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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion versa sobre el tema y el problema
del Principio de Igualdad dentro de la union no matrimonial, debido a que la
union no matrimonial es un hecho real y constante, la cual necesita de una
regulacion juridica de acuerdo con dicha realidad, es asi como el principio de
igualdad trata de equilibrar las desventajas en que se encuentran los
convivientes frente al matrimonio intentando proteger la dignidad de la persona
humana, no obstante la legislacion secundaria no desarrolla dicha realidad, al
no darle un reconocimiento efectivo; ya que las personas que se acompafan
constituyen familia, no gozan de los derechos y la proteccion que las leyes
otorgan a la familia en el matrimonio, estando dicha situacion en contravencién
con el principio de igualdad, ya que situaciones iguales como la familia tanto en
el matrimonio como en la union no matrimonial, no reciben un trato normativo
similar, asi como el resto de derechos fundamentales, dando lugar a una actitud
discriminatoria que esta desprovista de justificacion objetiva y razonable,
violentando de esta forma el Principio de Igualdad.

En el primer capitulo se encuentra los antecedentes historicos del
Principio de Igualdad en la Uniébn no Matrimonial, asi como el origen del
Principio de Igualdad en El Salvador, la resefia historica de la Unién no
Matrimonial, la Unién no Matrimonial en El Salvador, y ademas los aspectos

histéricos de la Unién no Matrimonial en El Salvador.

En el segundo capitulo se encuentra el Principio de Igualdad como
concepto, su naturaleza juridica, las posiciones doctrinarias, la Igualdad vy el
Juicio de racionabilidad, la doctrina del Principio de Igualdad en nuestro pais;



ademas la Unidbn no matrimonial como Concepto, su naturaleza juridica, las
posiciones doctrinarias y su Derecho Comparado.

En el tercer capitulo se tiene El Problema del Principio de Igualdad en la
Union no Matrimonial y su aplicacion en la Legislacion Salvadorefa, alcances
de la investigacion conceptual, espacial y temporal; el planteamiento del
problema y ademas las diferencias entre la Union No Matrimonial y el

Matrimonio.

Es asi que en el cuarto capitulo se ha formulado la hipotesis de trabajo
la cual es la siguiente: “ La falta de una regulacion juridica acorde con la
realidad de la Union no Matrimonial, en los ambitos personales como
patrimoniales, de derechos y deberes de los convivientes y de éstos para con
sus hijos; conjuntamente con una actitud discriminatoria sin justificacion objetiva
y razonable, de la legislacion de familia al no otorgar un trato normativo similar
al Matrimonio violentan el Principio de Igualdad “; ademas utilizando como
técnica de investigacion las entrevistas que ayudaron para obtener la
informacion necesaria para poder determinar la hipétesis; y por udltimo se
presentan los resultados obtenidos de las entrevistas realizadas a los Jueces de

Familia, colaboradores Juridicos, Magistrados y Procuradores de Familia.

En el capitulo quinto se elaboraron las conclusiones derivadas de la
informacion obtenida en el desarrollo del tema de investigacion, asi como las
recomendaciones que se consideran convenientes para la superacion del

problema.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA
UNION NO MATRIMONIAL

1.1 ORIGEN DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD.
El principio de igualdad consiste en la exigencia de un trato igual y carente
de discriminacion por la ley y los poderes publicos que la aplican, es derivado

de la igualdad entre todos los hombres.*

El principio de igualdad se refiere también a conformidad de una cosa con
otra de naturaleza, calidad o cantidad similar, de donde se desprenden diversas
consecuencias que puedan afectar el orden juridico. La verdadera igualdad

consiste en tratar desigualmente a los desiguales.?

Este principio se funda en la ética y se proyecta como condicion juridica

exigida por la idea de la persona humana.

La igualdad vista desde los aspectos de la moral y el filoséfico juridico
significa ante todo y por encima de todo, pero no exclusivamente en cuanto a la
dignidad de la persona individual, por ende, igualdad en cuanto a los derechos
fundamentales o esenciales de todo individuo humano, desde un punto de vista
axiologico. La igualdad contiene la promocion de un estado de cosas en que

haya igualdad de oportunidades.

En el devenir de la historia la igualdad no habia existido ni como fendmeno

social o real ni como derecho consagrado juridicamente.

' Diccionario Juridico; Editorial Espasa Calpe, S.A.; Madrid, Espafa; 2001; pag 1163
? Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales; Osorio, Manuel; Editorial
Heliasta; Argentina; 1999; pag 490



Un enfoque clasico aparece en Burgoa, que recorre desde la antigliedad las
instituciones que sancionaron negativamente la igualdad. En los pueblos de la
antigiiedad existia la esclavitud, vista como el medio por el cual unos hombres
someten a otros a su dominio; en cierta medida, y con légicas variantes de los
tiempos, y de las instituciones de los diversos paises, el esclavo esta asimilado
a una cosa, atentando contra el principio de igualdad de la persona humana que

es la principal causa de las guerras.®

Hoy en dia se considera pervertida la esclavitud que concibié a los seres
humanos, bienes objeto de contratacion. Para Zarini*, rifie con el principio
elemental del humanismo, priva de la esfera de libertad necesaria para
desarrollar la personalidad, somete a los hombres al dominio de otros y
considera a los esclavos como cosa. Las diferencias romanas entre patricios y
plebeyos, romanos y extranjeros no fueron situaciones juridicas extrafias. Las
distinciones, sin embargo igualaron por medio del ius gentium, la humanidad de
las personas, sentido que supeditdé la contrariedad al derecho natural que

legitimaba la esclavitud.’

La Edad Media supedité los siervos al sefior feudal y en ésta se da una
valoracion de la igualdad desde la doctrina cristiana. Postulados que inician con
cimientos moralistas, de conciencia, purificacion, elevacion de las conciencias,
la fraternidad que respetaba la esclavitud, ocasion para ejercitar la paciencia,
obediencia, la dulzura de los amos y su mitigacion con la caridad.

Posteriormente generaliza la humanizaciéon de las instituciones, a partir de la

3 Derecho Constitucional; Ramella, Pablo A.; Tercera Edicion Actualizada; Ediciones
Depalma; Buenos Aires, Argentina; 1986.

* Derecho Constitucional; Zarini, Helio Juan; Astrea-Depalma, Buenos Aires, 12 edicion,
pag. 386; 1992

> Filosofia del Derecho; del Vecchio, Giorgio; Editorial Bosch; Barcelona; 92 edicién; pag.
25; 1991,



buena fe, ventajas para los pobres, nifios y disminucion de las atrocidades para
los gladiadores.

No obstante la propagacion de los postulados cristianos como los de San
Pablo, que habia proclamado la igualdad esencial de los seres humanos como
la doctrina permanente de la iglesia se desarrolla el de EI Concilio Vaticano lI;
en el que se proclama que la igualdad fundamental entre todos los hombres
exige un reconocimiento cada vez mayor porque todos ellos, dotados de alma
racional y creados a imagen de Dios, tienen la misma naturaleza y el mismo
origen; y porque redimimos por Cristo, disfrutan de la misma vocacion y de
idéntico destino; persiguiendo con la idea del principio de igualdad del hombre
el reconocer su igual dignidad y naturaleza, dandole iguales posibilidades. La
igualdad se presenta entonces como la necesidad de un Estado de sociedad en
gue los hombres se obligan a respetarse y vivir en paz. Se subordinan a un

gobierno que se forma sobre la base del contrato social.

Las dimensiones que aporta al espiritu humano el renacimiento,
automatizan la igualdad como género; espiritu y sujeto que independizan a la
persona humana. Aqui la libertad es igualdad. Libertad para todos. La igualdad

se manifiesta también, en distinciones libertarias de diverso tipo.

La igualdad es el reconocimiento de una misma razon humana, la
determinacién de relaciones iguales entre los Estados y la contribucion por

practicas que eviten la guerra y asienten la paz.

Todas éstas ideas se desarrollaron antes de la Revolucién Francesa; ya
gue prevalecia la desigualdad factica que se traducia en desigualdad juridica,
gue era el reconocimiento que hacia el derecho positivo de privilegios,

potestades y prerrogativas de una clase social y econdmica sobre otra. Hasta la



administracion de justicia se desarrollaba con un marcado sectarismo

revelandose en la existencia de fueros.

La modernidad tiene un grave sobresalto en la Europa continental con dicha
Revolucién; ya que facturd la igualdad como derecho individual. La revolucion
Francesa deposita la igualdad en la era de los revolucionarios liberales. Surge
entonces el lema de un Estado que purifica la igualdad en las formalidades;
deposita la identidad en los destinatarios de la ley, efectos y consecuencias.
Obedece al cambio, a que en las sociedades estamentales la igualdad se
sombrea en la pluralidad de ordenamientos juridicos y posiciones juridicas, que
condicionan en razon de la posicion personal la aplicacion de la ley. Se trata de
acabar con la fragmentaciéon del orden juridico, y finaliza consiguiendo la
igualdad en los alcances generales de la ley para los destinatarios, y en
principio prohibe regulaciones singulares.

Como reivindicacion frente a las desigualdades y privilegios del antiguo
régimen, la igualdad es uno de los tres principios proclamados como lema por la
Revolucién Francesa. Previamente a este acontecimiento, se da la Declaracion
de Independencia de las Trece Colonias Americanas (Declaracion de Virginia
de 1776) en la que dispone como verdad evidente que “todos los hombres son
por naturaleza igualmente libres e independientes”, es decir que todos los

hombres nacemos iguales.

Luego se da por la Asamblea Nacional Francesa la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano el 26 de agosto de 1789 en Francia que

consagro la igualdad juridica.

En el afio de 1948 se dictan una serie de ordenamientos internacionales en

los que se reconoce a la igualdad; asi para el caso se encuentran: La



Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dictada en
la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia; también
la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948; el 16 de
diciembre de 1966 se consagra el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos en el que se contempla la igualdad ante la ley y en la proteccion de la
misma, asi como el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en el que se consagra la garantia del ejercicio de los derechos en
plena igualdad; y en el afio de 1969 se da La Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica en la que también se
reconoce la igualdad ante la ley, ésta fue suscrita en San José, Costa Rica el 22

de noviembre de 1969.

Igualdad no significa que todos hayan de ser tratados por igual, ya que un
tratamiento similar para situaciones desiguales puede entrafiar mas
desigualdad. Existe discriminacién cuando el trato desigual carece de una

justificacion objetiva y razonable.

Cabe sefialar en términos generales, que la igualdad ha dado dos saltos
cualitativos, de la forma pasa a la materialidad, de los hechos ordenados en una
norma objetiva; pasa a subjetivarse en la organizaciones politicas, del Estado
liberal individualista al Estado social que colectiviza derechos sociales para

bienes de algunos desaventajados.

1.1.1 DESARROLLO HISTORICO DEL PRINCIPIO IGUALDAD EN EL
SALVADOR

La Constitucion Federal de 1824 establecia en su preambulo que los

representantes del pueblo de Centro América decretaran dicha constitucion



para afianzar los derechos del hombre, los principios inalterables de igualdad,
seguridad y propiedad.

La Constitucidon de 1841 por su parte, consagraba la igualdad ante los
tribunales de justicia al abolir las comisiones y tribunales especiales como

contrarios al principio de igualdad, de derechos y condiciones.

A partir de la Constitucion de 1864 y las sucesivas de 1871, 1872, 1880,
1883, 1886, 1939 y 1945, reconocieron derechos y deberes anteriores y
superiores a las leyes positivas, los cuales tenian por principio la igualdad, la

fraternidad y la libertad.

Las Constituciones Federales de 1898 y 1921 garantizaban a los habitantes
de la Republica, la igualdad en sus articulos 15 y 32. La primera de ellas,

reconocia ademas, la igualdad ante la ley en su articulo 33.°

1.2 RESENA HISTORICA DE LA UNION NO MATRIMONIAL
El fundamento legal de la familia es el matrimonio, pero las familias
constituidas por personas que se acompafian, es decir, que constituyen una

unién no matrimonial, también gozan de los derechos y la proteccién de la ley.

El fenomeno social de la union de un hombre y de una mujer que sin haber
contraido matrimonio hacen vida marital no tiene una denominacion especifica

en el lenguaje social y juridico, asi, a este hecho social a través del tiempo y de

¢ Manual de Derecho Constitucional; Bertrand Galindo, Francisco, et.al; Tomo Il; Centro
de Informacién Juridica; Ministerio de Justicia; 22 edicion; El Salvador; 1996; pag. 799-
800.



la historia se le ha llamado: “Concubinato, Unién libre, Unién de Hecho,

Matrimonio de Hecho, Unién sin papeles, etc.”’

La union no matrimonial es aquella que esta constituida por un hombre y
una mujer que, sin impedimento legal para contraer matrimonio entre si hicieran

vida en comun, publica, estable, permanente y continua.

Sin la pretension de exponer detalladamente en la historia, la institucion de
las relaciones no matrimoniales, es preciso determinar, aunque sea
sintéticamente, su desarrollo en la comunidad primitiva, en el esclavismo, el

feudalismo, el capitalismo, el socialismo y la tendencia contemporanea.

COMUNIDAD PRIMITIVA. En esta fase sélo se vislumbran las relaciones
heterosexuales como mero complemento de la instituciéon familiar, en la que

comienzan a insinuarse la marital y la extramarital.

Habiéndose desarrollado las relaciones heterosexuales (en la comunidad
primitiva) en estado inicial de promiscuidad, para luego pasar a la poligamica de
mayor a menor grado, antes de llegar a la relacibn monogamica de los hombres
libre, no puede menos que decirse que tales relaciones eran indiferenciadas y

comunes frente a la costumbre juridica en formacion y desarrollo.

Solamente cuando el desarrollo social va permitiendo la aparicion de
ciertos fendbmenos, como, de una parte, los clientes y esclavos, y de la otra, los
grupos prefamiliares y las familias, formadas (en la poligamia restringida) por el

plazo permanente y autbnomo en lo fisico (madre comun) y en lo subjetivo

” Documento Base y Exposicion de Motivos del Anteproyecto del Cédigo de Familia;
Comision Coordinadora para el sector justicia; El Salvador, 1994, pag.487



(expuesto en el querer de convivencia o affectio maritalis)®, comienza,
entonces, a distinguirse frente al inicial derecho consuetudinario las relaciones

heterosexuales.

ESCLAVISMO. En esta fase, representada en el Derecho Romano®, aparece y
se desarrolla la pluralidad de las relaciones heterosexuales: Las que se
efectuaban entre personas libres con afecto marital, esto es, de convivencia
comun permanente, que tomé el nombre de MATRIMONIO; también el de
afecto personal pero entre ciudadanos no romanos se denomind:
MATRIMONIO DE LOS CIUDADANOS NO ROMANOS; o con simple afecto
personal pero sin afecto marital, que tomd la denominacién de CONCUBINATO,
(concubinatus, derivado del latin CUM y CUBARE, que significa con y estar
acostado); también aquellas relaciones heterosexuales entre o con esclavos,
que se llam6é CONTUBERNIO y por ultimo el ESTUPRO.

Al igual que el matrimonio, que de facto paso a solemne, y de Unico se
transformé en multiple (cun manu o sine manu, justo o injusto, civile o gentium),
asi mismo como ocurrié en el contubernium (con sus regulaciones especiales

con los libertos, etc.) también el concubinato tuvo un desarrollo en su estructura

y tratamiento.

El concubinato era considerado como un fenébmeno aislado formado

entre un hombre y una mujer, con un efecto menor al del matrimonio, que fue

variado de lo heterosexual a la convivencia familiar, hasta el momento en que

8 Derecho de Familia, La Union Marital de Hecho; Lafont Pianetta, Pedro; Ediciones
Libreria del profesional; 12 Edicion; Santa Fe de Bogota, Colombia; 1990; pag. 11.

° Derecho de Familia; Hernan Gomez Piedrahita; Editorial Temis, S.A.; Santa Fe de
Bogota, Colombia; 1992; pag. 161-162.



se contrajera el matrimonio (éste disolvia projure el concubinato), pero pasando
de la indiferencia (sin regulacién general alguna), a su condicionamiento legal
(respecto a la monogamia matrimonial y concubinaria, inexistencia de
parentesco entre los concubinarios, posibilidad de comision de adulterio, etc.) y
trato particular de la concubina y no de la esposa, por mayor afecto de ésta
(concubina igitur ab uxore, solo dilectu separatur).

Su tratamiento juridico se hizo siempre conforme al ius naturale,
particularmente en cuanto a la convivencia y la alimentacion, y, dentro del
imperio, lo fue de manera excepcional, algunos aspectos. De ahi que la
legitimacién romana practicamente no la haya tenido en cuenta, para regularla y
mucho menos para derivarle efectos personales y econémicos, pues ante el
derecho civil, eran dos personas particulares no vinculadas, ni juridica ni

civilmente.*°

El CONCUBINATO es una especie de matrimonio aunque de condicion
juridica inferior, reconocido también por la legislacién imperial — a partir de
Augusto — como forma de unién legitima de hombre y mujer a base de una

comunidad mutua de vida.

En Roma, el concubinato era una institucion juridica y licita y con
caracteristicas propias. En esa legislacion, el matrimonio estaba reservado para
los ciudadanos romanos, uUnicos que podian celebrarlos. Los libertos y
peregrinos quedaban al margen de la proteccion legal. Pero luego, los romanos
reconocieron la existencia de estas uniones y pas6é a ser un matrimonio de

segundo orden, pero licito y reglamentado.

' Lafont Pianetta, Pedro, Ob. Cit. Pags. 10-11.
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El concubinato comenzé a ser regulado en el derecho romano®* bajo el
primer emperador, Octavio Augusto, A comienzo de la era cristiana, con las
Leyes de Lulia de Adutteris, dicho monarca traté de poner orden social donde
esta union era un hecho frecuente; y asi, distinguié, mediante requisitos y
efectos, el concubinato de las restantes uniones matrimoniales. En cuanto a los
requisitos, cabe destacar que en dicha legislacion se establecié que debia de
tratarse de personas puberes sin vinculo de parentesco afin o consanguineo
gue constituyera impedimento matrimonial, debiendo ser soltero el concubino,
aunque en el concubinato tenian cabida todas las uniones de personas que no
podian contraer matrimonio por impedimentos basados en diferencias e
caracter social o politico. Se podia tomar como concubina , solamente a una
mujer de bajo rango: actrices, mujeres libertas, prostitutas, mujeres

sorprendidas en adulterio.

Tenia el concubinato gran importancia como determinante del caracter
de filiacién. Los nacidos de esa union eran hijos naturales, en tanto que los
habidos de otras uniones extramatrimoniales eran SPURII; éstos no tenian
juridicamente padre, por lo que resultaba imposible su reconocimiento, cosa

gue no ocurria con los hijos naturales.

La concubina se distinguia de la esposa por la distincion de las partes,
por el solo afecto del hombre, por la sola dignidad de la mujer y aquella
intencion  diferenciadora la llamaban AFFECTUS MARITALIS. El
consentimiento, la voluntad de contraer matrimonio es, a través del tiempo, un

elemento esencial de éste'?.

'" Régimen Juridico del Concubinato; Ricardo y Alfredo Depalma; Editorial Astrea; 32
Edicion; Buenos Aires, Argentina; 1990. pags. 11-12.
2 |BID; Pag. 13
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FEUDALISMO. En esta fase también tuvo desarrollo el concubinato.

En el Derecho Candnico se deben establecer dos etapas: la primera

antes del Concilio de Trento (1563) y la segunda después de éste.

En sus primeros tiempos, la Iglesia mas que sancionar el concubinato
tratd de regularlo, de darle efectos legales para asegurar por este medio la

monogamia y la estabilidad de la pareja.

En el afio cuatrocientos el primer Concilio de Toledo™® admitié la union
monogamica del hombre y su concubina, siempre que fuera con caracter de
perpetuidad, y que el hombre no fuera casado. En aquella primera época, el
derecho candnico aceptaba el matrimonio “clandestino” o “presunto”, que no era
sino la uniéon de hombre y una mujer que, aun a solas, convenian tomarse por
marido y mujer; se hacia aplicacion practica de la primitiva doctrina canodnica

gue considerd siempre ministros de la unién a los propios contrayentes.

Pero a fines del siglo XV, el poder material de la iglesia comienza a
debilitarse, no s6lo por la trascendencia de la renovacion, en la estructura
cultural, que implico el movimiento renacentista, sino principalmente por las
transformaciones de toda indole que comenz6 a desencadenar la reforma.
Surge entonces del seno de la iglesia, como reaccion y defensa, el movimiento
de la contrarreforma, fueron muchas las medidas adoptadas a fin de preservar y
fortalecer el poder de la iglesia, y entre ellas, y figurando quizas entre las demas
importancia, se encuentra las adoptadas en 1563 por el Concilio de Trento,
destinadas a asegurar el poder eclesiastico, el control absoluto del matrimonio

de sus feligreses. Dicho concilio prohibié el matrimonié “presunto”; y establecid

'3 IBID; pags.15-16
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la obligatoriedad de contraer el matrimonio ante el cura parroco, en ceremonia
publica, con dos testigos, y cred los registros parroquiales, donde se asentaban
los matrimonios, que eran llevados y controlados por las autoridades
eclesiasticas de las parroquias. Y en consecuencia con esa nueva politica, se
proscribié el concubinato; se dictaron penas severas contra los concubinos que,
advertidos tres veces, no cesaran su relacion; y asi, se impuso la excomunion y
hasta la calificacion de la herejia. Incluso después del siglo XVI, se llegd
autorizar el uso de la fuerza publica para romper las uniones

extramatrimoniales.

El Derecho Canodnico tuvo, en esta materia, una marcada influencia
sobre la legislacion imperante en Espafia. Asi como antes del Concilio de
Tridentino, las partidas contuvieron una cierta regulacion de la “barragania”,
prohibiéndola entre parientes, etc.. Tras dicho Concilio en Espafia se aplicaron

rigurosamente las disposiciones contrarias a la union extramatrimonial.

Después de celebrado el Concilio y la aplicacion de la sacramentalidad
del matrimonio, la legislacion canoénica rechazé el concubinato y los
matrimonios presuntos y clandestinos. Por tal motivo se ordend su celebracion
en presencia del sacerdote, castigandose con la excomunién a quienes

estuvieren en publico concubinato.*

Con la recepcion del derecho romano, desprovisto de normatividad civil
permanente, sumado a la concepcién de la religion catdlica ultima sobre el
concepto sacramental y formal del matrimonio y viabilidad exclusiva del
concubinato entre solteros; y unido a la estructura familiar en cabeza del padre

familiar con derechos y privilegios, la antigua relacién concubinaria, no obstante

4 |BIDEM; pag. 16
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la transformacion de alguna en matrimonio (para inducirlos a los concubinos a
éste), se incrementd en mayor numero, quedando igualmente, en mayor grado,

al margen de la ley escrita.

En esta etapa del feudalismo el concubinato fue estimado en dos clases:
perfecto e imperfecto.

El CONCUBINATO PERFECTO eran los concubinos que no contrariaban
la ley prohibitiva, eran aquellas uniones de un hombre y de una mujer solteros o
viudos con fines heterosexuales y, desde luego, pudiendo casarse entre si.

La misma conformacion familiar de la época facilitaba que el jefe de
familia o sefior feudal pudiera tener una o varias concubinas, o provocaba, por
sus decisiones su establecimiento; y lo mismo surgi6 con los sectores familiares

marginales.

Los siervos también incurrieron en el concubinato o barragania.

Era excluyente tanto en lo social como en lo juridico.

En lo social, este concubinato solo era tenido en cuenta por su vialidad
matrimonial, para reprobarlo o repudiarlo, con la exclusion debida, por su
realizacion antes del matrimonio, con su saneamiento, en caso de haberse

contraido.

En lo juridico, para estos efectos no era tenido en cuenta el concubinato
en si mismo y sus efectos (no asi con los hijos); pero una vez celebrado el

matrimonio se le otorgaba ciertos efectos (para legitimacién) o se tenia en
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cuenta a favor del sefior (incluso de lo que habria de corresponder a su siervo).
Por lo tanto, no habia vinculo legal, ni efecto alguno.

El CONCUBINATO IMPERFECTO era cuando los concubinos
contrariaban la ley prohibitiva; por tal motivo, eran concubinatos ilicitos. Se
presentaba en el caso de que el concubinato o barragania (unién sexual de un
hombre soltero con una mujer soltera bajo condiciones de permanencia y de
fidelidad) constituyera adulterio o amancebamiento, 0 se estableciera con

clérigos, o entre parientes de linea recta o hermandad.

Dentro del Derecho Espafiol™® se encuentra el fuero juzgo en el que se
legisldé sobre la barragania, estableciendo algunas prohibiciones; por ejemplo,

las relaciones sexuales entre la barragana del padre y sus parientes.

En los fueros municipales se reglamenté con esmero y atencion,
admitiéndola a fin de garantizar el aumento de la poblacion. Las barraganas
fueron consideradas como mujeres de inferior categoria a la esposa, pero en

algunos lugares se le concedian similares derechos.

En el fuero viejo se ocupd ligeramente de éste fendmeno y en el fuero
real se refirio a €l diciendo que los hijos de barragana sélo podian heredar una

quinta parte del patrimonio de su padre en concurrencia con los hijos legitimos.

Numerosas causas personales (promiscuidad, restricciones sexuales,
etc.), familiares y sociales, etc., religiosas (distorsion religiosa o espiritual, etc.),
politicas (integridad feudal y exclusion de estratos)etc., también facilitaron y

fomentaron estos concubinatos.

> Gémez Piedrahita, Hernan; Ob. Cit.; pag 167
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El tratamiento social y juridico de éstos concubinatos no sélo fue
excluyente sino totalmente negativo o perjudicial; ya que frente al derecho estos
concubinos no solamente eran ilicitos civilmente (sin vinculo y afecto alguno)

sino también penalmente, siendo por tanto, punibles.

En efecto, dichos concubinatos familiar y socialmente no sélo eran
discriminados y excluidos, sino repudiados como relaciones anormales o
depravadas, y por lo tanto, sin los beneficios, servicios y utilidades derivadas de

este tipo de sociedad.

EPOCA CLASICA. En esta fase el concubinato tiene singular desarrollo.

En el Derecho Francés'® se habia considerado al concubinato como algo

contrario a la moral y a las buenas costumbres.

Posteriormente, la Revolucion Francesa “iguald” los derechos de los hijos
legitimos y naturales referente a la sucesion, modificando el concepto existente

en la época.

El Codigo de Napoleon de 1804, no legislo sobre éste fenomeno,

siguiendo como la linea de conducta ignorarlo.

La jurisprudencia francesa le dio efectos al concubinato en los siguientes
casos:
- Le permitié a la concubina la accion por perjuicios cuando el concubino

rompia la relacion en forma injustificada.

's |BIDEM; pag.166
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- Daba la accién de reparacion de perjuicios contra terceros, causantes de
la muerte injusta del concubino.
- Reconoce el caracter de obligacion natural del concubino frente a las
necesidades futuras de su compairiera.
- Considera la existencia de sociedad de hecho y las donaciones e
intereses pecuniarios entre concubinos.
La relacion concubinataria, a pesar de haberse propuesto igualitaria al
matrimonio, se caracterizd por tendencia hacia la unidad y autonomia con

tratamiento especial.

La especialidad de esta concepcion radica en sus objetivos preventivos

de unidad y autonomia, acordes con el tratamiento.

Bajo los criterios de libertad, ( en este caso de unidn heterosexual
extramatrimonial, y tolerancia de realidad vital), se reconocio la tendencia para
otorgarles a estas uniones un tratamiento materialmente igualitario, que, con el
transcurso del tiempo, fueron permitiendo lenta y paulatinamente la supresion

de los concubinatos imperfectos, hacia el logro de la unidad concubinaria.

Por otra parte, el concubinato ya no es mirado como un fenémeno vicioso
de la institucion matrimonial, que hay que condenar, sino, por el contrario, se le

tolera y concede un tratamiento autbnomo.

Con todo, es un tratamiento social y juridico tolerante, pero

discriminatorio.

La tolerancia social implica la admision de la existencia de esa relacion

como un hecho privado, personalmente necesario pero que por estar alejado de
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las reglas sociales comunes, debe mantenerse separado de la vida y actos

regido por estas ultimas.

La tolerancia juridica de permitir el concubinato perfecto y luego el
imperfecto, como un fenémeno autbnomo, para que pudiera existir
independientemente al matrimonio, facilita, desde luego, el desarrollo de dicha
institucion. Pero juridicamente lo existente son dos personas naturales

separadas e independientes (sin vinculo, ni efecto alguno) una de la otra.

EPOCA MODERNA Y CONTEMPORANEA. Son épocas completamente
distintas, que como consecuencia del desarrollo de la familia (en su tratamiento,
importancia, proteccion y alcance) han permitido observar y satisfacer la

necesidad del estudio de la familia natural de hecho.

a) SISTEMAS MODERNOS:
La mayor parte de los regimenes que conforman este sistema occidental,
lo que han hecho es consolidar y mejorar el régimen de unidad y
autonomia concubinaria, con una tolerancia actual, que, a diferencia de
la anterior, es mas consiente y mas querida. De ahi que ahora la no
intervencion juridica tenga fundamentos y fines particulares que no tenia

antes.

b) SISTEMAS CONTEMPORANEOS:
A diferencia del anterior los regimenes en la época contemporanea son
intervensionistas, a fin de consagrar en forma plena o restringida la

libertad marital dual (el matrimonio o la uniébn marital de hecho).
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1.2.1 LA UNION NO MATRIMONIAL EN EL SALVADOR.

Segun la historia, antes de la conquista, la familia era monogamica y
patriarcal, se realizaba y mantenia por un hombre y por una mujer; y dependian
de la autoridad del padre; a la par de esto se desarrollaban las practicas
poligamicas, las cuales no eran muy comunes, ya que para disponer de otra
mujer era necesario tener los medios para sostenerla a ella y a los hijos

procreados con ésta.

Las Cronicas historicas relatan que la familia indigena era una institucion
bien constituida, con reglas definidas y respetadas por sus miembros, con

costumbres y creencias totalmente enmarcadas dentro de su cultura y religion.

Al efectuarse la conquista, esto produce una profunda mutacion del
orden establecido, introduciéndose normas, costumbre y forma de vida de los
espafioles; éstos, al haber llegado a esta tierra sin la compafiia de sus mujeres,
forman familia con los indigenas sin constituir matrimonio, de esto surge el

concubinato, que fue sostenido por varios siglos.

Al producirse, en 1821 la independencia politica de Espafia, las Leyes de
Indias continuaron vigentes. Es hasta 1841 que se promulga la Constitucion del

Estado de El Salvador, la cual hace referencia a la familia en forma tangencial.

En vista de querer borrar el pasado de la conquista, en leyes posteriores
se prohibia el adulterio y la mancebia, al grado de tipificarse como delitos contra
la honestidad; para el caso, en el Cddigo Penal de 1904, se tiene que tales
conductas estaban sancionadas con penas de tres y dos afios de prision
respectivamente; no obstante que la practica del concubinato conocida como

mancebia, estaba prohibida por ser contraria a las buenas costumbres y a la
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sociedad; la Constitucion de 1983 reconoce el matrimonio de hecho (Union
estable de un varén y de una mujer); con esto el concubinato cubre una nueva

etapa, de la cual, pasa de sancionado y prohibido al reconocimiento del mismo.

De 1950 a 1983 se da un cambio en cuanto a la evolucién histérica de
las uniones no matrimoniales, ya que se reconocen ciertos derechos que se
desarrollan en el Cadigo de Familia y que antes soélo se retomaba por el Codigo
Civil.

Actualmente en EI Salvador, al igual que en muchos otros paises
latinoamericanos, se ha visto sumergido dentro del fenbmeno de la unién no
matrimonial. El paso del tiempo y la imitacion de practicas y costumbres han
dado arraigo a ésta en El Salvador, independientemente de otras causas de
origen distinto que lo producen, lo cual, en alguna medida ha preocupado al
legislador respecto de la actitud que debe asumir a este hecho gestionado en

nuestra historia.

Sabido es que la unién no matrimonial es un fenébmeno socioldgico; ya

gue es un hecho reiterado a lo largo de épocas diversas.

En muchas ocasiones, la doctrina, en forma vaga e imprecisa ha
seflalado cierto numero de posibles causas productoras de la unidon no
matrimonial; asi, ésta obedece a motivaciones diferentes, que en ciertas

ocasiones pueden concurrir en el caso concreto.

La pregunta estriba en que ¢ Por qué un hombre y una mujer, en lugar de

celebrar un matrimonio legal, optan por unir sus vidas informalmente?
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Esta pregunta no puede contestarse en forma concluyente; en algunos
casos pueden haber obstaculos de tipo legal de distinta naturaleza, que se
opongan a la celebraciéon vélida de un matrimonio, podria tratarse de
insuficiencia de edad, quiza se deba a las formalidades exigidas por la ley y que

ninguno de los aspirantes a contraer nupcias han podido cumplir.

Aln con todo, la unién no matrimonial puede nacer al principio, como un
fruto de convencimiento personal por la bondad de ideologias libertarias, por lo
que descubre una peligrosa actitud de rebeldia ante el orden juridico
establecido; o bien pudiera ser el producto de una situacién de miseria, tal seria
el concubinato en el mundo del subproletariado y del vagabundo; u obedecer al
propésito de lograr una ruptura mas facil que el divorcio, o tener su causa en la

desigualdad social, o en la depravacién moral.

Es evidente, que las observaciones indicadas y algunas otras que
pudieron enumerarse nos permite, en casos concretos, explicarnos las causas
de la uniébn no matrimonial. También esta claro que algunas de ellas pueden
eliminarse con relativa facilidad, asi, siempre que se simplifiquen las
formalidades para la celebracion del matrimonio, se eleve la moralidad publica,
se mejore la condicion econdmica y social de las clases de menores recursos
de la poblacion; de esta forma se estarA combatiendo indirecta pero

eficazmente la difusion de la unién no matrimonial.

Sin embargo, frente a la causas subjetivas o individuales, parece que
podrian encontrarse causas objetivas que han provocado el crecimiento
mayusculo de uniones no matrimoniales, en este punto, las diversas opiniones

gue se han apoyado pueden sintetizarse asi:
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a. Causas de orden Religioso y Moral

Dentro de estas se mencionan la disminucion de la fe, pérdida del

sentido religioso del matrimonio y mayor libertad de costumbres.

b. Causas de orden Ideol6gico

Entre ellas se incluyen la difusion de las ideas libertarias por medio de la
filosofia, literatura y teatro, el auge de los movimientos feministas en su primera
época, la mujer con independencia econdémica y social equiparandose al
hombre prefiere, en ciertos casos, un asociado que le agrade y con quien sigue

si le parece bien.

c. Causas de orden Econ6mico, Social y Cultural

Se indica de modo predominante la gran aglomeracion urbana, con el
consiguiente éxodo del campo hacia la ciudad de grandes masas de
campesinos que fueron arrancados o se vieron obligados a abandonar el medio

normal de su existencia.

Otro de los factores que no puede escapar de este estudio, que
corresponde al ambito cultural, lo constituye el machismo enraizado en
Latinoamérica; sus origenes se remontan a factores histdricos-sociales de la
época de la conquista, debemos recordar que los espafioles trajeron consigo
sus costumbres y forma de vida, a parte de ello, la necesidad de formar o
constituir un estado marital les hizo unirse a las mujeres indigenas de esta
region. Claro, es de advertir que estos se consideran superiores a los
indigenas, ya por cuestiones economicas o militares, por haber logrado el

sometimiento también se dirigia a sus barraganas (concubinas), imponiendo la
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superioridad del hombre hacia la mujer, esto ha sido arrastrado hasta nuestros
dias, el hombre se estima un ser superior a la mujer, razén por la cual ésta
debe de someterse a sus decisiones y practicas sobre todo, en la forma de vivir,

imponiendo incluso, la situacién marital mas conveniente para ellos.

1.3 ASPECTOS HISTORICOS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA UNION
NO MATRIMONIAL.

La union no matrimonial es un hecho real y constante en nuestra sociedad,
sociolégicamente grave pues no ha tenido una regulacion juridica consecuente.
Por ello el legislador secundario ante este hecho social evidente, que no se
puede ignorar, no ha tenido mas que aceptarlo y procurarle aunque sea una
minima proteccion, especialmente dentro de las leyes sociales, lo que ha
significado el inicio del reconocimiento legal de la familia natural, a la par de la

familia legitima tradicional.

Corresponde pues, al legislador secundario, desarrollar la orden
constitucional de regular las relaciones familiares resultantes de la unién no
matrimonial, tanto personales como patrimoniales, los derechos y deberes de
los convivientes o compafieros de vida, asi como los derechos y deberes de

éstos respecto a sus hijos comunes.

En la evolucion de nuestra normativa familiar, se puede constatar la
discriminacion y denominaciones peyorativas que ha sufrido la uniébn no
matrimonial salvadorefia durante un largo periodo; ya que en las legislaciones
constitucionales y secundarias no se le ha dado un reconocimiento efectivo
como se hace en la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983 y el
Caddigo de Familia de 1994.
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El principio de igualdad dentro de la unién no matrimonial tiene su base en
los articulos 32 inciso 3° 33 y 36 de la Constitucion de la Republica de El
Salvador de 1983'": ya que no existe ninglin otro precedente formulado de tal

mandato.

Antes de promulgar el Cédigo de Familia, la Gnica mencién de la unién no
matrimonial en la legislacion civil era el articulo 283 numeral 5 del Cédigo Civil,
el cual hacia referencia al concubinato como uno de los motivos de

reconocimiento forzoso de hijo natural.

El referido articulo decia “La declaratoria judicial de los hijos naturales
procedera en los casos siguientes: numeral 5: en el caso en que el pretendido
padre y la madre hayan vivido en concubinato notorio en la época en que segun
el articulo 74 pudo verificarse la concepcion, si la madre ha observado durante

el tiempo de la concepcidon una conducta honesta”.

La ley salvadoreiia no da una definicion de lo que debe entenderse por
concubinato y via jurisprudencial se entendi6 que comprende el concepto de
concubinato a aquellas relaciones sexuales entre personas que no fueran libres
para contraer matrimonio y ademas en forma discriminatoria para la mujer se le

exigia para poder declarar la paternidad que tuviera una conducta honesta.

Este fue el antecedente legislativo que en materia civil tuvo la unién no

matrimonial.

'” Constitucion de la Replblica de El Salvador; Decreto No.38; D.C. S/N, del 15 de
diciembre de 1983, publicado en el D.O. No. 234; Tomo 281, del 16 de diciembre de
1983.
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Por esa razén el Cbdigo de Familia no utilizd el término concubinato y
ademéas cumpliendo el precepto constitucional de igualdad juridica entre los
miembros de la familia, en el capitulo que regula la union no matrimonial los

convivientes son tratados en un plano de igualdad.

El reconocimiento de la union no matrimonial en otros cuerpos de leyes
pertenecientes al Derecho Social salvadorefio surge por la demanda a
soluciones personales y econdmicas en forma inmediata al establecer algunos
derechos para los convivientes; asi, para el caso, la Comision Revisora de la

Legislacion Salvadorefia manifiesta que “ en diversas leyes que pueden
considerarse pertenecientes al derecho social de El Salvador, se ha recogido el
concepto estricto del concubinato o concubinato perfecto, es decir, en el sentido
como lo define, por ejemplo, el tratadista Zannoni: Union estable de un hombre
y una mujer en estado conyugal aparente o de hecho, ello es, sin atribucién de

legitimidad, pero con aptitud potencial a ella”.

Entendiéndolo de manera analoga a la definicion anterior, el Cédigo de
Trabajo expresa en el articulo 15 : “En todas las disposiciones de este codigo,
en las que se haga referencia al conyuge, debe entenderse comprendido

compafiero de vida, en su caso.

Considerandose comparfiero de vida de un trabajador o de un patrono, a la
persona gue viviere en concubinato con cualquiera de ellos a la fecha en que se
invoque tal calidad, cuando dicha relacién hubiere durado siquiera un afio, o
que de ella hubiere nacido por lo menos un hijo comun, y siempre que ninguno

de ellos fuere casado.”®

'® Codigo de Trabajo; Decreto No. 15; Publicado en Diario Oficial No. 142, Tomo No.
236 del 31 de julio de 1972
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A proposito de ciertas prestaciones, concretamente, de la pension de
sobreviviente, varias normas de seguridad social hacen referencia y definen al
compariero de vida, prefiriendo esa expresion al de concubino por considerarse

éste peyorativo o comprensivo del concubinato ilicito o irregular.

Asi, el articulo 60 de la Ley del Seguro Social '° establece que: “El
asegurado que fuere varon, tendra derecho a que su esposa, o comparfiera de
vida, si no fuere casado, reciba los beneficios establecidos en los literales a), b),

d) y e) del articulo anterior” (beneficios por maternidad).

En el Reglamento de Beneficios y otras Prestaciones del Sistema de
Pensiones Publico® se acoge la normativa del Cédigo de Familia al establecer
en su Articulo 42 que a partir de la fecha de inicio de operaciones del Sistema
de Ahorro para Pensiones (SAP), tendran derecho a pensiéon por sobrevivencia
las siguientes personas: numeral 4) La conviviente, si existieren tres afios o
mas de vida comun con el causante, de conformidad con el Art. 118 del Cédigo

de Familia.

Dicha condicion se debera comprobar por la interesada, presentando la
declaracion judicial de conviviente, emitida por la autoridad competente, aunque
ya estuviere inscrita como beneficiaria en el ISSS o INPEP; y en el numeral 6)
se establece también que es para “ El conviviente invalido, si existieren tres
aflos o mas de vida en comun con la causante, de conformidad al Articulo 118

del Cdédigo de Familia, lo que debera ser comprobado por el interesado.

'% Ley del Seguro Social; Decreto No. 1263; Publicado en Diario Oficial No. 226, Tomo
No. 161, del 11 de diciembre de 1953

20 Reglamento de Beneficios y otras Prestaciones del Sistema de Pensiones Publicos;
Decreto Ejecutivo No.38; Publicado en el Diario Oficial No.65, Tomo No0.339, del 3 de
abril de 1998.
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De acuerdo al articulo 43 de éste mismo reglamento, no se hara exigible

el tiempo del Articulo 42 numeral 4) en cualquiera de éstos casos:

1) Silaviuda o la conviviente, estuviere embarazada;

2) Si existieren hijos procreados en comun con el causante; hecho que
se comprobara mediante la presentacion de los documentos legales
correspondientes.

No obstante lo dispuesto en el presente articulo, en el caso de la
conviviente, ésta deberd comprobar dicha condicién, presentando la
declaracion judicial de conviviente emitida por la autoridad

competente.

En el caso sefialado en el numeral 1 del presente articulo, el hijo en
periodo de gestacién, adquirira el derecho a la prestacion respectiva
en el Sistema Publico para Pensiones (SPP), a partir de la fecha de

su nacimiento.

De las condiciones para otorgar pension a los hijos entre dieciocho y

veinticuatro afos.

En cuanto a las pensiones el articulo 51 dispone lo siguiente: Las
pensiones de la viuda, del viudo invalido, de la conviviente sobreviviente o
del conviviente sobreviviente invalido, segun sea el caso, seran de caracter
permanente y se abonaran mensualmente, por un monto igual al 50% de la
pension que percibia el causante o que habria tenido derecho a recibir por vejez

a la fecha de su fallecimiento.

Estas pensiones caducan por matrimonio, uniébn no matrimonial o

fallecimiento del beneficiario.
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En los casos de matrimonio o unién no matrimonial, la viuda, la
conviviente sobreviviente, el viudo o conviviente sobreviviente, invalidos, segun
sea el caso, tendran derecho a recibir una asignacion final equivalente a
veinticuatro mensualidades de la pensidn que recibia. Para estos efectos, el o la
interesada deberan presentar ante la Institucion Previsional respectiva, los

documentos probatorios de la condicion requerida.

Art. 52.- Para determinar la continuidad del derecho a las pensiones de
sobrevivencia, para el viudo o la viuda, para el o la conviviente sobreviviente,
segun sea el caso, el ISSS o el INPEP, segun corresponda, verificardn por lo
menos una vez al afo, si el beneficiario ha contraido matrimonio o si ha sido

declarado judicialmente conviviente.

En el Reglamento para la Aplicacién del Régimen del Seguro Social ?*,
genérica y terminantemente dispone en su articulo 14 literales b), c) y e),
quienes tendran derechos a prestaciones de salud y seran: El cényuge o
compafiera de vida inscrita del asegurado activo; el conyuge o compafiero de
vida inscrito de asegurada activa; la comparfiera de vida con derecho a pension
y en el articulo 55: “Todos los derechos que se establecen a favor de la
conyuge del asegurado, corresponderan también a la comparfiera de vida de
éste, a condicion de que hubiese sido inscrita como tal en el Instituto por lo
menos nueve meses antes de la demanda de la prestacion o que hubiese por

lo menos un hijo comun, y siempre que ni el asegurado ni ella fueren casados”.

2 Reglamento para la Aplicacién del Régimen del Seguro Social; Decreto No. 37;
Publicado en el Diario Oficial No. 88, Tomo No. 163, del 12 de mayo de 1954
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En concordancia con lo anterior, el articulo 42 numeral 2 del Reglamento de
Aplicacién de los Seguros de Invalidez, Vejez y Muerte ?* preceptia: “Seran
beneficiarios de las pensiones por muerte, los familiares sobrevivientes que
dependian economicamente del causante a la fecha de su fallecimiento, que
sefialan a continuacion, en el orden que se indica: 2) La compafiera de vida con
quien el asegurado hubiere hecho vida marital, si se cumplen los requisitos del
articulo 55 del Reglamento para la Aplicacién del Régimen del Seguro Social.
En casos de haber varias concubinas que llenaren los requisitos, ninguna

gozara del beneficio”.

En la ley del Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos
(INPEP) 23, se regula pormenorizadamente sobre el punto, en el articulo 61:
“Cuando no exista viuda, la pension de sobreviviente indicada en el numero uno
del articulo anterior, se conceder4 a la compafiera de vida con quien el
asegurado hubiere hecho vida marital, si reine los siguientes requisitos a la
fecha del fallecimiento del asegurado o pensionista:

a. Esta inscrito como tal en el INPEP siempre que tal inscripcion se haya

hecho por el causante como asegurado cotizante obligatorio y por lo
menos un afo antes de su fallecimiento; y
b. Tener hijos procreados y reconocidos por el causante o comprobar

cinco anos de vida marital antes de la fecha del fallecimiento.

Para que tenga lugar lo dispuesto en este articulo es indispensable que ni la

compafiera de vida ni el causante sean casados.

22 Reglamento de Aplicacion de los Seguros de Invalidez, Vejez y Muerte; Decreto No.
117; Publicado en el Diario Oficial No. 240, Tomo No. 221, del 20 de diciembre de
1968
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En caso de existir varias compafieras de vida que llenen los requisitos,
Gnicamente gozara de la pension de sobreviviente, la compafiera inscrita como

tal de acuerdo a la letra a) de este articulo”.

A su vez, la Ley del Instituto de Prevision Social de la Fuerza Armada®,
define en forma similar a la compafiera de vida, en el articulo 130: “En defecto
del conyuge, adquirira la calidad de beneficiaria la compafera de vida del
afiliado cuando éste la haya incluido en su Plica Militar, El reconocimiento de la
calidad de beneficiaria procedera siempre que tanto el afiliado como la
compafiera de vida no sean casados y que hayan procreado un hijo en comun.
El Instituto fomentara por todos los medios a su alcance la formacion de la

familia legitima”.

En la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones® se determina que en
cuanto a las pensiones de sobrevivencia el Articulo 106 dispone que “Tendran
derecho a ésta los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca por
enfermedad o accidente comun, entendiéndose por el mismo él o la conyuge, él
o0 la conviviente de unién no matrimonial de conformidad con el Articulo 118 del
Caodigo de Familia, los hijos fuera o dentro del matrimonio, los hijos adoptivos y

los padres, legitimos o adoptivos, que dependen econémicamente del causante.

A través de medios legales, cada afiliado debera acreditar ante la

respectiva institucion administradora, los nombres y existencia de sus

23 Ley del Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados Publicos; Decreto
Legislativo No. 373; Publicado en el Diario Oficial No. 198, Tomo No. 249, del 24 de
octubre de 1975.

¢ Ley del Instituto de Prevision Social de la Fuerza Armada; Decreto ; Publicado en
Diario Oficial No. , Tomo No. , del .

# Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones; Decreto Legislativo No. 927; Publicado en
Diario Oficial No. 243, Tomo No. 333, del 23 de diciembre de 1996.
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eventuales beneficiarios al momento de su afiliacion y cuando desee efectuar
cambios.”

El Articulo 107 establece que: “Para acceder a pension de sobrevivencia,
en caso de union no matrimonial, el o la conviviente, debera comprobar al

menos tres afios de vida en comun.

No obstante, si a la fecha de fallecimiento del afiliado, la conviviente
estuviere embarazada o existieren hijos en comun, o si, el o la conviviente,
fueren invalidos segun dictamen de la Comisién Calificadora, tendrd derecho a
pensién de sobrevivencia independientemente del cumplimiento de las

condiciones sefialadas en este articulo.”

En los términos en los que esta redactado el articulo 16 de la Ley de
Inquilinato ?°, se ha entendido que estd comprendida en la expresién: “grupo
familiar” del inquilino, su cényuge o comparfiero de vida, para el efecto de
continuacion del contrato de arrendamiento de meson que aquel celebrd, en los

eventos que la disposicion indica (muerte, incapacidad o ausencia prolongada).

De todo lo expuesto se puede concluir, en primer término, que la existencia
profusa de uniones no matrimoniales ha tenido que ser tomada en cuenta,
primero por nuestra jurisprudencia y luego por nuestra legislacién desde hace
ya largo tiempo. El Codigo de Familia no viene sino a continuar con una
tendencia de nuestro derecho, inspirada por la justicia social, que pretende dar
proteccion principalmente a la madre abandonada — que es uno de los

principios de la legislacion — y de los hijos en situacion de desamparo.

% Ley de Inquilinato; Decreto Legislativo No. 2591; Publicado en Diario Oficial No. 35,
Tomo No. 178, del 20 de febrero de 1958
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A través de la historia, en nuestro pais se ha visto que el principio de
igualdad en la unidbn no matrimonial tiene sus origenes en aspectos juridicos,
sociales, econdmicos, culturales y politicos; ya que no se desarrollan
efectivamente los derechos y deberes que se tienen entre los convivientes, de

éstos para con los hijos y frente a terceros.

Todo esto se hace basandose en las disposiciones de la Constitucion de la
Republica que en su articulo 32 inciso tercero establece una excepciéon al
cimiento de que la familia es la base fundamental de la sociedad, por

consecuencia el fundamento legal de ésta es el matrimonio y descansa en la

igualdad juridica de los cényuges. Asi, la excepcion radica en que “el Estado

fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectard el goce de los

derechos que se establezcan a favor de la familia”. Entendiendo por igualdad

juridica la igualdad de derechos y obligaciones entre los cényuges y en

consecuencia para los convivientes.

Por consiguiente, se establece un silogismo; ya que también constituyen
“familia” las personas que se acompafan (uniones no matrimoniales) gozando

asi de los derechos y la proteccion que las leyes otorgan a la familia.

Se trata pues, de darle un reconocimiento a un estado de hecho, a fin de
que produzcan efectos juridicos que aseguren los derechos de las personas
unidas. El fundamento principal del régimen propuesto esta, en que esas
personas que han vivido ya cierto tiempo juntas, han procreado y adquirido
bienes con esfuerzos de ambos, en el momento de la ruptura de la union debe
protegérseles para no dejar en manos del mas fuerte la disposicion de los
bienes adquiridos y en desamparo al otro conviviente que contribuyé a la
formacién de ese patrimonio. De igual manera debe proveerse a la mayor

proteccion de los hijos habidos en la unidn con respecto a sus padres.
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CAPITULO Il
CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA, DOCTRINAS Y DERECHO
COMPARADO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DE LA UNION NO
MATRIMONIAL

2.1 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD. CONCEPTO

El estudio de la Igualdad nos lleva a considerar su complejidad
clasificando las desigualdades naturales y artificiales, las primeras que
devienen del origen, de la naturaleza ya que no todas las personas tienen el
mismo grado de inteligencia, de salud, de fuerza, habilidades, entra otras y
dentro de las segundas sobresalen en el poder, riqgueza, educacién o cultura,
esto conlleva a que las desigualdades deben ser objeto de accion politica para
que las reduzca o anule, encontramos aqui el pensamiento liberal y socialista

que no permiten una libertad o igualdad absoluta®’.

La Igualdad, como ya en el capitulo uno se explicd, es una de las
conquistas de la Revolucién Francesa, aunque ya se habian dado algunas
proclamaciones en momentos anteriores, no obstante para el liberalismo
burgués la igualdad es concebida como una simple abolicién de privilegios,
estableciéndose de esta forma la ley con caracter general y de igual eficacia
frente a todos, conocido esto como la concesion liberal clasica®®, siendo todas
las personas iguales ante la ley, sin distincion de credos, razas, ideas politicas,

posicion econdémica.

?” Tension entre los Derechos de Igualdad y Libertad; Rodriguez Molinero, Marcelino;
En Xl Jornadas de Estudio, El Principio de Igualdad en la Constitucion Espafiola. Pag.
565y ss.

28 Bertrand Galindo, Francisco; et.al; Ob.Cit.; pag. 797.
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Los Socialistas en cambio objetaron que los sujetos no eran iguales, que
no estaban en condiciones de igualdad, sino que esto era algo por alcanzar,
criticando la generalidad de la ley porque era justamente el instrumento para
perpetuar la desigualdad, mas bien el legislador tiene que introducir

desigualdades para lograr la igualdad real de todos los administradores?®.

La Igualdad como principio juridico trata de equilibrar las desventajas de
los que estan en posiciones desfavorables y equipara el equilibrio cuando los
sujetos estan en posiciones de igualdad horizontal, funciona entonces como un
desarrollo del valor dignidad de la persona humana, fundandose en la ética y en
la idea de persona, que se proyecta en los derechos fundamentales; desde el
punto de vista moral y filoséfico juridico, igualdad quiere decir ante todo y por
encima de todo, igualdad en cuanto a la dignidad de la persona individual y por
tanto, igualdad en cuanto a los derechos fundamentales o esenciales de todo

individuo humano, desde el punto de vista axiol6gico™.

Un enfoque contemporaneo desde la filosofia constitucional, vincula el
sentido de la Igualdad con el valor Libertad, es decir que se esta ante un valor
gue completa el sentido de la libertad lo que implica que la igualdad debe ser
interpretada desde la libertad, puesto que ésta es insuficiente sin igualdad, “la
igualdad se legitima y se justifica si potencia la libertad y se detiene o pierde

sentido cuando puede limitarla o perjudicarla”.

La igualdad es un concepto emotivamente positivo, porque es algo que
se desea y esta intimamente vinculado con la justicia. En tal sentido debe

decirse que tal derecho se desplaza y anida en cada uno de los procesos

2 |BID, pag. 797
% |BIDEM; pag. 797
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jurisdiccionales, dandole igualdad de oportunidades a cada una de las partes
para el solo efecto de que puedan defender a cada uno el derecho que estima

tutelable.

2.1.1 NATURALEZA JURIDICA.

Uno de los problemas que plantea el principio de igualdad constitucional
es el de su naturaleza juridica, ya que hoy en dia es admitido que no solamente
se estd frente a un Derecho Fundamental, sino mas bien de un Principio
General del Derecho, que inspira a todo el sistema de derechos y libertades y
es asi como debe ser interpretado®, funcionando este como criterio de
desarrollo de los derechos fundamentales, convirtiéndose este en una condicion
basica para su ejercicio; no obstante nuestra Constitucion en el articulo tres,
gue nos dice que todas las personas son iguales ante la ley, afiadiendo que
para el goce de los derechos civiles no podran establecerse restricciones que
se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion, ubica dicho
principio dentro del apartado del titulo Il, referente a los derechos y garantias
fundamentales de la persona, por lo que se aborda la posicién de la Igualdad
como derecho fundamental, es pues, que nuestra Constitucién salvadorefia
incorpora los elementos definitorios que puedan considerarle como derecho
fundamental en razon de poder considerarla como un mandato con un ambito
normativo propio, pero no perdiendo de vista las generalidades que incorpora
su contenido, que se define y proyecta para cada caso concreto en los cuales
debe ser definido®. Dicha postura se abordara con méas detenimiento en un

apartado posterior.

31 Curso de Teoria del Derecho; Peces Barba, Gregorio, Fernandez, Eusebio y de Asis,
Rafael; Pag. 338.

32 Ramella, Pablo A., Ob.Cit.; Pag. 299.

3% lgualdad Constitucional; Soriano Rodriguez, Salvador Héctor; Consejo Nacional de la
Judicatura; Escuela de Capacitacién Judicial; El Salvador, 2000; Pag. 12.
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2.1.2 POSICIONES DOCTRINARIAS
2.1.2.1 Derecho Fundamental y Principio Superior del Orden
Constitucional.

Sostiene que la clausula general de igualdad es un derecho fundamental,
postura que acoge nuestra Constitucion al incorporarla en el apartado I,
referente de los derechos fundamentales como ya anteriormente se expreso,
asimismo Javier Pérez Royo, autor del Libro “Curso de Derecho Constitucional”
comparte la naturaleza de la igualdad como derecho fundamental y subjetivo, al
postular los derechos de igualdad, derechos subjetivos de los ciudadanos,
titulares de los mismos, que constituyen un derecho de crédito ante el estado y
poderes pUblicos®; esto viene a exigir que situaciones iguales reciban un trato
normativo igual, de la misma manera que el resto de derechos fundamentales,

por su plena naturaleza y no por asimilacion al régimen juridico.

2.1.2.2 PRINCIPIO
Una parte de la doctrina enfoca la igualdad desde otro punto de vista de
la naturaleza fundamental de un derecho. Destacan mas que un derecho
fundamental, que la naturaleza es de un Principio informador del ejercicio de los
derechos fundamentales. La igualdad es entonces una exigencia basica para el
ejercicio de los derechos fundamentales, asi pues encontramos una serie de
autores que enfocan la igualdad como principio, asi pues Norbert Bilbeny que

comparte el rango de principio®, Suay-Rincon destacan que es un valor y un

** IBIDEM; Pag. 12

3 Igualdad y Principio de Solidaridad; Norbert Bilbeny; En Xl Jornadas de Estudio; El
principio de igualdad en la Constitucion Espafiola; Volumen I; Ministerio de Justicia;
Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones; 1991; Pag. 54.
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principio normativo nada mas; Ignacio Martinez sostiene la igualdad como
elemento estructural de todo derecho®.

En el caso de la Constitucion Espafiola, en su articulo catorce, pese a
estar en la Seccion I, Capitulo Il, que se refiere a los derecho fundamentales y a
las libertades publicas, es cominmente admitido que no se esta Unicamente en
presencia de un derecho fundamental, tratdndose mas bien de un Principio
General del Derecho, inspirador de todo el sistema de derecho vy libertades y

como tal debe ser interpretado®.

La Jurisprudencia Constitucional Espafiola, en la sentencia 75/1983, de 3
de agosto, puso de relieve que el articulo catorce de la Constitucion Espariola,
gue expone que todos los espafioles son iguales ante la ley, engloba tres
figuras: en primer lugar un Principio General del Derecho de manera que
cualquier excepcion a €l tiene que ser sometida a una interpretacién restrictiva,
en segundo lugar, un derecho subjetivo de todos los ciudadanos y en tercer

lugar, un principio limitador de la accién de los poderes publicos® .

2.1.2.3 DERECHO, PRINCIPIO, VALOR.

Dentro de las meditaciones doctrinarias de la naturaleza del principio de
Igualdad, se encuentran posiciones mixtas, seflalando como lo dice Francisco
Puy, en su texto “El Derecho de Igualdad en la Constitucién Espafola”, que la
Igualdad deriva tres dimensiones: primero, en el discurso Axiolégico es un valor;
segundo en el normativo es un principio y tercero, en el postulativo, es un

derecho fundamental®®

2.2. IGUALDAD Y JUICIO DE RACIONABILIDAD.

3¢ Soriano Rodriguez, Salvador Héctor; Ob.Cit.; Pag. 12
37 Ramella, Pablo A.; Ob.Cit.; Pag. 299.
% IDEM; Pag. 300
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El problema del contenido de la igualdad ese reduce a determinar lo que
entendemos por juicio de razonabilidad, ya que no se trata de demostrar
simplemente que el ordenamiento juridico conlleva unas consecuencias
juridicas diferentes para dos o mas personas, sino que el problema consiste en
justificar que esas consecuencias son distintas por ser ello razonable, lo cual
plantea la cuestion de la desigualdad en los supuestos de hecho, la desigualdad
en las consecuencias juridicas y la relacion de proporcionalidad que debe existir
entre los medios empleados y la finalidad perseguida, por lo que la igualdad
solamente es violada cuando las discriminaciones, estan desprovistas de
justificacion objetiva y razonable, es pues el juicio de razonabilidad, el elemento

determinante para poder apreciar la violacién del principio de Igualdad®

2.3. DOCTRINA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN NUESTRO PAIS.

La Igualdad puede analizarse como Principio Juridico y como Principio
Politico, en el primer punto se sitla la concepcion clasica, en la que una vez
abolidos los privilegios, consagrada constitucionalmente la libertad y la igualdad
y proclamada la soberania nacional, los ciudadanos son iguales, por lo que la
ley debe ser general, es pues la generalidad el instrumento para preservar la
igualdad de los ciudadanos existente; dentro del segundo punto se encuentra la
posicién socialista, quienes objetaron que los sujetos no eran iguales en el
punto de partida, que no estaban en condiciones de igualdad, sino que ésta era
algo por alcanzar, criticando la posicion de la generalidad, por lo que el

legislador tiene que introducir la desigualdad para lograr la igualdad.

% Soriano Rodriguez, Salvador Héctor; Ob.Cit.; Pag. 13
* Ramella, Pablo A., Ob.Cit; Pag. 300
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Nuestra Constitucion procura conseguir el equilibrio entre ambas
concepciones, consagrando por una parte la igualdad ante la ley en el articulo

tres y la igualdad real, en el inciso primero del articulo ciento uno*.

En Diligencias de Exhibicion Personal, niumero 2-89, se expone que el
principio de igualdad, tiene dos perspectivas constitucionales: a) La igualdad
ante la ley; y b) la igualdad en la aplicacién de la ley. Conforme a la primera,
frente a supuestos de hechos iguales, las consecuencias deben ser las mismas,
evitando toda desigualdad arbitraria y no justificada, garantizando a los iguales
el goce de los mismos beneficios y a los desiguales diferentes beneficios; segun
la segunda, cuya aplicacion se hace en el dmbito judicial, las resoluciones
judiciales deben ser las mismas al entrar al analisis de los mismos
presupuestos de hecho, aunque sean 6rganos jurisdiccionales distintos los que
entraren al conocimiento del asunto, evitando cualquier violacion consistente en
gue un mismo precepto legal se apligue en casos iguales con evidente
desigualdad, esto ultimo estrechamente vinculado con el Stare Decisis, que
obliga a que la actividad decisoria corresponda con la forma de criterio

adoptado en anteriores resoluciones, justificando asi la igualdad de trato.

Segun Sobreseimiento de Amparo referencia 82-99, de fecha diecinueve
de octubre de dos mil, la Igualdad como Principio se presenta en nuestro
ordenamiento juridico como una norma juridica de optimizacion que cuando
encuentra en su aplicacion colisiones en otras categorias juridicas de
trascendencia para la esfera juridica del individuo o de la colectividad, es

susceptible de una mayor o menor concrecion plena de su contenido.

*! Bertrand Galindo, Francisco; et.al.; Ob.Cit; pag. 797.
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El Principio de Igualdad garantiza a los iguales el goce de los mismos
beneficios y a los desiguales diferentes beneficios, esto es diferencia justificable
o razonable; en sus dos dimensiones, dicho mandato vincula tanto al legislador

como al operador juridico encargado de aplicarla.

2.3.1. LA IGUALDAD EN LA FORMULACION DE LA LEY

En el primer caso, es decir en la formulacién de la ley, significa que el
legislador dicte normas que hagan las diferenciaciones normativas
correspondientes a las desigualdades reales sefialadas, en dicha labor el
legislador al establecer desigualdades en el trato, no pueden ser excesivas, ya
que de ser asi vendria a violentar el principio de igualdad, por lo que la medida
que debe respetar el legislador es la medida que establece el constituyente,
pues los alcances de las diferenciaciones que pueda realizar no pueden
conculcar los derechos y garantias establecidas para las personas, ya que ello

implicaria una desproporcionalidad de los medios utilizados.

Implica en un primer lugar, un tratamiento normativo desigual, y en
segundo lugar que si dicha razén existe, esta ordenando un tratamiento
desigual; el analisis de la desigualdad ante la ley no puede obviar una exigencia
que incide cuando ya el legislador ha decidido establecer un tratamiento
normativo diferenciado, el Principio de Proporcionalidad que tiene en relacion

con los limites hasta donde puede formularse un tratamiento desigual.

2.3.1.1. ALCANCES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA FORMULACION
DE LA LEY.
Segun Sentencia de referencia 14-XII-95, inconstitucionalidad 17-95,

plasma dicho alcance y establece que el Articulo Tres de la Constitucion de la
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Republica de El Salvador, contempla tanto un mandato en la aplicacién de la
ley, como un mandato en la formulacion de la ley, lo que vincula al legislador,
no implicando esto que tiene que colocar a todas las personas en las mismas
posiciones juridicas, ni que todas presentan las mismas cualidades o se
encuentran en las mismas situaciones facticas, siendo claro que la Igualdad
designa un concepto relacional, no una cualidad de las personas, aquella a de
referirse necesariamente a uno o varios rasgos o calidades discernibles, lo que
obliga a recurrir a un término de comparacion, (tertium comparationis) y este no
viene impuesto por la naturaleza de las realidades que se comparan, sino su
determinacion es una decision libre, aunque no arbitraria de quien elige el

criterio de valoracion.

Como sucede con otros derechos fundamentales, el derecho de igualdad
no es un derecho absoluto, por lo que corresponde al legislador determinar
tanto el criterio de valoraciébn como las condiciones del tratamiento normativo
desigual; lo que constitucionalmente esta prohibido es el tratamiento desigual
carente de razén suficiente, es decir la diferenciacion arbitraria, lo cual prohibe
nuestra constitucion, dicha diferenciacion arbitraria existe cuando no es posible
encontrar para ello un motivo razonable, que surja de la naturaleza de la
realidad o que al menos sea concretamente comprensible, debe entenderse en
nuestra constitucion que el derecho de igualdad en la formulacion de la ley debe

entenderse como exigencia de razonabilidad de la diferenciacion.

2.3.2. ALCANCES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA APLICACION
JURISDICCIONAL DE LA LEY.
Segun Sentencia del 26-VII-98, Amparo 317-97, la Igualdad es un derecho
subjetivo que posee todo ciudadano a obtener un trato igual, obligando y
limitando a los poderes publicos a respetarlo, exigiendo que los supuestos de

hechos iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas,
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abarcando también la igualdad en la aplicacion de la ley, es pues que frente a
supuestos iguales, las consecuencias deben ser las mismas, evitando toda
desigualdad arbitraria y subjetiva, asi también la aplicacion que se hace en el
ambito judicial, las resoluciones judiciales deben ser las mismas al entrar al
andlisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque sean Organos
jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del asunto, evitando
cualquier violacion consistente en que un mismo precepto legal se aplique en
casos iguales con evidente desigualdad, lo que se conoce como Stare Decisis,
(Amparo No. 1-M-90).
IGUALDAD COMO PRINCIPIO

Segun Sentencia en Proceso de Amparo del 25-V-99. Ref. 167-97,
encontramos La lgualdad como Principio, ya que éste emana de la naturaleza
misma del hombre y tiene su fundamento en su identidad de origen y destino,
se presenta como una relacion en virtud de la cual cabe reconocer a todos los
hombres sus derechos fundamentales y su plena dignidad, evitando

discriminaciones arbitrarias.

Plantea la misma que tratar igual a los desiguales es tan injusto como
tratar desigual a los iguales. El derecho de igualdad posee rango Constitucional
y esta previsto en el articulo 3 de la Constitucion, del que puede decirse que
constituye una de las reivindicaciones por las que el hombre ha luchado en su
devenir historico; constituye juridicamente una labor jurisdiccional a darle
positividad a tal derecho, ello basicamente por que la igualdad nace de la
estructura y conformacion de dos conceptos universalmente conocidos, a saber:
la equidad y la justicia, conceptos que en su conjunto constituyen la piedra
angular sobre la que debe descansar la actividad jurisdiccional, cada uno de
estos es semejante por converger en el intento de conseguir lo mas adecuado y

el mejor tratamiento al individuo en la resolucion de reyertas sociales.
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Segun las Sentencias de Inconstitucionalidad del 20-VII-99 Ref. 5-99 y
del 22-X-99. Ref. 3-93, la igualdad designa un concepto relacional, no una
cualidad de las personas, por que aquella a de referirse necesariamente a uno
o varios rasgos o cualidades, lo que obliga a recurrir a un término de
comparacion y este no viene impuesto por la naturaleza de las realidades que
se comparan sino su determinacion es una decision libre, aunque no arbitraria
del que exige el criterio de valoracion, en consecuencia lo que se ha dicho que
lo que esta Constitucionalmente prohibido es el tratamiento desigual carente de
razén suficiente, es decir, la diferenciacion arbitraria, que existe cuando no es
posible encontrar para ella un motivo razonable, que surja de la naturaleza de la
realidad o que al menos, sea completamente comprensible, concluyendo que
en la Constitucion Salvadorefia, el derecho de igualdad en la formulacion de la

ley debe entenderse como exigencia de razonabilidad de la diferenciacion.

LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO JURIDICO
Nuestra Constitucion reconoce la igualdad juridica, la que se puede
clasificar de la siguiente manera:

(2) IGUALDAD ANTE EL ESTADO:

a) Iqualdad ante la ley: reconocido en el art. 3 Cn., que establece que

todas las personas son iguales ante la ley, es decir, que frente a

supuestos de hechos iguales, las consecuencias deben ser las

mismas, evitando toda desigualdad arbitraria y no justificada.

b) lgualdad ante la administracién: consiste en que los 6érganos

que ejercen la funcibn administrativa deben en igualdad de

circunstancias, no dar a unos lo que nieguen a otros y viceversa.
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c) lgualdad ante la Jurisdiccién, que implica:

En cuanto a los tribunales, no basta que le reconozca el
derecho, sino que debe de ir acompafiado de la medida de
proteccion adecuada para asegurar su cumplimiento.

En la aplicacion de la ley, es decir, que las resoluciones
judiciales deben ser las mismas al entrar al andlisis de los
mismos presupuestos de hecho, aunque sean Organos
jurisdiccionales distintos los que entraren en conocimiento del
asunto, evitando cualquier violacion consistente en que un
mismo precepto legal se aplique en casos iguales con evidente

desigualdad®.

(2) IGUALDAD ANTE Y ENTRE PARTICULARES, esta puede ser:

a) lgualdad en las relaciones privadas; nuestra Constitucion

reconoce algunos aspectos de este tipo de igualdad:

i. Igualdad Laboral; contemplado en el art. 38 ordinal 1°.
ii. Igualdad Juridica de los cényuges; contemplado en el art.
32, inciso 2°.
iii. Igualdad de los hijos matrimoniales, no matrimoniales y
adoptivos; comtemplado en el art. 36, inciso 1°.
iv. Igualdad en cuanto a la educacion; establecido en el art.
58 Cn.

b) Igualdad en la admisién en los cargos publicos: se manifiesta

como el derecho que tiene toda persona a ser admitida en los

empleos publicos sin otra consideracion que la idoneidad.

*2 Gabriel Mauricio, Gutiérrez Castro ; Catalogo de Jurisprudencia; Derecho
Constitucional Salvadorefio; Tercera Edicién, Publicaciones de la Corte Suprema de
Justicia; El Salvador; Pag. 121, 335-338
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c) lgualdad en las cargas publicas: el cual estatuye que todos los

contribuyentes en las mismas categorias deben recibir igual trato y
gue el monto debe ser proporcional a la capacidad contributiva de

quien paga.

2.4. LA UNION NO MATRIMONIAL. CONCEPTO
A diferencia del matrimonio y de sus miembros y las instituciones con él
relacionadas cuyos vocablos que los nombran tienen acepciones
terminoldgicas, sinbnimos y voces perfectamente consolidados en el uso del
idioma, el hecho social de la unién no matrimonial de un hombre y una mujer, la
denominacion de éstos y de sus relaciones, no aparecen claramente

mencionados con vocablos inconfundibles.

La unién de un hombre y una mujer que sin haber contraido matrimonio
hacen vida marital no tiene una denominacién especifica en el lenguaje, asi, a
este hecho a través del tiempo y de la historia se le ha denominado:
“Concubinato, Union libre, Unién de hecho, matrimonio de hecho, Unién sin

papeles, etc.”*

La denominacion mas antigua, es la de concubinato, la cual en nuestro
lenguaje tanto popular como académico, tiene matiz peyorativo y
estigmatizante. El Diccionario de La Real Academia de la Lengua Espafiola,
define este hecho haciendo referencia primero al vocablo Concubina para pasar
luego al concubinato expresando lo siguiente: Concubina: manceba o mujer que

vive y cohabita con un hombre como si fuera este su marido. Concubinario: el

* Memoria del VIl Congreso Mundial sobre Derecho de Familia; Comision Revisora de la
legislacién Salvadoreia; San Salvador, El Salvador, 1992; pag.193
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que tiene concubina. Concubinato: comunicacién o trato de un hombre son su
concubina. Manceba: concubina; mujer con quien se tiene un comercio ilicito

continuado.**

La denominacioén Union Libre aunque no es peyorativa indica claramente
que la unién es libre, sin ninguna traba ni prohibicién, se forma y se disuelve la
relacion libremente sin ningun tramite. Otro aspecto del por qué no se acepto
esta denominacion es porque la constitucion manda regular la unién estable de
un hombre y de una mujer, y en la union libre no hay permanencia y tal
situacion de libertad absoluta en la conformacién de la union puede poner en

peligro la situacion de los hijos que puedan surgir de la union.

La denominacion Matrimonio de hecho da la idea de dos clases de
matrimonio, uno de derecho y el otro de hecho, calificando de matrimonial una
relacion que no lo es, implica ademas la idea de un matrimonio de segunda

categoria que no concuerda con el espiritu constitucional.

Ninguno de tales nombres escapa a criticas ni convence a la mayoria;
pero el Codigo de Familia prefiere utilizar la expresion “Uniéon no matrimonial”,
por considerarla alejada de calificativos condenatorios o peyorativos del hecho
social a que se refiere y reflejar sin dificultad las normas de unidn que se

regulan en dicho cédigo como: La unién matrimonial y la unién no matrimonial.*®

Expuesto el aspecto terminolégico, nos disponemos a enunciar el

concepto socioldgico y juridico de la unién no matrimonial.

* Manual de Derecho de Familia; Anita Calderén de Buitrago, César Rolando Garcia,
et.al; Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto de Reforma Judicial; 12 edicion;
El Salvador; 1994; pag. 423

* Memoria del VIl Congreso Mundial sobre Derecho de Familia; Ob.Cit.; pag.193
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CONCEPTO SOCIOLOGICO:

Se trata de la vida que el hombre y la mujer hacen como si fueran conyuges sin
estar casados; de la cohabitacion o acto carnal realizado por un hombre y una
mujer cuya significacién propia y concreta no se limita sélo a la unién carnal no
legalizada sino también a la relacion continua y de larga duracion existente
entre un hombre y una mujer sin estar legalizado por el matrimonio.

Es una comunidad de lecho que sugiere una modalidad de las relaciones
sexuales mantenidas fuera del matrimonio como una expresion de la

costumbre.*®

CONCEPTO JURIDICO: (Articulo 118 del Codigo de Familia)

La union no matrimonial que regula este cddigo, es la constituida por un hombre
y una mujer que sin impedimento legal para contraer matrimonio entre si,
hicieren vida en comun libremente, en forma singular, continua, estable y

notoria, por un perfodo de tres o mas afios.*’

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

deben tener el camino abierto para contraer matrimonio.

De éste concepto se determinan las siguientes caracteristicas (que tanto
la doctrina como la legislaciébn en América Latina exigen para que la unién no
matrimonial produzca efectos juridicos):

1. La union debe ser heterosexual: este requisito, algunas

legislaciones no lo menciona pues lo consideran obvio, sin

*6 La Familia en el Derecho; Manuel Chavez Asencio; Relaciones Juridicas Conyugales;
Editorial Porria, S.A.; México; 1985; pag. 265
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embargo, tratdndose de una relacion que produce
consecuencias especificas debe quedar claro.

2. Comunidad de vida, cohabitacion: este es el elemento que
distingue la unidon no matrimonial de una simple relacion
circunstancial, la cohabitacién implica comunidad de vida, es
decir, haber constituido un hogar comun, tal caracteristica
convierte a la unidbn no matrimonial en un matrimonio
aparente; que exteriormente no puede distinguirse del

matrimonio real.

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

conocimiento publico.

4. Permanencia, Temporalidad, Estabilidad: la relacion sexual
circunstancial, momentanea o intermitente no constituye
unién no matrimonial, se requiere pues que la cohabitacién y
la comunidad de vida sea duradera, es decir, debe tener
permanencia en el tiempo. Si falta esta caracteristica
resultarian inaplicables casi la totalidad de los efectos que se
atribuyen a la unién, tal es asi que algunas legislaciones
entre ellas la nuestra requiere que se haya convivido un

numero de afios determinado.

* Cédigo de Familia; Decreto No. 677; Publicado en el Diario Oficial Nidmero 231 del
dia 13 de diciembre de 1993, articulo 118.
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5. Singularidad: esto significa que son un solo hombre y una
sola mujer que se deben fidelidad reciproca, la relacion debe

ser monogamica.

6. Debe existir capacidad nupcial: tal requisito implica que las
personas que constituyan la unién no deben tener ningun

impedimento para contraer matrimonio.

2.4.1. NATURALEZA JURIDICA
Son dos fundamentalmente las posiciones extremas que se estudian
respecto al hecho de la union no matrimonial: la de querer postular un
reconocimiento juridico, general y amplio de la unidbn no matrimonial por el
ordenamiento juridico, y la de querer sostener la inmoralidad de tal situacion y
su radical ilicitud civil. De ahi que nazcan las diversas posiciones, algunas

intermedias que ensayan una explicacién juridica de aquellos.

2.4.1.1. La Unién no matrimonial como una situacién inmoral:

La unién no matrimonial fue fuertemente sancionada por el Concilio de
Trento, en el cual la Iglesia la condend y sanciond, al grado de excomulgar a
aguellas parejas que no habian formalizado su situacion marital, ya que el
concubinato (nombre que se le daba en esa época a la union no matrimonial)
era una flagrante violacién a los mandamientos y preceptos establecidos por el

Supremo Creador.

Se han originado distintas posiciones, dentro de las cuales destacan
aguellas que estiman que la union no matrimonial constituye una rebeldia, en
principio contra las bases morales de la sociedad, y segundo, contra el
ordenamiento juridico, ya que se abstrae por completo de las diferentes normas
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sociales y atenta contra las buenas costumbres y el orden publico que la ley en
toda buena sociedad debe existir.

2.4.1.2. La Union no matrimonial como un Acto Juridico:
Todo acto juridico como tal, constituye una manifestaciéon de voluntad,
que crea, modifica o extingue una situacion de derecho y que, en la mayoria de
los casos, no basta la manifestacion de ella, sino que también debe de ir

acompafada de la consecuente aprobacion del funcionario competente que lo
autoriza para que sus efectos sean plenos y legitimos a la luz del derecho.

En la unidbn no matrimonial puede verse claramente que no existe una
manifestacion de voluntad en forma clara, espontanea y directa ante un
funcionario competente, ya que la manifestacion de voluntad esta implicita en

virtud de que ésta se ha expresado dia a dia.

Tampoco es un acto juridico en vista que los presupuestos necesarios
para que éste exista y valga como tal no tienen cabida en nuestro sistema

legislativo.

2.4.1.3. La Union no matrimonial como Convenio.

Entendiendo por convenio el acuerdo de voluntades interesadas en una
misma finalidad en el que intervienen dos 0 mas personas; en este sentido, es
preciso hacer notar que la unién no matrimonial se constituye como un acuerdo
entre hombre y mujer para que den nacimiento a la union, el cual se pone de
manifiesto a medida transcurre el tiempo y la situacibn de vida de los
convivientes; pero tampoco se considera sea un convenio ya que éste entra en
un acto juridico y sino cumplié el requisito de manifestar su voluntad ante un

funcionario competente entonces no se origina tal situacion.
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2.4.1.4. La Union no matrimonial como Contrato
Como ya habiamos visto, no reune las particularidades propias del acto
juridico, en consecuencia, no podemos sostener que la unién no matrimonial
constituya un contrato; por otro lado, los convivientes no se someten a ningun
tipo de estipulacion de los cuales se deriven derechos y obligaciones para

ambos y que pueden exigir su cumplimiento.

2.4.1.5. Launion no matrimonial como Estado de Hecho

Se le consideraba un hecho extrajuridico, ya que por mucho tiempo ha
sido ignorado por la ley, no obstante ser notorio, continuado y organizado.

Anteriormente se definia al concubinato como una situacion o estado de
hecho en sentido amplio, como toda aquella que reposa entre una estructura
material y cuyo nacimiento no ha puesto la intervencion de un estatuto juridico

valido.

2.4.1.6. La Unidén no matrimonial es una Institucién Juridica
La institucidbn es un conjunto de normas de caracter imperativo que

regula un todo organico y persigue una finalidad publica.

Con la nueva legislacion de familia, la unién no matrimonial se encuentra
regulada como un todo organico en lo que a Derecho de Familia se refiere; ya

que en el Codigo de Familia se detallan los requisitos para que nazca,
caracteristicas de ésta y formas de tratarla en cuanto a patrimonio, relaciones

personales, etc. Por esto se considera a la unidbn no matrimonial como una

instituciéon legalmente organizada.
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2.4.2. POSICIONES DOCTRINARIAS
La posicion de FLAVIO GALVAN RIVERA, sefiala que en virtud de los
usos idiomaticos y de los largos siglos de evolucion juridica en la organizacion
social primaria del género humano, pareciera no existir duda alguna sobre el

contenido de la expresion: “Union de Hecho”.

Dada la evolucion o involucion de la mentalidad humana, de los
principios morales, de la educacion en general y de la sexualidad en particular,
de la libertad de pensamiento, expresion y asociacion, asi como de la diferente
conformacion psicosomética de los seres humanos, de las diversas situaciones
socioeconémicas y de muchas otras circunstancias, no hay concepto comun y
por ende unico que es la “Unién de Hecho”.

La Union extramatrimonial en estudio ha sido denominada union libre,
union de hecho, unién no matrimonial, unién conyugal libre, uniéon conyugal de
hecho, cohabitacién sin matrimonio, parejas no casadas, matrimonio de hecho,
matrimonio natural, matrimonio no formalizado, matrimonio andmalo,
matrimonio por equiparacion, barragania, concubinato notorio, concubinato
propio, concubinato legal, concubinato juridico o simple y llanamente

concubinato.

Desde que se tiene conocimiento de la formacibn humana,
particularmente civil o estatal (pero también religiosa), el hombre ha tratado de
regular su union heterosexual, bajo una estructura y forma que Illamé
matrimonio, de una o varias formas, sin otra consideracion, aungue se hubiese
observado uniones y situaciones diferentes.

Independientemente de las razones particulares, juridicas o religiosas,
las sociedades siempre han pretendido, salvo excepciones, asegurar una
conformacién familiar (en su nacimiento y desarrollo) acordes con el principio de

la monogamia y la funcidon dominante de la relacion que se le ha otorgado. De
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ahi que haya surgido la necesidad de que dicha relacion haya debido cefiirse a

una sola regulacion.

En la actualidad con base en la libertad familiar, surgen, por el contrario,
varias tendencias y sistemas para la formacion familiar; esto con la finalidad de
limitar a la union no matrimonial a la regulacién Unica tradicional, sino en
reconocer la existencia de un movimiento dirigido a aceptar o admitir la
posibilidad de otra regulacion, acompafiada la existencia de una libertad para la

formacioén familiar, en una u otra forma.

Pedro Lafont Pianetta, en su libro: Derecho de Familia sefala la
existencia de regimenes o sistemas maritales: Régimen marital Gnico (el
matrimonio) y el régimen marital dual (el matrimonio y la unibn no matrimonial-
de facto-)*®

Para esta sistematizacion fue necesario organizar las tendencias
familiares (que hoy dia aparecen en el universo), con base en criterios y
principios legislativos y doctrinales, tomando como presupuesto el

reconocimiento de la libertad familiar.

REGIMEN MARITAL UNICO (EL MATRIMONIAL)

Es aquél régimen que solo reconoce el matrimonio. Se caracteriza por su

unidad y matrimonialidad; su unidad juridica se refiere al matrimonio.

Consiste en el reconocimiento juridico en forma expresa (dandole la

regulacion amplia y necesaria) al matrimonio como institucion casi

*8 Pedro Lafont Pianetta; Ob.Cit.; pags.79-89
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absolutamente reglada, sin que, por el contrario, aparezca regulacion distinta de

otro fenémeno.

Con los fundamentos particulares de diversa indole (politicos, juridicos,
sociales, religiosos, morales, etc.) y el principio de monogamia, el mencionado
régimen se organiza en la actualidad bajo una sola relacién, la matrimonial, a fin
de unificar la fuente de todas las familias que sustentan al Estado, bajo una
misma regulacion, y, de lograr mejor la realizacion de los fines propios de éste

ultimo.

Los sistemas matrimoniales de éste régimen pueden reducirse a dos:
* Matrimonio Civil obligatorio: es aquel sistema legislativo que reconoce como
existente frente al Estado, Unica y exclusivamente al matrimonio celebrado
conforme a las leyes civiles, no admitiendo como tal a los matrimonios

religiosos.

* Matrimonio Civil facultativo: es aquel sistema que reconoce varias formas
matrimoniales, otorgandole, por consiguiente, facultad a las personas para

escoger entre la forma marital civil y todas o algunas formas religiosas.

REGIMEN MARITAL DUAL (MATRIMONIAL Y DE FACTO)

Surge como una respuesta a las criticas que se le hacen al régimen

marital Unico.

Es aquél régimen que permite la coexistencia de varias formas maritales,
idoneas para la conformacidon de la comunidad de vida familiar. Las
caracteristicas esenciales de éste régimen se refieren a su regulacion y

contenido. Es decir, que el régimen dual se caracteriza por la existencia de una
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normatividad juridica expresa, contenida en el estatuto o en varias leyes, que

regulan las formas maritales.

Este régimen tiene por finalidad reconocer y reglar la libertad marital que
tienen las personas para la formacion familiar; y esta finalidad se basa en la
necesidad de que el Estado intervenga para establecer juridicamente la
solucion a esta problematica, facilitando su regulacion y prevencion.

Lo anterior conduce a un tratamiento juridico diferente dada la forma
como se manifiesta este régimen, su estudio (interpretacion, principios,
aplicaciones analdgicas, etc) y tratamiento de los fendémenos (para dale
solucion juridica a la problematica familiar) resulta especial, y por lo tanto,

completamente diferente a la tradicional o clasica (de la tolerancia juridica).

La importancia de este régimen dual consiste en la normal eficacia
juridica que se encuentra en su contenido regulado, frente, por el contrario, a la
comun ineficacia que acarrea el régimen marital GUnico con relacion a las

uniones extramatrimoniales.

Existen dos clases de regimenes maritales duales:
a) Igualitario: es aquel que le da a ambas instituciones (al matrimonio y a
la union no matrimonial) el mismo tratamiento, lo que puede ocurrir en

forma plena o restringida.

FORMA PLENA: acontece cuando el tratamiento es idéntico, lo que bien

puede acontecer por considerar igualmente idéntico uno y otro fenémeno.

FORMA RESTRINGIDA: tiene este caracter aquel régimen dual que, no
obstante tener ciertas diferencias, asimila la unién no matrimonial al

matrimonio, para darle igualmente un tratamiento juridico semejante, tal
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como cuando se transforma o se considera al primero como una forma

matrimonial como acontece con unos algunos paises latinoamericanos.

b) Discriminatorio: se caracteriza porque, partiendo de la diferenciacion de

ambas instituciones se les da un tratamiento discriminatorio en forma

plena o restringida.

FORMA PLENA: es aquella donde existe una absoluta o general
discriminacion en el sentido de darle prevalencia al matrimonio sobre la
union no matrimonial, colocando a aquél como principal y ésta como
sustituta, estableciendo mayores y mejores efectos y beneficios, con
menores perjuicios para el primero con relacion al segundo. Ello ocurre con

la mayoria de los paises que adoptan el régimen dual.

FORMA RESTRINGIDA: es aquella que no obstante distinguir una y otra
institucion, adopta un tratamiento juridico relativamente discriminatorio

porque en parte los asemeja y en parte los distingue.

2.4.3. DERECHO COMPARADO
La mayoria de paises latinoamericanos tienen a la union no matrimonial
como forma de convivencia generalizada, con una extension

considerablemente mayor que el matrimonio.

El referido fendmeno social explica que, desde ya hace bastante tiempo y
en forma paulatina, las legislaciones de varios paises de la region (americana)
hayan previsto efectos juridicos derivados de tal tipo de uniones, en las que

descansan un buen numero de familias.
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Como tuvimos la oportunidad de exponerlo anteriormente, el derecho de
los diversos Estados, relativos a la unibn no matrimonial, se mueven entre los

regimenes marital inico y dual.

Dentro del régimen marital Unico se encuentran varios sistemas, entre
ellos:
* SISTEMA FRANCES: la mayor parte de los codigos que se inspiran e integran

este sistema, se enmarcan dentro del régimen marital Unico, con tolerancia
concubinaria con la flexibilidad y las peculiaridades que a cada uno de ellos le
asisten.

El Cadigo Civil Francés no contempld, ni quiere contemplar regulacion
alguna sobre el concubinato, ni siquiera de manera incidental en la filiacion
natural, lo cual encuentra justificacion no soélo en la tolerancia legislativa sino
también en el ostensible deseo, movido por diversas causas (religiosas,
sociales, politicas, morales, etc.) de guardar un silencio frente a este

fendmeno.*®

ESPANOL: En la legislacién Espafiola también se guarda silencio sobre el
concubinato, que, bajo las influencias propias existentes en este pais
(principalmente las de orden politico religioso y social), no solamente fue
estimado ineficaz y reprochado como inmoral durante mucho tiempo sino que
su desarrollo legislativo (en materia de filiacion), jurisprudencial y doctrinal ha
sido muy lento, a tal punto que éstos ultimos se tornan accidentales para
reparar injusticias y no fomentar dicho fenémeno. Sin embargo, la constitucién

actual abre la posibilidad de proteccion extramatrimonial.>

* |BIDEM, pags. 446-447.
% |DEM, pag. 448
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Dentro de este sistema se encuentra la mayor parte de las legislaciones
civiles que se fundan en el Cddigo civil Francés, tal como la Belga.

Con algunas excepciones (Guatemala, Panama, Honduras, Venezuela,
etc.), la legislacion latinoamericana se encuentra en forma semejante a la
expuesta para el régimen francés, principalmente las de Argentina, Chile,
Colombia (antigua) y Ecuador.

ARGENTINA: la legislacion de este pais, al igual que el Cdodigo Civil de los
Franceses de 1804, omite una referencia directa para la regulacion del
concubinato o unidon no matrimonial, aunque si algunas indirectas al mismo
(matrimonio in extremis) o a la filiacion. Pero la jurisprudencia y la doctrina,
siguiendo a su homologa francesa, no solo adopta su desarrollo juridico sino
que, de un lado, adopta el concubinato como fenédmeno socio juridico y, del
otro, avanza en algunos efectos juridicos, como es el de la regulacién de la

adopcién por concubinos.

CHILE: El Cédigo Civil de don Andrés Bello, expedido para la Republica de
Chile y que luego fuera adoptado en Colombia, también estuvo orientado bajo la
mencionada tolerancia legislativa, omitiendo referencia y regulacion directa a
las relaciones extramatrimoniales para declararles efectos juridicos, sino por el
contrario para negarselos (cuando se trataba de dafiado y punible
ayuntamiento); en tanto que su mencién positiva se hacia de manera indirecta,
para efecto de regular la posibilidad o no del establecimiento de la filiacion
natural. Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial y doctrinal en la construccion

de sus efectos juridicos, ha transitado del desinterés absoluto a uno poco

5! IBIDEM, pag. 448
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significativo dentro del concierto internacional, pues dado su sometimiento

matrimonial, su necesidad no ha sido una problematica de primer orden.>

COLOMBIA: (LEGISLACION CIVIL ANTERIOR) también se encuadraba
dentro de éste régimen marital Unico con tolerancia concubinaria a la filiacion
natural, pero que, dada la extensién de su problematica, la jurisprudencia y la
doctrina nacionales, siguiendo también la francesa, adoptaron e incorporaron a
dicho ordenamiento los diversos efectos juridicos que en esta materia se habian

expuesto en el viejo continente.*

ECUADOR: por corresponder su legislacion civil al Codigo Civil de Don Andrés
Bello, conservando en sus lineamientos generales, su contenido, dentro del
régimen marital Unico tolerante, simplemente tolera (valga la redundancia) al
concubinato o unién no matrimonial, pero que la doctrina s6lo reconoce como
union extralegal fuente de familia, con poco interés en el estudio u otorgamiento

de eficacia juridica.’*

* SISTEMA ALEMAN: este sistema también adopta el régimen marital Unico

con tolerancia concubinaria en sentido restringido.

El Derecho Civil Aleman se queddé simplemente en la adopcion del
régimen marital Unico con la simple (mediante su silencio) tolerancia de su
existencia de las uniones no matrimoniales, porque, a diferencia del sistema

francés en general, su consideracion juridica es rigida e inexpresiva: Lo uno,

2 |DEM, pag. 449
53 IDEM, pag. 449
* |BIDEM, pag. 449
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porque le niega sus efectos; y lo otro, porque ni la ley (salvo en la filiacién
natural), ni la doctrina, ni la jurisprudencia han tratado de construir directamente
efectos juridicos a dicho fendbmeno, sino que mas bien se ha otorgado mayores

facilidades para la realizacion familiar dentro del matrimonio.

Otras codificaciones también tienen esta concepcion: el Cadigo Civil de
Suiza de 1907, la legislacién civil austriaca de 1904 y la griega de 1946.>°

ITALIA: por su parte, el derecho italiano siguiendo el régimen marital inico con
tolerancia concubinaria, no s6lo omite el fenébmeno en su regulacion legislativa,
sino que también la jurisprudencia y la doctrina resultan regidas en su
tratamiento juridico negativo (como ocurre con este sistema), pero expresiva
(en lo que se distingue del sistema aleman), porque aquellos se manifiestan

generalmente para no concederle efectos juridicos a dicho fenémeno.>®

Constitucion de la Republica Italiana.

En la Constitucion de la Republica ltaliana®’, en su Titulo 1l “De las
Relaciones Etico — Sociales”, en su Art. 19 establece “ La Republica reconoce

los derechos de la familia como sociedad natural basada en el matrimonio.

El matrimonio se regira sobre la base de la igualdad moral y juridica de los
conyuges, con los limites establecidos por la ley en garantia de la unidad de la

familia”.

En su Art. 30 establece “Es deber y derecho de los padres mantener, instruir

y educar a los hijos, incluso a los habidos fuera del matrimonio.

> IDEM, pag. 450

¢ IBIDEM; pag. 450

*” Constitucion de la Republica Italiana,
http://es.camera.it/deputati/funcionamento/03.cosituzione.asp.
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En los casos de incapacidad de los padres, la ley dispondrd lo necesario

para que sea cumplida la misién de los mismos.

La ley garantizara a los hijos nacidos fuera del matrimonio plena proteccion
juridica y social, en la medida compatible con los derechos de los miembros de

la familia legitima.
La ley dictara las normas y los limites de investigacion de la paternidad”.

BRASIL: esta legislacion se aparta del mencionado criterio por razones
particulares. Ninguna de las legislaciones que tradicionalmente se ubican dentro
de este sistema, han adoptado o seguido esta orientacion germanica, porque
adoptan bajo la influencia francesa y portuguesa, una tolerancia concubinaria

mas flexible, con tendencia al reconocimiento de ciertos efectos juridicos.

Las razones de Brasil se encuentran en las circunstancias particulares y
generales que integran el contexto familiar (sociales, econémicas, culturales,
religiosas, etc.) que han influido en el abandono de la rigidez de este régimen
marital Unico, para, en busqueda de una solucion mas acorde a una realidad

determinada, entrar a regular dicho fenémeno de una diferente.*®

OTROS SISTEMAS: ademas de los sistemas francés y aleman, pueden citarse

los sistemas, orientales y africanos.

* SISTEMAS ORIENTALES: estos sistemas, guiados por su particular

espiritualismo, también se encuadran dentro del régimen marital Unico con
cierta tolerancia, y, en algunos casos, con permisibilidad justificada de las

uniones extramatrimoniales.

*8 Lafont Pianetta, Pedro; Ob.Cit.;, pag. 451
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SISTEMA RELIGIOSO MUSULMAN Y OTROS: Conforme a la legislacion del

Coran, asi como antes ocurria la de Hamurabi (en esta codificacion se lee que

si la esposa no daba hijos, podia una concubina ser elevada a caso, sin
igualarla en derechos), la amplia posibilidad (permitio liberar las esclavas por el
mero hecho de tener hijos del duefio) en la conformacion familiar (incluso
mediante la poligamia matrimonial, hasta de cuatro) y su reestablecimiento (la
admisiéon del divorcio mediante repudiacién), reduce notablemente la viabilidad
y posibilidad de uniones fuera del matrimonio, las que, en todo caso, son
apenas toleradas cuando no estan prohibidos por constituir adulterio) con

ineficacia plena y repudio social.

Por eso mismo y por la disolubilidad matrimonial admitidas por otras
religiones (judaica) con excepcion a la catdlica, la unién extramatrimonial
excepcional, resulta solamente tolerada sin trascendencia legal entre la

pareja.>

DERECHO JAPONES: siendo el matrimonio la forma que, ademas de unir la

pareja, permite, con los requisitos del caso, su entrada a la familia de ambos, la
unién no matrimonial tolerada, no alcanza, dentro de su ineficacia juridica este

proposito.®°

* SISTEMA AFRICANO: al destruirse en sumo grado la organizacion tribual en

las regiones rurales, que hacen depender la pareja (unidas mediante
matrimonio con compensacion) y su familia del clan correspondiente, ciertas
poblaciones del continente africano se han visto influenciadas por las religiones

gue no combaten la poligamia matrimonial, asi como por el incremento de las

 |DEM, pag. 452
% |BIDEM, pag.452
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uniones no matrimoniales, que, por su temporalidad, se han tolerado con la
ineficacia juridica del caso.®*

Dentro del régimen marital dual se encuentran dos regimenes: el
igualitario y el discriminatorio; ambos se subdividen en forma plena y restringida

y éstos a su vez en sistemas. Asf:*?

* REGIMENES IGUALITARIOS: son aquellos que regulan expresamente el

régimen tratando de igualar las alternativas, matrimonial y no matrimonial, en
forma plena o restringida.
IGUALDAD PLENA:

Se refiere a su esencia, es decir, cuando el matrimonio y la uniéon no
matrimonial se analiza por su mismo caracter consensual, independientemente
de su expresion (si es formal o libre), el tratamiento juridico resultante es
igualitario, de tal manera que éste ultimo suele confundirse con aquél y

derivarsele los mismos efectos juridicos.

* SISTEMA ANGLOSAJON: lo anterior se presenta en el régimen del Common

Law, con ciertas limitaciones.®

El Derecho comun de la Gran Bretafia concibié el matrimonio como aquél
“‘consenso” para la unidon heterosexual estable, libre de formalidades, que a
pesar de su escaso reconocimiento actual en Inglaterra, ain suele admitirse
(aunque con cierta discusién) en la mayoria de los estados de Estados Unidos
con no poca aplicaciébn legal y presunta, pero con los inconvenientes
funcionales de la unién misma (del matrimonio y la union no matrimonial) y sus

consecuencias juridicas.

1 |IDEM; pag. 452
%2 IBIDEM; pag. 454
% |DEM; pag. 455
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Sin embargo con el paso del consensualismo matrimonial (en forma
expresa, o tacita con las relaciones sexuales seguidas a la promesa matrimonial
a la exigencia del certificado religioso ante quien el consentimiento se
manifiesta), dicha unién matrimonial pasa luego a distinguirse de las simples
uniones de hecho, temporales por esencia e ineficaces juridicamente por lo
general. Ello acontece en la Gran Bretafia actual y en gran parte de los estados

de Estados Unidos de Norteamérica.

IGUALDAD RESTRINGIDA:

Es aquella que no asemeja directamente al matrimonio con la unién no
matrimonial, sino de manera indirecta, esto es, que partiendo de la distincién
de la union no matrimonial con el matrimonio, la igualdad se logra mediante la
conversion, equiparacién, homologacién o equivalencia del primero, con el
segundo, tal como acontece con el sistema soviético, cubano y cierta legislacion

latinoamericana.

* LEGISLACION SOVIETICA:®* contempla y asegura la eficacia del matrimonio

derivado del comportamiento marital. En efecto, “solo el matrimonio registrado
origina entre los conyuges los derechos y obligaciones previstas en el Codigo
del matrimonio, familia y tutela de las Republicas Federales. Las personas que
mantuviesen relaciones maritales de hecho, al ser publicado este derecho,
podran formalizarlas mediante registro del matrimonio, indicando el tiempo
durante el que efectivamente hubiese vivido en comun” (art. 19 del Decreto del
8 de julio de 1944) y agrega que “queda abolido el derecho de la madre de
acudir ante el tribunal estableciendo la paternidad y reclamando alimentos para
la manutencion del hijo a un hombre con quien no esta unida en matrimonio

legalmente registrado” (art.20)

% |BIDEM; pag. 456
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El articulo 418 del Cddigo Civil otorga el derecho a heredar al conyuge
supersite, asi como a las personas incapacitadas para el trabajo e indigentes
gue de hecho hubieren permanecido bajo manutencion del fallecido durante un

plazo no menor de un afio inmediatamente antes de su muerte.

* LEGISLACION DE CUBA: en ella se prescribe que los tribunales

determinaran los casos en que por razon de equidad la union entre personas

con capacidad legal para contraer matrimonio sea equiparada, por su
estabilidad y singularidad, al matrimonio civil.®®

Constitucion de la Republica de Cuba.

En la Constitucion de la Republica de Cuba® en su Capitulo IV denominado
“Familia”, establece en su Art. 35 que “El Estado protege a la familia, la
maternidad y el matrimonio.

El Estado reconoce en la familia la célula fundamental de la sociedad y le
atribuye responsabilidades y funciones esenciales en la educacién y formacién

de las nuevas generaciones”.

En su Art. 37 Inc. 1° establece “ Todos los hijos tienen iguales derechos,

sean habidos dentro o fuera del matrimonio”.

* | EGISLACIONES LATINOAMERICANAS: dentro de ésta cabe mencionar:

% |IBIDEM; pag.456

% Constitucion de la Republica de Cuba 1972, Asamblea Nacional del Poder Popular en
el Xl Periodo Ordinario de Sesiones de la Ill Legislatura, Proclamada el 24 de febrero de
1976, reformada en 1992.
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BOLIVIA: la legislacion de este pais reconoce el matrimonio de hecho en las
uniones concubinarias, solo con el transcurso de dos afios de vida en comun,
verificada por todos los medios de prueba o el nacimiento de un hijo, siempre
que las partes tengan capacidad legal para contraerla. La ley del registro civil

perfeccionara estas uniones de hecho.®’

GUATEMALA: de igual manera la constitucion de éste pais, sefiala que la ley

determina los casos en que, por razén de equidad, la unién entre personas con
capacidad legal para contraer matrimonio debe ser equiparada, por Ssu
estabilidad y singularidad, al matrimonio civil.?®

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala®, en su Titulo I
“‘Derechos Humanos”, Capitulo Il “Derechos Sociales”, Seccion Primera
“Familia”, establece en su Art. 47 “El Estado garantiza la proteccion social,
econdémica y juridica de la familia. Promovera su organizacion sobre la base
legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los cényuges, la paternidad
responsable y el derecho de las personas a decir libremente el numero y

espaciamiento de sus hijos”.

En su Art.48 establece “El Estado reconoce la unién de hecho y la ley

preceptuara todo lo relativo a la misma”.

Establece ademas en su Art.50 “Todos los hijos son iguales ante la ley y

tienen los mismos derechos. Toda discriminacion es punible”.

7 Lafont Pianetta, Pedro; Ob.Cit.; pag. 457

% |BIDEM; pag. 457

% Constitucion de la Republica de Guatemala,
http://infoguat.guatemla.org/quezalnet/fundesa/infoguat/Constitucién.html#T7
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HONDURAS:
Constitucion de la Republica de Honduras.

En la Constitucién de la Republica de Honduras™ en su Titulo Il “De la
Declaraciones, Derechos y Garantias” , Capitulo Il “ Derechos Sociales ” en su
Art.111 establece “La familia, el matrimonio, la maternidad y la infancia estan

bajo la proteccion del Estado”.

En su Art. 112 inc.3° expresa: “Se reconoce la unién de hecho entre las
personas legalmente capaces para contraer matrimonio. La Ley sefalara las

condiciones para que surta los efectos del matrimonio civil”.

En su Art.114 inc. 1° establece “Todos los hijos tienen los mismos derechos

y deberes”

PANAMA: en esta legislacion se prescribe que la unién de hecho entre
personas legalmente capacitadas para contraer matrimonio, mantenida durante
diez afios consecutivos en condiciones de singularidad y estabilidad, motiva
todos los efectos del matrimonio civil, siempre que sea registrado directamente,
0 en su caso con previa orden judicial adoptada en audiencia con intervencion
del ministerio publico, y teniendo presente que la accién de los herederos para
solicitar la declaratoria de existencia de una union de hecho prescribe al afio de

la muerte del Gltimo de los miembros de la unién.”*

® Constitucion de la Republica de Honduras 1982, WWW.HOMDURAS.NET.
' Lafont Pianetta, Pedro; Ob. Cit.; pag. 457
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Algunos estados de México adoptan una semejanza estrecha entre
matrimonio y concubinato, estableciéndose entre ellos una diferencia
meramente formal, pues el primero, a diferencia del segundo, la voluntad se
declara ante oficial.

* REGIMENES DISCRIMINATORIOS: son aquellos que también regulan

expresamente en régimen, pero tratando de hacer discriminacion plena o

restringida, de las alternativas matrimonial y marital.

DISCRIMINACION PLENA:
Se presenta en forma excepcional, relativa, porque ya no existe ningun
sistema que excluya para todos y cada uno de los eventos al concubinato
cualquiera fuesen las circunstancias, sino que éste fendmeno queda

establecido y, si fuere el caso, reconocido, en ausencia de matrimonio.

* SISTEMA CANONICO: solo tiene una aplicacion eminentemente confesional

(para los creyentes dentro de su juridicidad) y no civil, ya que en estos
regimenes corresponde a la potestad civil del Estado (y no a la religiosa) la

regulacion de la unién marital de hecho.

DISCRIMINACION RESTRINGIDA:

Acontece cuando la legislacion reconoce juridicamente al matrimonio y al
concubinato como instituciones familiares con la posibilidad de la eficacia
juridica concurrente (y no subsidiaria, como en el caso precedente), pero
difieren en el tratamiento juridico de sus efectos, donde desde luego son
mayores y prevalentes los del matrimonio. Sin embargo tal discriminacion se ha
venido reduciendo debido al reconocimiento y otorgamiento lento y paulatino de
algunos derechos y deberes a favor de la unién marital de hecho, casi siempre,

guardando semejanza con los correspondientes del matrimonio. De alli que
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solamente nos reframos a estos aspectos positivos que restringen la
mencionada discriminacién.”

* LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS: dentro de ellas puede

mencionarse: México, Venezuela, Perl, Colombia (legislacion de familia), etc.

2 |BIDEM; pag. 458
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CAPITULO 1l
EL PROBLEMA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA UNION NO
MATRIMONIAL Y SU APLICACION EN LA LEGISLACION SALVADORENA

3.1 ALCANCES DE LA INVESTIGACION
3.1.1 ALCANCE CONCEPTUAL
La investigacion versara sobre el principio de igualdad en la unién no

matrimonial, para lo cual se deberan definir los siguientes conceptos:

Compaiiero / a de vida: es la persona que viviere en concubinato con
cualquiera de ellos a la fecha en que se invoque tal calidad, cuando dicha
relacion hubiere durado siquiera un afio, o que de ella hubiere nacido por lo

menos un hijo comun, y siempre que ninguno de ellos fuere casado. "

Concubina: manceba o mujer que, sin haber contraido legitimo matrimonio con

un hombre, vive y cohabita con él como si fuera su marido.”

Concubino: sin admision académica, por ahora al menos, el vocablo se utiliza,
incluso con referencia a concubinario, para referirse al hombre que vive en
concubinato; y, mas aun, en la forma pluralizada, concubinos, para nombrar a

los amancebados, “juntados o amantes”, con cierta estabilidad y vida comun.”™

3 Codigo de Trabajo; Ob.Cit.; articulo 15 inciso 2°
* Cabanellas, Guillermo; Ob.Cit.; Tomo Il; pag. 261
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Concubinato: comunicacién o trato de un hombre con su concubina; o sea, con

su manceba o mujer que vive y cohabita con él como si fuese su marido.”®

Convivientes: cada uno de los que conviven.”’

Principio de Igualdad: es el que se traduce en el derecho a que no se apliquen
excepciones o privilegios que excluyan a unos individuos de lo que concede a

otros, en similares o idénticas circunstancias.’®

Unién Libre: nombre con el que quiere darse un enfoque mas aceptable al

amancebamiento y al concubinato.”®

Unién no Matrimonial: es la constituida por un hombre y una mujer que sin
impedimento legal para contraer matrimonio entre si, hicieren vida en comun
libremente, en forma singular, continua, estable y notoria, por un periodo de tres

0 mas afios.®°

3.1.2 ALCANCE ESPACIAL
Las unidades de observacion en donde se desarrollara esta investigacion
son: Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia; Camara de Familia de la
Primera Seccion del Centro; Juzgado de Familia de San Salvador, Nueva San
Salvador, Apopa, Soyapango y Procuraduria General de la Republica; donde se

procederd a realizar entrevistas a magistrados, jueces y colaboradores

5 lbidem; pag. 262

® Osorio, Manuel; Ob.Cit.; pag. 205

7 Cabanellas, Guillermo; Ob.Cit.; Tomo Il; pag. 369

78 Diccionario Leyeonet; Jurisprudencias Clasicas; Bogotd, Colombia; 1995; pag.624
”® Osorio, Manuel; Ob.Cit.; pag.1000

8 Coédigo de Familia; Ob.Cit.; Articulo 118
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juridicos; ademéas se obtendran datos que serviran de base a la presente

investigacion.

3.1.3 ALCANCE TEMPORAL
La investigacion se realizara desde julio de 2002 hasta octubre de 2003,
por ser el tiempo que consideramos poder abarcar para analizar el objeto de
investigacion. Se ha seleccionado este periodo por ser el adecuado para
indagar de los avances y retrocesos que se han obtenido en materia de familia

con respecto al principio de igualdad en la unién no matrimonial.

3.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
La investigacion versara sobre el Principio de Igualdad en la Union no

Matrimonial.

En este apartado de la realidad social, como en cualquier otro, podemos
analizar que es un hecho real y constante la Unién no Matrimonial, por lo que se
vuelve indispensable una regulacion juridica acorde con dicha realidad, al igual
gue se hace con el Matrimonio, ya que nuestra Constitucién de la Republica del
afio 1983, en los articulos 32 inciso 3°, 33 y 36, regula el Principio de Igualdad
dentro de la Unién no Matrimonial, correspondiendo a la legislacion secundaria
desarrollar la orden constitucional, regulando las relaciones familiares
resultantes de la Unién no Matrimonial, tanto personales como patrimoniales,
los derechos y deberes de los convivientes y de éstos para con sus hijos
comunes, ya que también constituyen una familia, gozando asi de los derechos

y la proteccién que las leyes otorgan a la familia.
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Es asi, que el Principio de Igualdad trata de equilibrar las desventajas en
gue se encuentran los convivientes frente al Matrimonio, salvaguardando de
esta forma la dignidad de la persona humana, no obstante, la legislacion
secundaria no desarrolla consecuentemente dicha realidad, al no darle un
reconocimiento efectivo como lo hace la Constitucion de la Republica, en el
sentido de que no se enumeran al igual que en el matrimonio los derechos y
deberes para cada uno de los convivientes, asimismo al pretender ejercer algun
derecho que como conviviente se cree tener, es necesario la declaratoria de
dicha situacion por parte de un tribunal de familia y siendo que las personas que
se acompafan constituyen familia, no gozan de los derechos y la proteccion
gue las leyes otorgan a la familia en el matrimonio, estando dicha situacién en
contravencion con el principio de igualdad, ya que situaciones iguales como la
familia tanto en el matrimonio como en la unién no matrimonial, no reciben un
trato normativo similar, asi como el resto de derechos fundamentales, dando
lugar a una actitud discriminatoria que esta desprovista de justificacion objetiva
y razonable, violentando de esta forma el Principio de Igualdad, ya que nuestra
Constitucion al exponer el principio en mencion, exige que en supuestos de
hechos iguales como es la familia, sean tratados idénticamente en sus

consecuencias juridicas.

El cumplimiento del Principio de Igualdad en la formulacion de la ley,
significa que el legislador dicte normas que hagan diferenciaciones normativas
correspondientes a las desigualdades sefialadas (matrimonio y unién no
matrimonial), pero dichas diferenciaciones deben tener una justificacién objetiva
y razonable, pero tales diferenciaciones no pueden ser excesivas, ya que
afectan la esfera juridica de los deméas, por que implican una
desproporcionalidad en el trato de situaciones similares, siendo la diferenciaciéon
entre el matrimonio y la unibn no matrimonial carente de razén suficiente,

violentando de esta forma el Principio de Igualdad.
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Para los convivientes, la Igualdad es un derecho subjetivo, que implica

tener un trato igual, limitando a los poderes publicos en el sentido de que exige

a éstos que en supuestos de hechos iguales como es la familia, sean tratados

idénticamente en sus consecuencias juridicas,

efectivamente por el codigo de familia,

lo cual no es regulado

ya que no existe una unidad organica

para regular el régimen de familia en forma homogénea o integral.

3.3 DIFERENCIAS ENTRE LA UNION NO MATRIMONIAL Y EL
MATRIMONIO

UNION NO
MATRIMONIAL

MATRIMONIO

Es la constituida por un hombre y una
mujer que sin impedimento legal para
contraer matrimonio entre si hicieren
vida en comudn libremente, en forma
singular, continua, estable y notoria,
por un periodo de tres o0 mas afios.
Articulo 118 C.F.

Es la union legal de un hombre y de
una mujer, con el fin de establecer una
plena y permanente comunidad de
vida.

Art. 11 C.F.

Se constituye al momento de hacer

vida en comun libremente vy

cumpliendo las caracteristicas
establecidas por el Codigo de Familia

por un periodo de tres ailos 0 mas.

Se constituye y perfecciona por el libre

y mutuo consentimiento de los

contrayentes, expresado ante
funcionario autorizado.

Articulo 12 C.F.

Para gozar de los derechos que

confiere la unién no matrimonial se

Los derechos, deberes y obligaciones
surten efectos desde el momento de su
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requiere de DECLARATORIA
JUDICIAL PREVIA DE SuU
EXISTENCIA; procede al acaecer el
fallecimiento de uno de los

convivientes o la ruptura de la union.
Articulo 123 inciso 1° C.F.

celebracion.
Articulo 12 C.F.

Para gozar de cualesquiera de los
derechos otorgados por el Cdédigo
de Familia, el conviviente tiene que

presentar la peticibn durante la

existencia de ese estado y en la
resolucion se autoriza el ejercicio del
derecho pretendido; siendo esto la
DECLARATORIA DE CALIDAD DE
CONVIVIENTE.

Articulo 123 inciso 2° C.F.

matrimonio se
Libro de Actas

La celebracion del
consignara en el
llevaran los

Matrimoniales  que

funcionarios autorizantes o en la
escritura que formalizara el notario.
Luego dentro de los quince dias
hébiles siguientes se remite al Registro
del Estado Familiar del lugar en que se
celebré el matrimonio la certificacion
del acta o testimonio de la escritura,

para que se asiente de inmediato la

Partida de Matrimonio, el régimen
patrimonial y que se hagan Ilas
anotaciones marginales

correspondientes. Siendo la Partida de
Matrimonio la forma de prueba de estar
casados.

Articulo 29 C.F.

Los integrantes de la union
denominan CONVIVIENTES
COMPANEROS DE VIDA.

Articulo 118 inciso 2° C.F.

se
O

Los integrantes del matrimonio se
denominan Coényuges.

Articulo 36 C.F.
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Se
Participacion en las Ganancias.
Articulo 119 inciso 1° C.F.

les aplica el Régimen de la

Pueden optar por los siguientes
regimenes patrimoniales:

Separacion de Bienes

Participacion en las Ganancias
Comunidad Diferida

O pueden formular otro distinto que no
contrarie las disposiciones del Cédigo
de Familia.

Articulos 41y 42 C.F.
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CAPITULO IV
HIPOTESIS Y RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

4.1 HIPOTESIS DE TRABAJO
La falta de una regulacion juridica acorde con la realidad de la Unién no
Matrimonial, en los ambitos personales como patrimoniales, de derechos y
deberes de los convivientes y de éstos para con sus hijos; conjuntamente con
una actitud discriminatoria sin justificacion objetiva y razonable, de la legislacion
de familia al no otorgar un trato normativo similar al Matrimonio violentan el

Principio de Igualdad.

4.2 TECNICA DE INVESTIGACION
En el presente trabajo se utilizarA como técnica de investigacion
ENTREVISTAS que ayuden a obtener la informacion necesaria para determinar
si la hipdtesis es positiva 0 negativa y también que ayuden a lograr los objetivos

planteados al principio de la investigacion. (ver ANEXO 1)

4.3 PRESENTACION E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS
En este apartado se presenta la interpretacion de los resultados

obtenidos en la realizacion de las entrevistas.

1. ¢ Como entiende usted el principio de igualdad?
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El principio de igualdad tiene su origen en las relaciones desiguales de
poder que han surgido en las sociedades; es decir, que partiendo de una

desigualdad debe de haber una igualdad por ley.

El principio de igualdad no es un principio matematico, sino que es un
principio de justicia, el de tratar a todos los iguales igualmente, es decir, que no
siempre la igualdad se orienta a una equivalencia, sino a aclarar las condiciones

para equiparar la falta de equidad.

El principio de igualdad se ve también como un plano de reciprocidad
entre una persona y otra, en el que tanto hombre y mujer tienen iguales

derechos en todos los aspectos.

2. ¢ Como concibe usted el principio de igualdad dentro de la unién no
matrimonial?

El principio de igualdad dentro de la unidon no matrimonial consiste en
una igualdad dada u otorgada para ambos miembros de la convivencia; es decir
que tengan ambos un trato igual, con los mismos derechos, deberes y

obligaciones .

3. ¢ Como explica usted las diferencias en cuanto a la regulacion de la unién no
matrimonial frente al matrimonio?

Las diferencias en cuanto a la regulacion de la unién no matrimonial
frente al matrimonio se deben en cierto sentido a una discriminacién para la
unién no matrimonial; esto aunado a los factores culturales, sociales, religiosos
y morales, en donde al matrimonio se le privilegia con todos los derechos. La
relacion de una unidn no matrimonial ha sido vista histéricamente como

uniones fuera o al margen de la ley civil.
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Otro punto a considerar son las orientaciones doctrinales adoptadas por

el legislador al momento de normar la unién no matrimonial.

4. ¢ A su criterio cuales serian las razones del por qué existe una actitud
discriminatoria de la legislacion de familia, al no desarrollar el mandato
constitucional del principio de igualdad en la unién no matrimonial frente al
matrimonio?

Las razones de que exista una actitud discriminatoria de la legislacion de
familia al no desarrollar el principio de igualdad establecido en nuestra
Constitucion en cuanto a la Union no Matrimonial se debe al caracter garantista
por parte del legislador constitucional, al proteger la figura del matrimonio, pues
el mismo articulo 32 inciso 2° , establece claramente que: “el fundamento legal
de la familia es el matrimonio ....” esto con el propdsito de hacer prevalecer el
matrimonio sobre las uniones no matrimoniales y buscar con ello una
desventaja juridica para aquellas parejas que no gozan del estado familiar de
casados. Incluso el mismo inciso tercero de este articulo establece que el
Estado fomentara el matrimonio y una forma de ello es poner en un plano

discriminatorio a las uniones no matrimoniales con relacién al matrimonio.

De ahi que, aunque el legislador secundario al crear en el Titulo IV del
Cdbdigo de Familia, la Union no Matrimonial, la regulé en una forma discordante
con la del matrimonio, aunque le otorgara los mismos impedimentos legales que
para contraer matrimonio; aun mas, lo vuelve riguroso al expresar que para que
exista una declaratoria judicial ésta unién debe serlo por un periodo de tres o
mas afios; olvidandose asi que la mayoria de parejas se encuentran
conviviendo en la forma establecida por la ley pero desprotegida, pues aquellas
parejas que han hecho vida en comdn y no alcanzan los tres afios requeridos

guedan al margen.
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5. ¢ A su criterio a qué se debe la falta de una regulacién juridica acorde con la
realidad de la Union no Matrimonial, en los &mbitos personales como
patrimoniales, de derechos y deberes de los convivientes y de éstos para con
sus hijos?

La falta de regulacion juridica se debe a que si se le da un trato diferente
a la union no matrimonial seria ponerlos en un plano de igualdad con relacion al
matrimonio, y ocurre que la mayoria de la poblacion que se encuentra
conviviendo dentro de las uniones no matrimoniales al verse facultados por ley
incurririan en esto y dejarian por un lado al matrimonio; es decir, que no tendria

objeto que contrajeran matrimonio civil.

Otro de los factores es la falta de interés por parte del Estado en hacerle
frente al problema de las uniones no matrimoniales; ya que ésta poblacion cada
vez es mayor y no se crean politicas integrales que conlleven a que reciban de
parte del Estado el trato igualitario de aquellas parejas que han contraido
matrimonio, no se han buscado reformas legales ni la creacion de una
verdadera politica familiar que conlleve a prevenir las uniones no matrimoniales

y fomentar el matrimonio.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

* Las uniones no matrimoniales han perdurado a través de todos los tiempos y
su realidad cultural y social es ampliamente aceptada, por lo que hay que

hacerle justicia, reconociéndolas juridicamente como corresponde.

* La legislacion secundaria al no regular efectivamente la Union no Matrimonial,
la coloca en una situacion de desventaja y a su vez de desequilibrio frente al
Matrimonio, dificultando el ejercicio de los derechos y deberes de los

convivientes.

* Las uniones no matrimoniales, conforme al ordenamiento constitucional

salvadorefio, son auténticos matrimonios con caracteres y requisitos propios.

* La actitud discriminatoria de la legislacion de familia, para con la Union no
Matrimonial, al no otorgar un trato normativo similar al Matrimonio, esta
desprovista de una justificacion objetiva y razonable, ya que no desarrolla la

orden constitucional en cuanto al principio de igualdad.

* La naturaleza juridica de las uniones no matrimoniales es institucional, por lo
que su ubicacion en el Derecho de Familia, a nivel constitucional le otorga

iguales efectos que al matrimonio civil.
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* La desproporcionalidad en la legislacion, en el trato de situaciones similares
como la familia, ya sea del Matrimonio como de la Union no Matrimonial, sin un
criterio de justificacion objetiva y de razon suficiente, violenta la Igualdad, como
derecho subjetivo que tiene cada ciudadano.

* El desconocimiento por parte de legisladores y aplicadores de justicia, acerca
de las resoluciones de Procesos de Amparo, relacionadas con los alcances en
la interpretacion del principio de igualdad, constituye un factor determinante en

el trato desproporcional entre la unidbn no matrimonial y el matrimonio.

* Se hace necesario alcanzar una nueva legislacion integral de la familia, en las
gue a las uniones no matrimoniales se les reconozcan iguales efectos que al

matrimonio civil, ya que mas del 35% de las familias estan unidas de hecho.

* El régimen que se aplica en nuestro pais es el del sistema marital dual
discriminatorio de forma restringida; ya que no obstante distinguir una y otra
institucién, adopta un tratamiento juridico relativamente discriminatorio porque

en parte los asemeja y en parte los distingue.

5.2 RECOMENDACIONES

* Reformar la legislacion de familia para que se aplique un verdadero principio

de igualdad sobre la base de la norma constitucional que asi lo establece.

* Crear una politica integral de familia, en la que se le brinde un reconocimiento
juridico a los derechos y deberes que tienen los convivientes de forma

igualitaria al matrimonio.
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* Establecer un sistema marital dual con igualdad restringida; es decir, que no
asemeja directamente al matrimonio con la unién no matrimonial, sino de
manera indirecta, esto es, que partiendo de la distincion de la unién no
matrimonial con el matrimonio, la igualdad se logra mediante la conversion,
equiparaciéon, homologacién o equivalencia del primero, con el segundo y asi

brindarle una atencién efectiva a las uniones no matrimoniales.
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ANEXO No. 1
ENTREVISTA.-

NOMBRE:
INSTITUCION:
CARGO:

1. ¢Cbmo entiende usted el principio de igualdad?

2. ¢Como concibe usted el principio de igualdad dentro de la uniéon no

matrimonial?

3. ¢Como explica usted las diferencias en cuanto a la regulacion de la

unién no matrimonial frente al matrimonio?

4. ¢A su criterio cuales serian las razones del por qué existe una actitud
discriminatoria de la legislacion de familia, al no desarrollar el mandato
constitucional del principio de igualdad en la union no matrimonial frente

al matrimonio?



5. ¢A su criterio a qué se debe la falta de una regulacién juridica acorde
con la realidad de la Union no Matrimonial, en los ambitos personales
como patrimoniales, de derechos y deberes de los convivientes y de

éstos para con sus hijos?




ANEXO No. 2

ESTADISTICA OBTENIDA EN ORGANO JUDICIAL — TRIBUNALES DE
FAMILIA - TIPOLOGIA DE CASOS A NIVEL NACIONAL — DE ENERO 1996
A DICIEMBRE 2002.-

En este cuadro podemos ver que los
Divorcios ocupan el 33.53%, teniendo el
rubro més alto, dentro de las dificultades
que enfrenta la familia salvadorefa.
Seguidamente, la Violencia Intrafamiliar

refleja el 15.73%.

Debe tomarse en cuenta que la violencia
intrafamiliar se encuentra inmersa en toda
la problematica familiar que se atiende en
los Tribunales de Familia, como por

ejemplo: Divorcios (cualquier
Medidas de
Deber de

Respeto, Pérdida de Autoridad Parental,

causal),
Proteccion al  Menor,
Proteccion, Incumplimiento al
etc.

Dentro del rubro de * “Otros”, el cual
ocupa un 9.60%, podemos mencionar los
mas relevantes: “Medidas de Proteccion,
Medidas

Conciliatorias en

Cautelares, Audiencias

Juzgados de Paz
remitidas a Familia, Diligencias del Deber
de Convivencia, Régimen de Visitas,
Proteccion a Personas de la Tercera Edad,
Autorizacion para Internamiento, Derechos
Fundamentales de los Menores,

Reconocimiento Judicial de Paternidad, etc.

Fuente: Sala de lo Civil, Corte Suprema de Justicia

Violencia Intrafamiliar 16385 | 15.74%
Otros * 9996 | 9.60%
Estado Familiar Subsidiario 6559 6.30%
Proteccion al Menor 8624 8.28%
Rectificacion de Partida de 4693 | 4.51%
Nacimiento
Alimentos 4439 | 4.26%
Declaracion Judicial de Paternidad 3868 | 3.72%
Guarda y Cuidado Personal 4817 | 4.63%
Reconocimientos Provocados 2449 2.35%
DECLARACION JUDICIAL DE 1859 1.79%
UNION NO MATRIMONIAL
Pérdida de la Autoridad Parental 797 0.77%
Adopciones 775 | 0.74%
Impugnacion del Reconocimiento 673 | 0.65%
Voluntario
Tutelas 849 | 0.82%
Proteccion a la Vivienda Familiar 325 0.31%
Modificacién de Sentencia 555| 0.53%
Suspensién de la  Autoridad 490 0.47%
Parental
Utilidad y Necesidad 430 0.41%
Impugnacién de Paternidad 312| 0.30%
Impugnacién de Maternidad 226 | 0.22%
Declaracion Judicial de Maternidad 62 0.06%
104105 100%

Total




ANEXO No. 3
ESTADISTICA OBTENIDA EN EL REGISTRO NACIONAL DE PERSONAS
NATURALES - DE NOVIEMBRE 2001 A 12 DE OCTUBRE 2003.-

FUENTE: Lic. Roberto Iraheta
Director Ejecutivo del Departamento Juridico.

3,000,000
2,500,000+
@ SOLTEROS
(2,643,348)
2,000,000+ B CASADOS
(1,853,321)
| O ACOMPANADO
1,500,000 (690,002)
O VIUDOS
1,000,000 (67,658)
B DIVORCIADOS
(49,154)
500,000+
O-




