya una forma de evadir la pregunta que el juez le

realiza.

La Presunciéon de Inocencia se fundamenta en el hecho de que al
momento que se sefiale a una persona como responsable de
determinada conducta, acto, hecho u obligacién, dicha afirmacion debe
quedar demostrada clara y fehacientemente y no pueden crearse
ficciones de culpabilidad o de realizacion de determinada accion a una
persona, por lo tanto si en el Reconocimiento Provocado de Paternidad
se declara como padre al demando Unicamente por no haberse realizado
la prueba cientifica de paternidad o contestar evasivamente a las
preguntas que le realiza el juez, en determinado momento el juez puede
violentar la presuncion de Inocencia, si dichas negativas no estan unidas
a otras pruebas para lograr el establecimiento claro de la relacion
paterno filial, debido a que, si bien es cierto que la prueba de ADN es la
prueba mas eficaz de establecer la paternidad, esta no es la Unica para
la consecucion de la misma, pudiendo probarse dicha paternidad

mediante prueba testimonial que establezca que existid una relacién
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marital entre el demandado y la madre del menor; incluso la prueba
pericial con la cual se establezca el periodo de concepcion del menor y la
concordancia de este periodo con la relaciéon marital del presunto padre

con la madre del menor.

En cuanto a la Garantia de Audiencia, el Art. 10 de la Ley Procesal de
Familia establece la procuracion obligatoria en todo proceso de Familia,
sin que en ningun otro Articulo se establezca excepcién alguna a dicha
regla, siendo que la Garantia de Audiencia tiene como finalidad
garantizar la Defensa Técnica y Material del demandado, debe
garantizarsele a este un abogado; en el Reconocimiento Provocado de
Paternidad cobijandose en la naturaleza Sui Generis del mismo, se ha
seflalado que en esta clase de procesos no es necesaria la procuracion,
por lo que cabe recalcar que al no existir excepcion expresa alguna a lo
dispuesto en el Art. 10 de la Ley Procesal de Familia, en esta clase de
procesos podria violentarse la Garantia de Audiencia en lo referido a la
Defensa Técnica del demandado, si no se le nombra procurador cuando
este no asista a la audiencia sefialada por el juez o asistiendo a la misma
lo haga sin abogado o no cuente con los medios econémicos para

contraer los servicios de uno particular.
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v' El Art. 8 de la Constitucién sefiala que nadie esta obligado a hacer lo que
la ley no manda ni a privarse de lo que ella expresamente prohibe, por
otro lado el Derecho a la Libertad de Decision sefiala que toda persona
es libre de elegir y actuar segun lo que considere mejor para si mismo
siempre y cuando no contravenga las Leyes, en el caso del
Reconocimiento Provocado de Paternidad se regula, que si el
demandado no asiste a la audiencia o asistiendo a esta se niega a la
realizacion de la prueba de ADN se debera declarar como padre, por lo
tanto concluimos que no existe violacion alguna a la libertad de decision
del demandado debido a que, aun y cuando la Ley no dice expresamente
gque es una obligacion asistir o realizarse la prueba cientifica de
paternidad, la Ley establece una consecuencia juridica cuando el
demandado no asiste 0 se niega a realizarse dicha prueba siendo esta la
Declaratoria de Paternidad, por lo que se infiere que al momento en que
la Ley establece dicha consecuencia, esta realiza un mandato a la
persona a realizarse dicha prueba y asistir a la audiencia, dejando al
arbitrio de esta el acatar o no su mandato, pero al no acatarlo la persona
acepta la consecuencia que trae aparejada su voluntad de no obedecer

la norma.

v" En la investigacion realizada en los tribunales de familia de la Ciudad de

San Salvador, pudimos determinar que en el proceso de Reconocimiento
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Provocado de Paternidad la representante de la parte demandante,
entiéndase a esta como la madre del menor, mas que lograr establecer
la relacion paterno filial que existe entre el menor y el presunto padre
tiene como verdadera finalidad obtener un beneficio econdmico extra,
afirmacion que ha sido fundamentada por el hecho de que, la mayoria de
los demandados en esta clase de procesos, son personas con una

comoda o estable posicion econémica.

Cabe hacer destacar que surgieron, al respecto, dos posiciones que se
contraponen una con la otra, respecto de la muestra que ha sido utilizada
u obtenida. Asi, la primera de las posiciones, establece que un
porcentaje mayor del 60% de los encuestados, se encuentran de
acuerdo y afirman que en el Reconocimiento Provocado de Paternidad
el juez en determinado momento, al dictar la Declaratoria de Paternidad
en los supuestos en que el Demandado no se presente a la segunda
citacion, contesta evasivamente a las preguntas realizadas por el juez o
se niegue a realizarse la prueba cientifica de paternidad llega a violentar
la Garantia del Debido Proceso, en especifico la Garantia de Audiencia y
Presuncion de Inocencia, asi como el Derecho de Libertad de Decision
del Demandado, siendo la parte restante de los encuestados de la
opinidon que no se violenta de ninguna manera el Debido Proceso y la

Libertad de Decisi6on del Demandado.
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v" Respecto a las entrevistas realizadas, la opinién es contraria a la de los
encuestados, ya que un porcentaje mayor del 60%, aunque con distinto
argumento, de las personas entrevistadas concordaron que en ningun
momento se vulnera la Garantia del Debido Proceso y la Libertad de
Decision del Demandado en el Reconocimiento Provocado de
Paternidad, siendo el restante de las mismas entrevistadas de la opinién,
gue existe en determinado momento violacién a la Garantia del Debido

Proceso y Derecho de Libertad de Decision del Demandado.

v" Finalmente, cabe destacar que el sector al cual se le realiz6 la encuesta
han sido Abogados Litigantes, los cuales en su mayoria sostienen que en
un momento determinado los jueces de familia sobreponen lo que
demanda la normativa secundaria en materia de familia a las garantias
Constitucionales del Debido Proceso y el derecho de Libertad de
Decision del demandado consagrados en la Constitucion de la
Republica; a contrario sensu, el sector entrevistado, siendo estos Jueces
y Magistrados tanto de Camara como de Sala, aun y cuando existe en
algunos de ellos la opinidon que, puede ser violentada la Garantia del
Debido Proceso y el Derecho de Libertad de Decision del demandado,
afirmando que incluso se podria inaplicar la regulacibn secundaria
referida al Reconocimiento Provocado de Paternidad, la mayoria de ellos

son de la opinibn que bajo ninguna razén o circunstancia en el
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Reconocimiento Provocado de Paternidad se violenta la Garantia del
Debido Proceso y la Libertad de Decision del Presunto Padre. En razon a
lo anterior, se puede notar que la interpretacion de la figura juridica del
Reconocimiento Provocado de Paternidad y la normativa referente a la
misma encontrada en los Arts. 146 del Codigo de Familiay 143 de la Ley
Procesal de Familia se fundamenta en el criterio subjetivo, tanto de las
partes como de los aplicadores de la ley, siendo estos ultimos los que

tienen en Ultima instancia el manejo de la misma.

6.2 Recomendaciones.

En base a la investigacion anteriormente realizada, consideramos de suma
importancia resaltar que en uno de los casos estudiados en la investigacion
ocurrié que el demandado al momento que el juez le realizaba una serie de
preguntas contestaba con lenguaje mimico especificamente realizando una
sefal, pidiendo la realizacién de un examen de ADN, lo cual fue interpretado
por el juez como una respuesta evasiva, procediendo de esta forma a emitir la
declaracion de paternidad en perjuicio del demandado, por lo tanto,
consideramos necesario definir a lo que se refiere el Art. 143 de la Ley Procesal
de Familia, cuando se refiere a las circunstancias por las cuales se va a emitir la
declaratoria de paternidad, especificamente a la causal que indica “cuando el

presunto padre respondiese de forma evasiva, definiéndose como el término
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evasivo, como el recurso para no comprometerse”, algo vago o impreciso, razén
por la cual consideramos que el legislador ya sea mediante una reforma o
mediante interpretacion autentica establezca los parametros que los jueces
deben tomar en cuenta para definir la situacién de evasividad del demandado,
en pro de evitar que el criterio o potestad que tiene el juez, no puede atentar
contra los derechos individuales de los presuntos padres , ya que Si no se
subsana dicha situacion, podria resultar atentatorio al aplicarse esta presuncion

a un caso concreto.

En segundo lugar recomendamos que si el Articulo 10 de la Ley Procesal de
Familia, establece procuraciéon obligatoria en todo proceso de familia y la
investigacion realizada nos expone el dato que para los jueces de familia el
proceso de Reconocimiento provocado de paternidad es un proceso especial o
sui generis, y que por lo tanto el demandado no necesita comparecer
acompafado por un procurador, es necesario que el legislador determine la
excepcion que opera en el proceso de Reconocimiento provocado de
paternidad en el cual no es necesario que el demandado sea asistido por un
procurador ya que en este Unicamente es citado el demandado para responder

si acepta o no la paternidad que se le atribuye.

En tercer lugar si en el Reconocimiento Provocado de Paternidad regulado en el

Art. 146 del Codigo de Familia, se expresa: “El juez a su criterio, podra ordenar
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la Prueba cientifica, hereditaria y antropomorfica del supuesto padre”, entonces
entendemos, que es el juez el que determina en cada caso si es necesario 0 no
la prueba de ADN. También podemos observar que en algunos casos el
demandado es declarado como padre del menor por los motivos enumerados
en los Arts. 146 del Codigo de Familia y 143 de la Ley Procesal de Familia los
cuales son: 1° Contestar evasivamente a las preguntas que se le realizan, 2°
por no asistir a la audiencia después de la segunda cita y 3° por negarse a
realizarse la prueba de ADN; ninguna de las situaciones anteriores contiene una
orden de realizacion de este tipo de conductas por parte del presunto padre
expresa en la ley, por lo tanto es una facultad discrecional del Juez ordenarlas o
no por lo que dicha decision puede dafiar la presunciéon de inocencia y la
garantia de audiencia del demandado en razon de que este no esta obligado a
llegar a la audiencia, y dicho acto no es sefial de culpa o responsabilidad, sin
embargo se produce la declaratoria de paternidad. Recomendamos que se
reforme el Art. 146 del Codigo de Familia en el sentido de que el juez no tenga
la facultad de decidir en que caso se debe realizar la prueba de ADN y proceder
de conformidad a la recomendacion tercera de este capitulo en la cual se
propone sefialar de forma expresa la obligatoriedad de asistir a la audiencia y

realizar la prueba de paternidad.

Finalmente consideramos que si el Art. 146 del Codigo de Familia y 143 de la

Ley Procesal de Familia sefialan que la negativa a comparecer ante el Juez,
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responder de forma evasiva a las preguntas que se le realizan 0 negarse a
realizarse la prueba de ADN, son conductas que provocan que el demandado
sea declarado como padre del menor y los mismos articulos previendo que
dichas causales puedan ser en determinado momento mal aplicadas por el
Juez, establecen el derecho de impugnar que le nace al demandado, pero en
nuestra investigacion logramos determinar que no existe en la ley de forma
expresa el Recurso o el medio a traves del cual se pueda recurrir la sentencia
del proceso de Reconocimiento Provocado de Paternidad y las causales que
permiten tal impugnacion, produciendo que en algunos casos se haga uso de la
impugnaciéon de la paternidad regulada en el Codigo de Familia o del Recurso
de Apelacién del mismo cuerpo normativo, por lo que recomendamos que se
seflale en el articulo 143 de la Ley Procesal de Familia que regula el
procedimiento del Reconocimiento Provocado de Paternidad, el recurso
pertinente que procede contra esta figura propia del derecho de familia, un
procedimiento especial para tal recurso si es necesario y los motivos o causales

de derecho en las que se debera fundamentar dicho recurso.
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