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INTRODUCCION

El trabajo de investigacion que se presentard a continuacion, tiene como objetivo
fundamental efectuar un analisis legal de la Impugnacién de Paternidad que por
Ministerio de Ley se le atribuye al presunto padre, la cual se encuentra regulada en el
articulo 152 del Cdédigo de Familia, a fin de determinar si existe vulneracion de
Derechos Fundamentales al presunto padre. El estudio se realizd, tomando como
parametro el municipio de San Salvador, en un espacio temporal de dos afos,

comprendidos el 2003 y 2004.

El presente estudio, puede dar origen a futuras investigaciones, para profundizar

mas en el tema objeto de investigacion.

Este trabajo, consta de 5 Capitulos, en los cuales se desarrollan diferentes bases
bibliogréaficas y legales; la estructura de este documento es la siguiente.

X Capitulo 1. Marco de Referencia. En este capitulo se dan los antecedentes
historicos de la investigacion vy el aspecto doctrinario. En el aspecto doctrinario,
se ha tratado de definir con precision algunos conceptos utilizados en el trabajo.
Asi como también, se incluye, el marco legal y las formas de establecer la

paternidad.
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Capitulo II. Analisis Relativo a la Vulneracion de Derechos Fundamentales en la
Impugnacion de Paternidad. En este epigrafe, se desglosan, lo sujetos legitimados
para ejercer la accion de impugnacion de la paternidad; se estudia la regulacion de
los Derechos Fundamentas susceptibles de vulneracion, por la caducidad de la
accion; asi, como también, se ha dejado un apartado especial, para lo que es el
tema del “Interés Superior al Menor”.

Capitulo I11. Proceso de Impugnacion de Paternidad por Ministerio de Ley en la
Legislacion Salvadorefia. En este capitulo se exponen las formas de impugnar la
paternidad, que es el objetivo fundamental de nuestra investigacion, se habla
también de la presuncion de la paternidad, naturaleza juridica de la presuncion, su
caracter y exclusion. También se desarrolla el régimen probatorio, pues la ley ha
previsto en el articulo 139 del Cdédigo de Familia y el articulo 140 de la Ley
Procesal de Familia, que admite el auxilio de cualquier tipo de prueba, entre ellas
la cientifica; como por ejemplo la prueba del Acido Desoxirribo Nucleico (ADN),
siendo ésta, la mas indicada en los procesos de impugnacion de paternidad.

Capitulo V. Analisis y Presentacion de Datos de la Investigacion de Campo. Se
presenta el analisis de la informacidn recopilada del universo de la poblacion,
iniciando con una presentacion de la tabulacion de datos y finalizando con la
presentacion grafica de los resultados con sus respectivos analisis y comentarios

por el grupo de estudio.



X/

X Capitulo V. Conclusiones y Recomendaciones. Este capitulo, es en donde el
grupo ha llegado a realizar una introspeccion y ha expuesto del andlisis de la

investigacion, sus conclusiones y las respectivas recomendaciones.

Al final del trabajo se ha agregado la bibliografia que fue consultada durante la
elaboracion del presente documento; de igual forma, se agregan los anexos que

contribuiran a enriquecer la informacion que se ofrece en este trabajo investigativo.



CAPITULO - |
MARCO DE REFERENCIA

Con el fin de presentar objetivamente un analisis de referencia, desde la dptica de
la normativa de Familia y otras leyes a fines al medio juridico, realizamos nuestra
investigacion a partir de este Capitulo, con los antecedentes historicos que la misma
conlleva, desde el concepto “Paternidad”, impugnacioén de paternidad, procedimiento;
hasta conocer un poco acerca de la Pruebas que nos ayudan a dilucidar el problema que
enfrenta el presunto padre, al pretender hacer uso de su derecho de accién en el proceso

de Familia de Impugnacion de Paternidad que por Ministerio de Ley se le ha atribuido.

1.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
La Impugnacion de Paternidad por Ministerio de Ley, ha sido uno de los
problemas mas graves del Derecho Civil y de la Sociologia, pues involucraba no sélo un

problema juridico, sino también moral y social, que debia enfrentar el presunto padre.

La Constitucion de la Republica de 1983, es un ordenamiento juridico garante de
la proteccion de la familia, por ser esta la base fundamental de la Sociedad, velando por
la armonizacion de la misma con las leyes secundarias y especiales, materializado

principalmente en el Cadigo de Familia.



Segtin estudio realizado en el libro denominado “La Constitucion de El Salvador
de 1983, anotada e indexada”, la cual fue preparada por la Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales de la UES; su parecer por la paternidad matrimonial es también
susceptible de desconocimiento o de impugnacién lo que implica ya una investigacion,
agregan que el establecimiento de la paternidad al hijo de matrimonio, generalmente no
ofrece problema de investigacion; esto se presenta en forma dramética en el

establecimiento de la paternidad del hijo fuera del matrimonio.

La presente investigacion esta dirigida a un determinado sector de la sociedad,
qgue por alguna circunstancia tiene duda o desconocimiento de que la paternidad
atribuida y que el hijo que pasa por suyo, no lo es; causandole a éste problemas

psicolégicos, econdmicos y juridicos, asi como dafios sociales.

Por tal motivo, para iniciar dicha investigacion es necesario analizar si la falta de
conocimiento de la ley, especificamente del Codigo de Familia y otras leyes afines, del
presunto padre le genera agravios en su vida y dentro de la sociedad de la cual forma

parte.

Teniendo conocimiento que el problema existe nos realizamos los siguientes

cuestionamientos:



- ¢Justifica el interés superior del menor que por Ministerio de Ley se le proporcione
un padre, cuando en realidad éste no lo es?;

- ¢Se mantendran las relaciones de afecto familiar entre el padre y el hijo?

- ¢Se podra consolidar un estado filial que no corresponda al hijo y al padre,
relacionado con el principio de verdad biol6gica?

- ¢Sera justo que el menor que tiene un padre por ministerio de ley, no conozca sus
verdaderas raices consanguineas?

- ¢Sera justo que por haberle caducado el tiempo, el presunto padre no pueda
impugnar su paternidad, y éste quede unido a un hijo que no es de él?

- ¢Sera necesario prolongar el tiempo de caducidad para impugnar la paternidad?

- ¢Cuales seran las consecuencias que generara para el grupo familiar, el hecho de que

el padre dude de su paternidad?

1.1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PATERNIDAD
El origen y evolucién del Establecimiento de la Paternidad esta ligado al
concepto de filiacionY, termino que etimoldgicamente tiene su origen en la voz latina,

“filius”, que significa hijo.

Y Filiacién: “Procedencia de los hijos respecto a los padres”. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO BASICO. 1986.
Editorial Alfredo Ortells. VValencia, Espafia.



En civilizaciones antiguas como Grecia, Roma y la India, la filiacion revestia un
caracter religioso y se encontraba estrictamente ligada al culto que se debia a los
ascendientes difuntos, en este sentido se creia que del comportamiento de los
descendientes, dependia la felicidad o desgracia del difunto. Por ello, era importante
establecer una filiacion sélida y duradera, es decir que era necesario que no faltare un
descendiente vardn gque cumpliera con las creencias. Ademas se necesitaba que naciera
un varon dentro de un matrimonio religioso (Cun manus), ya que el que naciera de una
unién libre (Sinie manus) se consideraba como natural, bastardo o el llamado SPURIOS,
denominaciones hechas por los romanos; a éstos no se les concedia este derecho y si lo
hacian se veia como una ofensa grave o imperdonable. Este tipo de filiacion dio origen al
parentesco por agnacion de caracter juridico o civil, que era el formado por las personas
descendientes de un tronco comun; con el tiempo las ideas y las tradiciones cambiaron y
las uniones libres sustituyeron a los matrimonios religiosos, tomando mayor importancia
la cognacién o parentesco por consanguinidad. Este hecho provocd que en Roma se

clasificara la filiacion en legitima, ilegitima o natural y adoptiva.

Pasando por la edad media observamos que no ocurren mayores modificaciones,
excepto que la iglesia catdlica logra que se reconociera la filiacion legitima, o sea aquella

que se da con posterioridad al matrimonio de los padres?.

2" Orellana Hijo, Félix A. LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD. Tesis de Graduacion, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de EIl Salvador. Pags. 5y 6.



Luego de las guerras mundiales y la revolucion soviética, se obtuvo un nuevo
concepto de justicia social, el cual en este tema se ve reflejado en el hecho de hacer que
la filiacion se libere de cualquier calificativo que resulte deshonroso para el hijo y es de

esta forma que lo concibe la Constitucion de nuestra Reptblica.®

Segun la teoria materialista, el movil esencial y decisivo al cual obedece la
humanidad en la historia es la produccion y reproduccion de la vida inmediata, a su vez
ésta puede ser de dos clases: Por un lado la produccion de los medios de existir, de todo
lo que sirve para alimento, vestido, domicilio y de los utensilios que se necesitan. Por
otro lado la produccion del hombre mismo, la propagacion de la especie; las
instituciones sociales bajo los cuales vive el hombre en una época y en un pais

determinado, intimamente enlazadas.

Por el grado de desarrollo de trabajo y de la familia, cuanto menos esta
desarrollado el trabajo mas restringida estd la cantidad de sus productos y por
consiguiente la riqueza de la sociedad; mas subordinado se haya el orden social a los

vinculos de la consanguinidad.”

¥ Bossert, Gustavo; Zannoni, Eduardo A., MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA. Quinta Edicién actualizada y
ampliada.

“ Hernandez, Melba Noemi. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS Y GENERICAS DERIVADAS DEL
ESTABLECIMIENTO DE LA DECLARATORIA JUDICIAL DE PATERNIDAD. Tesis de Graduacion de la
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador, Afio 2000. Pag. 22



En esa organizacion de la Sociedad fundada con los lazos de la familia, cada vez
es menos productivo el trabajo; la sociedad, cimentada en la consanguinidad desaparece
entre el choque de las clases sociales recién formadas y cede el paso a una sociedad
nueva resumida en el Estado, cuyas unidades constituyentes ya no son lazos donde el
orden de la familia esta completamente sometida al orden de la propiedad, y en el seno
de la cual tienen libre curso esos antagonismos y esa lucha de clases que componen hasta

hoy toda la historia escrita.”

1.2 ASPECTO TEORICO DOCTRINARIO
A efecto de explicar mejor el fendmeno juridico y sociolégico de la Impugnacion
de la Paternidad en El Salvador, en este epigrafe nos referiremos a las definiciones de

algunos conceptos que puedan ayudar al lector en dilucidar sus dudas.

1.21 CONCEPTOS Y DEFINICIONES
FILIACION:

Es el vinculo de familia que existe entre el hijo y sus padres. En sentido bioldgico
filiacién es la relacion de procedencia entre el generado y los generantes; en sentido
juridico filiacion es el vinculo que une al progenitor con el hijo, reconocido por el

Derecho. Es decir el vinculo de familia que existe entre el hijo y sus padres. No se trata

S Engels, Federico. EL ORIGEN DE LA FAMILIA, LA PROPIEDAD PRIVADA Y EL ESTADO. Escrita en el afio
de 1884. Primera Edicién. Editores Mexicanos Unidos, S.A., México, D.F. P4g. 148.



de puro origen genético, sino de aquella relacion que, basada en este origen, pero no de
modo necesario, reconoce el derecho que existe entre padres e hijos, y en virtud de la
cual se establecen deberes y derechos a cargo de unos y otros. Aqui, frente a la realidad
bioldgica, hay hijos que no tienen padre, o0 madre, o ninguno de los dos; como los que

tienen un padre o unos padres de quienes no proceden bioldgicamente: los adoptivos.

Se denominan hijos matrimoniales a los que proceden de progenitores casados
entre si, antes o después de su nacimiento; y extramatrimoniales a los habidos fuera del

matrimonio.

En cuanto a los hijos concebidos durante el matrimonio los datos seran la
maternidad y el casamiento de la madre; éstos son los requisitos cuya prueba se exige
para considerarlos como matrimoniales, es decir, para atribuirlos a una madre y a un
padre en cuanto casados entre si. Ninguna otra circunstancia ha de ser objeto de prueba
de paternidad; se presume, aunque sélo puede valer en relacién a los hijos que pudieron
ser concebidos cuando la madre ya estaba casada, y antes de la separacion o disolucién

del matrimonio.

En los supuestos de concepcion fuera del matrimonio, se condiciona la
presuncion de paternidad al transcurso de determinados plazos entre la boda y el

nacimiento y a la no impugnacion de la paternidad (presuncién de reconocimiento).



En la filiacion extramatrimonial la filiacion de la paternidad, en su caso, obedece,
bien al acto juridico del reconocimiento, bien a la sentencia de fijacion a partir del

ejercicio de la accion de reclamacion de la paternidad.”

PATERNIDAD:

Es una cualidad de ser padre, es decir de quien ha engendrado un hijo.

Para el autor Chileno Somarriva, la paternidad no es un hecho tangible,
susceptible de prueba directa. Es en realidad un hecho complejo que para acreditarlo, el
legislador se ha obligado a recurrir a las presunciones, la cual admite prueba en

contrario.”

La palabra padre nos viene de inmensamente lejos, pero s6lo podemos controlar
su significado desde muy aca. Procede del latin pater/patris, que significa padre, que a su

vez viene del griego pather / patro V (patér / patrés), que seguimos traduciendo igual.

Una palabra que se ha mantenido invariable durante mas de tres milenios (que
podamos constatar), mientras la realidad que con ella denominamos, ha cambiado de

forma sustancial.

/6 Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2004. © 1993-2003 Microsoft Corporation.
" Somarriva y Undurraga, Manuel, Curso de Derecho Civil, Editorial Nascimento, Santiago de Chile. 1996 Pag. 96.



No se ha podido fijar el significado original de padre, pero los que hurgan en las
palabras antiguas tienen la sospecha de que pudiera significar en un principio
“sacrificador”, refiriéndose a la funcion de sacerdote doméstico que tenia el padre en
tiempos remotos y que en ese caso seria percibida como la principal de sus funciones. Lo
que si esta claro es que no significa “engendrador”, que es el significado clave que tiene

actualmente.¥

IMPUGNACION:
Accion y efecto de impugnar. Impugnar. Combatir, contradecir, refutar o

interponer un recurso contra una resolucion judicial.

IMPUGNACION DE PATERNIDAD:
Es contrarrestar una presuncién legal, un reconocimiento voluntario o una

declaracion judicial de paternidad.'”

Dicha figura juridica la encontramos regulada en el Cédigo de Familia, definicion
gue en su contenido plantea similitudes con el derecho Civil derogado, en el Libro

Primero del Cédigo Civil denominado —Personas y Familia.

¥ Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2004. © 1993-2003 Microsoft Corporation.

% Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2004. © 1993-2003 Microsoft Corporation.

" Calderén de Buitriago, Anita y otros: MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA, Primera Edicién 1994, El
Salvador 1994. P4g. 492-493.



10

PATERNIDAD POR MINISTERIO DE LEY:
Es la presuncion o determinacion legal que la ley de Familia establece al padre,

que ha procreado un hijo(a) dentro de su matrimonio.

El andlisis de nuestra investigacion, comprende el epigrafe denominado “De la
Prueba del ADN en el Proceso de Impugnacion de Paternidad”, en el mismo se

desarrollan términos técnicos y cientificos, de los cuales entenderemos lo siguiente:

1.2.2 CONCEPTOS Y DEFINICIONES CIENTIFICAS
ADN:

Acido desoxirribonucleico. Se encuentra en el ndcleo de las células y contiene
la informacion genética. Es un polimero formado por la sucesion de unidades
(mondmeros) denominadas nucleétidos. Es la molécula de la herencia. La molécula de
ADN esta formada por una doble hélice, por cada vuelta de una de ellas encontramos 10
nucleotidos (10 pares en cada vuelta de la doble hélice). Una hélice se encuentra unida a
la otra, a través de sus bases nitrogenadas, mediante uniones puente de hidrogeno. Si en
una hélice la base es ADENINA se unird con la otra hélice a la TIMINA; si la base es

CITOSINA se unira con la otra hélice a la GUANINA.*Y

1 \www . fortunecity.com
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ALELO:
Cada una de las formas en que puede presentarse un gen en un determinado
locus. Diferentes alelos producen variantes en las caracteristicas heredadas por un

individuo, tales como grupo sanguineo, color de pelo.

AMINOACIDO:
Grupo de 20 tipos de diferentes moléculas pequefias que se unen en largas

cadenas para formar las proteinas

ARN:
Acido ribonucleico. Es el encargado de traducir el CODIGO GENETICO en la

sintesis de proteinas. Existen tres clases de ARN:*?

¢ m-RNA: RNA mensajero, es la plantilla para la sintesis de proteinas.
¢ r-RNA: RNA ribosomal, es el principal componente de los ribosomas.
e t-RNA: RNA de transferencia, transporta los aminoacidos al ribosoma para ser

agregados a la nueva cadena peptidica.

L2 \aww.fortunecity.com
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CODIGO GENETICO:
Instrucciones que se encuentran en los genes de las células para formar una
proteina especifica. EI CODIGO GENETICO es universal para todos los organismos

vivientes.

CROMOSOMA:
Filamentos que se forman en el nucleo. Los cromosomas contienen los genes que

rigen los caracteres hereditarios.™

DESOXIRRIBOSA:

Es un monosacérido de 5 &tomos de carbono (pentosa) derivado de la ribosa, que
forma parte de la estructura de nucleétidos del ADN. Su estructura es semejante a la
ribosa, pero el carbono 2 no posee un grupo alcohol. No responde a la formula general

de los monosacéridos, (CH20). Un azlcar de cinco carbonos que forma parte del ADN.

FENOTIPO:

Son los caracteres hereditarios que identifican a un individuo, como sus rasgos,
color de ojos, color de pelo, etc. Es lo que se manifiesta visiblemente del GENOTIPO.
GEN:

Se llama asi a la fraccion de ADN que codifica una proteina

18 \www . forest.ula.ve/~rubenhg/celula/glosario.html
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GENOTIPO:

Es el conjunto de genes que se transmite por herencia.

NUCLEO:

Estructura central de la célula que aloja a los cromosomas.

NUCLEOTIDO:
Unidad estructural que esta presente en las moléculas de ARN y ADN. Cada
nucleotido se halla formado por: una base nitrogenada, un azucar (que es una pentosa) y

fosfato.

Para la molécula de ADN cada nucledtido se encuentra formado por: una base,
que puede ser: adenina, guanina, citosina, o timina; aztcar: 2'-desoxirribosa; fosfato.*
Para la molécula de ARN cada nucledétido se encuentra formado por:

una base, que puede ser: adenina, guanina, citosina, o uracilo; azlcar: ribosa; fosfato.””®

TIMINA:
La timina es una de las cuatro bases quimicas del ADN y en el cddigo genético se

representa con la letra T. Las otras tres bases son la adenina, la guanina, y la citosina. La

14/ a5 wikipedia.org/wiki
115 es.wikipedia.org/wiki
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timina siempre se aparea con la adenina. Base nitrogenada pirimidinica presente en el

DNA.llG

CITOSINA:

La citosina es una de las cuatro bases quimicas del ADN y en el codigo geneético
se representa con la letra C.1” Las otras tres bases son la adenina, la guanina y la timina.
La citosina siempre se aparea con la guanina. Es un derivado pirimidinico, con un anillo
aromatico y un grupo amino en posicion 4 y un grupo cetonico en posicion 2. El
nucledsido de la citosina es la citidina. Los otros nombres de la citosina son 2-oxi-4-

amino pirimidina y 4-amino-2(1H)-pirimidinona.

GUANINA:

La guanina es una de las cuatro bases quimicas del ADN y en el codigo genético
se representa con la letra G.*¥ Las otras tres bases son la adenina, la citosina y la timina.
La guanina siempre se aparea con la citosina mediante tres puentes de hidrogeno. Base

nitrogenada purinica componente de los acidos nucleicos.

116 o5 wikipedia.org/wiki/timina
17 es.wikipedia.org/wiki/citosina
18 as.wikipedia.org/wiki/guanina
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ANTIGENOS:

Un antigeno es una molécula (generalmente una proteina o un polisacarido) de
superficie celular, que puede inducir la formacién de anticuerpos. Hay muchos tipos de
moléculas diferentes que pueden actuar de antigenos, como las proteinas, los

polisacaridos y, mas raramente, otras moléculas como los acidos nucleicos.™

HLA:

20/

Human Leukocyte Antigen™ (sistema de antigenos leucocitarios humanos del

complejo mayor de histocompatibilidad).

1.2.3 LA INSTITUCION DE LA CADUCIDAD

La caducidad, como institucion juridica, se encuentra regulada en las diferentes
ramas del derecho, es asi que Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva
Undurraga en su obra Curso de Derecho Civil, Tomo Ill, Santiago de Chile la definen de
la siguiente manera: “La Caducidad es la extincion ipso jure de la facultad de ejercer un
derecho o celebrar un acto, por no haberse ejercido o realizado dentro de un plazo de
caracter fatal que la ley establece”.

En la misma orientacion se ha definido de la siguiente manera: “Caducidad es la

extincion de una facultad por haber transcurrido el plazo o la cesacion del derecho a

19 as.wikipedia.org/wiki
20 a5 wikipedia.org/wiki
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entablar o proseguir una accion o un derecho, en virtud de no haberlos ejercitado

dentro de los términos para ello”.?

OBJETO DE LA CADUCIDAD
Segun el Consejo General del Poder Judicial. Madrid, Espafia 1995, en la obra de
Cuadernos de Derecho Judicial; el objeto de la caducidad se plantea entre dos opciones
muy diferenciadas:
a) La que anuda la caducidad a determinados derechos, facultades o acciones,
imprimiendo, por tanto, un caracter restrictivo a la figura; y,
b) La que plantea un campo de accién mas amplio sin referir aquellas necesariamente a
un determinado tipo de derechos.
CARACTERISTICAS DE LA CADUCIDAD
Las caracteristicas de la institucion de la caducidad, enunciadas por algunos
autores son:
a) La Caducidad es irrenunciable. Al plazo que se le impone la caducidad es
irrenunciable; solo el transcurso del tiempo puede provocar dicha caducidad.?

b) Es declarada de oficio. Tratdndose de un plazo de caducidad, no requiere ser opuesto

como defensa en determinado momento procesal, sino que debe ser declarada de oficio,

2V Trejo Escobar, Miguel Alberto. “LOS RECURSOS Y OTROS MEDIOS DE IMPUGNACION EN LA
JURISDICCION PENAL”. Primera Edicion Editorial Triple D, Pag. 80; San Salvador en 1998.

22/ Bossert, G.A. Y Zannoni, Eduardo A. “REGIMEN LEGAL DE FILIACION Y DE PATRIA POTESTAD”, Pag.
196. Buenos Aires, Argentina. 1995.
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ello es asi, porque con el transcurso del tiempo se ha operado la consolidacion de un

derecho.?®

c¢) No corresponde abrir la causa a prueba. Si de la misma presentacion se advierte que
ha transcurrido el plazo de caducidad, no corresponde abrir la causa a prueba, sino
rechazar la accién sin mas tramite, pues el derecho se ha consolidado.?”
d) Se concibe como un deseo del legislador de establecer términos breves para ejercer
ciertos derechos. La caducidad opera de pleno derecho, es de orden publico, es decir,
que el legislador pretende garantizar el trafico juridico, y que opera por el mero
transcurso del tiempo.

Ya el derecho de que se trate, trae un tiempo determinado para ejercitarlo, tiempo
que el legislador ha sefialado.?®
e) No es susceptible de suspenderse o interrumpirse. Al contrario que en la
prescripcion, la caducidad no puede ser suspendida, ni interrumpida, ya que opera por el
simple transcurso del tiempo, como lo establece José Puig Brutau, en su obra Caducidad,

Prescripcion Extintiva y Usucupacion, tercera Edicion Actualizada y Ampliada. Bosch,

Casa Editorial, S.A. Barcelona Espafia, 1996.

2 Bossert, G.A. Y Zannoni, Eduardo A. “REGIMEN...”, Pag. 196. Buenos Aires, Argentina. 1995.

24 Bossert, G.A. Y Zannoni, Eduardo A. “REGIMEN...”, Pag. 196. Buenos Aires, Argentina. 1995.

5 Quintanilla, Atilio Rigoberto. “GUIA DE ESTUDIO, EXTINCION DE OBLIGACIONES, MODO DE
EXTINGUIR LAS OBLIGACIONES”. U.E.S., 1980.
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“En la caducidad el tiempo fija el principio y el fin del derecho. Cuanto tiempo,
tanto derecho; se funda exclusivamente en la necesidad de dar seguridad al trafico
juridico y opera por el mero transcurso del tiempo, al paso que la caducidad no admite

en ningun caso la interrupcion del tiempo simple transcurso la origina”. %/

Los términos o plazos de caducidad, en lo referente al tema, se encuentran

regulados en los articulos 152 y 157 del Cédigo de Familia.?”

1.3 MARCO LEGAL APLICABLE

A nivel nacional e internacional la Legislacion regula y garantiza al menor y a
cualquier individuo, el derecho a que posea una filiacion, que puede ser de paternidad o
maternidad, asimismo le garantiza que judicialmente se ejerza la accion para que esta sea

declarada o impugnada mediante un procedimiento legal establecido en la ley.

Con respecto a la impugnaciéon de paternidad, el caracter de hijo legitimo o
nacido dentro del matrimonio, puede presentarse de dos maneras: Se puede impugnar la

paternidad o desconocerla.

%/ Citado por: Quintanilla, Atilio Rigoberto, en la “GUIA DE ESTUDIO,...”. UES, 1980.
21 Calderdn Buitrago, Anita; Pino Salazar, Federico Edmundo y otros. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA,
Tercera Edicion, publicacion del Centro de Informacién Juridica, El Salvador, 1996.
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Se impugnaré la paternidad, cuando el hijo estd amparado en la presuncion “pater
is est quem nuptiate demostrant™?® y correspondera al que impugna destruir esa
presuncion. En cambio hay simple desconocimiento de la paternidad, cuando el hijo no
estd amparado por dicha presuncion. En este caso, la situacion del que impugna es
mucho maés favorable, pues, nada debe probar, sino limitarse a desconocer la paternidad
que el hijo se atribuye. A medida que avancemos en nuestro estudio comprenderemos
mejor esta distincion.

Juridicamente hablando son cosas distintas impugnar la legitimacion que atacarla
por nulidad. Habra impugnacion, cuando ella no esté de acuerdo con la verdad, no
obstante que se haya cefiido a los requisitos legales; tal aconteceria si la legitimacion no
emana de los verdaderos padres del legitimado. En cambio estariamos en presencia de
una legitimacion nula, si siendo ella otorgada por los verdaderos padres, no se han
respetado los preceptos legales; como por ejemplo si no constare por escritura ptblica.?%

Dentro del Marco Juridico Legal aplicable nos hemos basado en la Constitucion
de la Republica, como cuerpo juridico principal y garante de los derechos fundamentales
de las personas, para el caso que nos atafie nuestra investigacion en torno a la familia;
asimismo el Cddigo de Familia y su Ley Procesal de Familia, que como leyes
secundarias se encargan de establecer, regular y garantizar la armonia familiar dentro de

la Sociedad.

%/ pasaje Pauliano que significa “el que nace de justas nupcias es hijo del marido de la madre”.

2% Somarriva Undurraga, Manuel: DERECHO DE FAMILIA, Editorial Nascimento. Santiago, Chile. 1946, Pag. 386.
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1.3.1 FORMAS DE ESTABLECER LA PATERNIDAD
El Cddigo de Familia dispone que existen tres formas de establecer la paternidad,

las cuales son:

a) Por disposicién de ley;
b) Por reconocimiento voluntario; y,

c) Por declaracion judicial.

a) POR DISPOSICION DE LEY

Este tipo de reconocimiento es conocido también bajo la denominacion de

“Disposiciones Legales”.

Se presenta cuando la misma ley la reconoce, teniendo como verdadero supuestos
hechos; es decir, cuando se presuma o se determina de acuerdo a las disposiciones del

Cadigo de Familia.

Los casos gque se pueden presentar son los siguientes:
1) La presuncidn de ser padres de los hijos nacidos con posterioridad a la celebracion del
matrimonio y con anterioridad a los 300 dias siguientes a la disolucion por sentencia

de divorcio o declaratoria de nulidad del matrimonio; tal como lo establece el inciso
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primero del articulo 141 del Cédigo de Familia®”; disposicion que también establece
que en interés de los hijos, esta presuncion se aplicara en caso de declararse nulo el
matrimonio aun cuando no exista buena fe de parte de ambos conyuges.

Asimismo, en el Inciso Tercero del mencionado Articulo se establece una
excepcion a la presuncion de paternidad matrimonial, cuando dispone que la presuncion
no se aplicara cuando los conyuges hubieran estado separados por mas de un afo, y el
hijo fuere reconocido por persona diferente del padre. En este caso la presuncion no
opera, pues la separacion de los conyuges y el reconocimiento del hijo por parte de otra
persona, hacen que la presuncion del articulo 141 inciso primero se aplique en sentido
contrario, es decir que se presume entonces que el marido no ha podido ser el padre,

sobre la base de la separacion y en el reconocimiento del hijo por otra persona.

Lo que si debe quedar claro es que para que no tenga aplicacion de presuncién de
paternidad del marido, es necesario que transcurran los dos requisitos que establece la
norma en forma simultanea, debido a que la sola separacion no basta para presumir la no
paternidad del marido; y solamente el reconocimiento por persona diferente del padre,

tampoco es suficiente, ya que en el caso de producirse dicho reconocimiento sin haber

%9 Art. 141 C.F. “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o declaratoria de nulidad.”
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separacion del conyuge, tal reconocimiento produciria una filiacion ineficaz de

conformidad al articulo 138 del Cédigo de Familia.*"

2) La presuncidn de paternidad en el caso de que la madre contrae nuevo matrimonio.

El Cddigo de Familia establece que la mujer cuyo matrimonio ha sido disuelto o
anulado, podrd contraer nuevas nupcias inmediatamente después de ejecutoriada la
sentencia respectiva, siempre que comprobare que no esta embarazada; sin necesidad de

esperar ningun plazo para contraer nuevas nupcias como lo estipula el Cédigo Civil.

Ahora bien, si la mujer contrae nuevo matrimonio sin haber comprobado que no
estaba embarazada, la ley establece la forma en que se determinara la paternidad en el

caso de que naciera un hijo después de la celebracién del segundo matrimonio.

En efecto el articulo 142 del Cédigo de Familia dispone®?, en aras de evitar al

hijo un conflicto de paternidad, dos presunciones:
» Se presume que el padre es el primer marido, si el hijo nace dentro de los
ciento ochenta dias posteriores a la celebracion del segundo matrimonio,

estableciéndose tal presuncion con base a que el hijo no pudo ser concebido

8 Art. 138 C.F. “Establecida una filiacion, no seré ineficaz otra posterior que contrarie la primera, a no ser que ésta
fuere declarada sin efecto por sentencia judicial”

%21 Art. 142 C.F. “Si la madre hubiere contraido otras nupcias en contravencién a lo dispuesto en el articulo 17, la
paternidad del hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio, se establecerd conforme a las reglas
siguientes: ...”
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dentro del segundo matrimonio, por lo tanto la paternidad se le atribuye al

primer marido.

» Se presume que el padre es el segundo marido si el hijo nace después de
ciento ochenta dias de celebrado el segundo matrimonio, ain cuando ocurra
el nacimiento dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucion del
primer matrimonio.

Esta presuncion tiene como base en primer lugar: que el hijo perfectamente pudo
haber sido concebido después del segundo matrimonio y en segundo lugar: el hecho de
qgue aun cuando el hijo podia haber sido concebido; tanto en el primer como en el
segundo matrimonio, en el caso de que no hayan transcurridos los trescientos dias que
establece el articulo 141 inciso primero C.F., se justifica presumir la paternidad del
segundo marido, ya que permite atribuir el hijo a un matrimonio vigente y no a uno que
ya esta terminado.

Cabe mencionar, que entre los articulos 142 y 17°¥ del Cédigo de Familia, no
existe ninguna contradiccion, sino mas bien, un efecto de complementariedad, a fin de

evitar la incertidumbre en cuanto a la paternidad del que ha nacido.

%/ Art. 17 C.F. “La mujer cuyo matrimonio ha sido disuelto o anulado, podra contraer nuevas nupcias,
inmediatamente que quede ejecutoriada la sentencia respectiva, siempre que comprobare que no esta embarazada.

Con todo, lo establecido en este articulo no sera aplicable cuando los cdnyuges hubieren estado separados por mas de
trescientos dias o se haya decretado divorcio por separacion absoluta.”
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La Comisién Revisora de la Legislacion Salvadorefia,®”

al respecto expresa:
“Esta solucion es justa, practica y econémica. Lo primero porque parte de la concepcion
cuando entre los progenitores existen obligaciones de cohabitacion y fidelidad; lo
segundo porque funciona si se invoca judicial como extrajudicialmente, y lo tercero, por

no ser menester que el hijo o los padres tengan que hacer gastos en examenes de grupos

sanguineos u otros marcadores genéticos para determinar quien es el padre”.

Esta forma de determinar la paternidad, tiene aplicacién para establecer la
filiacién por consanguinidad matrimonial, ya que es en ella donde tienen cabida las
presunciones legales, fundamentada precisamente en la existencia del matrimonio,

situacion que opera como medio para establecer la paternidad por ministerio de ley.

Consecuente con el principio de la verdad bioldgica, las presunciones que regula
el articulo 141 del Cddigo de Familia, son presunciones legales que admiten pruebas en
contrario; vale decir que pueden ser impugnadas por el marido cuando no sea cierta la
paternidad que por ley se le atribuye; es decir, que las presunciones que se establecen
para determinar la filiacion matrimonial dejan a salvo el derecho de impugnacién, ya que

por el mismo principio de igualdad si se han establecido a favor del hijo en garantia de

%/ Calderén de Buitrago, Anita y otros. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA. Centro de Informacion Juridica,
Ministerio de Justicia, El Salvador, Tercera Edicion, 1996. pagina 482
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su derecho de conocer a sus progenitores, también debe garantizarsele al marido el

derecho de impugnarla cuando no es cierta biolégicamente la paternidad.

b) RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

El reconocimiento en sentido estricto es: “el acto juridico familiar por el cual una
persona declara que otra es su hijo”.35’ Este reconocimiento tiene aplicacién para los
hijos nacidos de relaciones extramatrimoniales, prematrimoniales y en las uniones de

hecho.

Cabe aclarar que el reconocimiento voluntario de paternidad es irrevocable,
donde el padre acepta de forma libre y espontanea hechos que aunque sean contra si
mismo son considerados confesidn; acto que para efectos de impugnacion de paternidad
es irrevocable para el padre, porque no le permite la ley en un momento determinado
manifestar que es el padre o es su hijo y posteriormente con la impugnacion querer decir
me equivoqué. Se comprende que es cuando el padre de manera voluntaria reconoce al
nifio y lo puede hacer por medio de la partida de nacimiento del hijo, por escritura
publica de matrimonio o en el acta otorgada por el funcionario respectivo, por acta ante
el Procurador General de la Republica o Procuradores Auxiliares Departamentales, en

escritura pablica aunque el reconocimiento no sea el objeto principal del instrumento; en

%/ Belluscio, Augusto César. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA Tomo I1. 52 Edicién actualizada. Ediciones
Depalma. Buenos Aires. 1993. Pag. 231.
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testamentos y en escritos U otros actos judiciales, en cuyo caso el juez debe extender las
calificaciones que le soliciten los interesados. El reconocimiento voluntario se regula

desde el articulo 143 al 147 del Codigo de Familia.

¢) RECONOCIMIENTO POR DECLARACION JUDICIAL
El articulo 148 C.F.*¥ dispone que la declaracion judicial se da cuando el padre
no se presume por ministerio de ley o cuando no ha reconocido voluntariamente al hijo;

entonces, surge al hijo el derecho de exigir la declaratoria judicial de paternidad.

Dicho reconocimiento se regula desde Articulo citado, hasta el Articulo 150 del
mismo C6digo”, v en el caso que dicha declaracion cause agravio al padre, éste solo
puede impugnar dicha paternidad, a través de los medios de impugnacién reconocidos

por la ley, dentro del proceso como son los recursos.

%/ Art. 148 C.F. “El hijo no reconocido voluntariamente por su padre, o cuya paternidad no se presuma conforme a las
disposiciones de este Codigo, tiene derecho a exigir la declaratoria judicial de paternidad.”

87 Art. 150 C.F. “La accion de declaracion judicial de paternidad corresponde al hijo y si éste hubiere fallecido, a sus
descendientes, contra el supuesto padre o sus herederos, o contra el curador de la herencia yacente. Esta accion es
imprescriptible.

Si fuera declarada la paternidad, la madre y el hijo tendra derecho a reclamar del padre indemnizacion por los dafios
morales y materiales a que hubiere lugar conforme a la ley.”
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CAPITULO - 11

ANALISIS RELATIVO A LA VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD

Previo a analizar los derechos fundamentales que le pueden ser vulnerados al
presunto padre en un Proceso de Impugnacién de Paternidad, es necesario determinar,
que los sujetos legitimados para ejercer dicha accion estan reconocidos por el Codigo de
Familia, en el siguiente orden: el marido, el hijo, los ascendientes del padre, los

herederos del marido y los que tuvieren interés actual previamente demostrado.

2.1 SUJETOS LEGITIMADOS PARA IMPUGNAR LA PATERNIDAD
2.1.1 El Marido

El Codigo de Familia, establece que en vida del marido, nadie sino él, podra
reclamar contra la legitimidad del hijo concebido durante el matrimonio; norma
absolutamente clara y precisa que otorga al marido el derecho exclusivo y unico de

desconocer la paternidad, por un periodo corto afectado por la caducidad.

Zannoni®® | sefiala diversos argumentos que se han dado para explicar esta

limitacion legal:

%/ Zannoni, Eduardo A. y otros. REGIMEN LEGAL DE FILIACION Y PATRIA POTESTAD. Tercera Reimpresion.
Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina, 1992. Pag. 234.
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Se sostiene que la decision de desconocer la paternidad constituye una determinacion
que solo al marido corresponde adoptar, ya que se trata de una cuestion de honor de

la que el esposo es el Gnico juez.

El marido es el Unico que puede valorar los alcances de la conducta infiel de la
esposa y por muchas razones perdonar, asume, entonces, la paternidad del hijo

concebido por la mujer y no sera permitido a terceros interferir en su relacion.

El marido es el que esta en mejores condiciones para apreciar la situacion creada.

La paternidad es una cuestion intima y de personal conviccidn y en consecuencia
unicamente el esposo de la madre esta en condiciones de saber si la presuncion de la

ley es 0 no fundada.

La accion se ha establecido en el sélo interés del marido; la ley quiso con tal

solucion, otorgar al presunto padre el derecho de velar por la limpieza de la progenie.

Como “jefe de familia”, al esposo corresponde resolver si conviene hacer conocer la
verdadera situaciéon del nacido. Esta razon ha llevado a algunos autores a sostener

que pese a ser posible probar hoy pacificamente que el marido no es el padre de la
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criatura, el interés por la verdad debe ceder ante la de la familia y del hijo, interés

éste que el esposo puede apreciar soberanamente.

2.1.2 ElHijo
A diferencia de la accion conferida al marido; la accion del hijo no prescribe ni
caduca, pudiendo ser ejercida en cualquier momento; posibilitandose que pueda conocer

la verdad de quienes son sus padres bioldgicos.>

2.1.3 Los Ascendientes del Padre

La legislacion familiar salvadorefia*”

, establece quienes son los sujetos
legitimados, después del padre y del hijo, para poder impugnar la paternidad, recogiendo
dentro de ellos a los ascendientes del padre; en donde la institucion de la caducidad se
aplicara en los mismos términos y condiciones que se le hubiere dado a su hijo en vida, o
sea 90 dias desde que tuvo conocimiento del nacimiento del hijo dentro del vinculo

matrimonial, o el plazo que le resta al presunto padre, de los 90 dias en caso que ya le

hubiere empezado a correr en vida y hubiere fallecido.

% Art. 139 C.F. “El hijo tiene derecho a investigar quiénes son sus progenitores. Este derecho se transmite a los

descendientes del hijo y es imprescriptible.

En este caso se admite toda clase de prueba”.

4 Art. 153 C.F. “Si el marido muere antes de vencido el término que le concede este Cdigo para desconocer al hijo,
0 antes de que éste nazca, podran impugnar la paternidad en los mismos términos los herederos del marido, sus
ascendientes, aunque éstos no tengan parte alguna en la sucesion, y toda otra persona a quien la pretendida paternidad
irrogare perjuicio actual. Este derecho no tendra lugar si el marido hubiere reconocido al hijo como suyo por
cualquiera de los medios contemplados en este Cédigo. Esta accién caduca transcurridos noventa dias contados desde
la fecha en que los interesados supieron la muerte del padre, o en caso de haber éste desaparecido, desde el primer
decreto de posesién concedida a sus herederos presuntos, o desde que supieron el nacimiento del hijo, si ocurriere
después de la muerte del padre.”
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2.1.4 Los Herederos del Marido

El Codigo de Familia, también concede a los herederos del marido, la accion de
impugnacion de paternidad, si el fallecimiento de éste se produjo antes de transcurrir el
término de la caducidad; es decir, 90 dias contados desde aquel en que tuvo
conocimiento de la paternidad que por ley se le atribuye; para el caso, la norma computa
el término que comenzd a correr en vida del marido y los herederos gozaran del resto de
tiempo que faltare para completar los 90 dias, o si muere de que el hijo nazca, establece
dicho articulo “podran impugnar la paternidad en los mismo términos los herederos del

. 41/
marido”.

2.1.5 Los que Tuvieren Interés Actual

El Art. 153 del Cddigo de Familia, indica que la accién para impugnar la
paternidad, puede iniciarla toda persona a quien la pretendida paternidad irrogare
perjuicio actual. En diversos casos, terceros que no son herederos pueden tener un
interés patrimonial subordinado a la exclusion del pretendido hijo, de la sucesion de su
pretendido padre; de modo que quien aun sin ser heredero, tuviese interés actual puede

interponer la accién de impugnacion de la paternidad; y entre ellos, puede citarse “al

4 Art. 153 C.F. “Si el marido muere antes de vencido el término que le concede éste Cédigo... podran impugnar la
paternidad en los mismo términos los herederos del marido...”
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creador de cualesquiera de los herederos que cobrard su crédito con bienes que se

adjudiquen a su deudor en la partici()n”42/

Este acreedor podria tener interés en la exclusion del pretendido hijo, pues, de ese
modo su deudor tendria una mayor participacion en la alicuota hereditaria y por ende en

la particion.

2.2 REGULACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

SUSCEPTIBLES DE VULNERACION

El presunto padre, al promover su derecho de accién, en el Proceso de
Impugnacion de Paternidad que por Ministerio de Ley se le atribuye, se ve violentado en
sus derechos fundamentales, dentro de cada una de las etapas procesales que el mismo
conlleva, como consecuencia de la regulacion del Cédigo de Familia, cuyo objeto y
finalidad principal es garantizar la proteccion del menor y la mujer, asimismo la
armonizacion de la familia, dejando en cierta medida desprotegido al hombre en el
gjercicio de sus derechos, ante cualquier accion que éste pretenda ejercer, en un tribunal

de familia o Institucion a fin.

42/ zannoni, Eduardo A. y Otros. REGIMEN LEGAL DE FILIACION Y PATRIA POTESTAD. Editorial Astrea.
Buenos Aires, Argentina, 1992. Pag. 248.
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Por lo que en una forma precisa hemos tenido a bien desarrollar los principales
derechos fundamentales que pueden ser vulnerados en un proceso de Familia de

Impugnacion de Paternidad.

2.2.1 DERECHO DE IGUALDAD

No cabe duda, que uno de los principios que méas ha contribuido a la
transformacion del derecho de familia ha sido, el de igualdad, por lo cual es pertinente
ahondar en su andlisis, y efectuar algunas precisiones conceptuales, aclaraciones y

distinciones.

En primer lugar, la doctrina dominante acepta, como lo explica Gustavo Suarez
Pertierra®, que la igualdad, méas que un derecho fundamental auténomo o aislado es un
principio informador del ejercicio de los mismos. La igualdad segln este autor, carece de

contenido propio, funcionando como criterio de desarrollo de éstos derechos.

Segun esta idea, los derechos fundamentales deben ser informados por el criterio
de igualdad, o bien este constituye una condicién basica de su ejercicio. Lo anterior
aparece en forma explicita en algunos casos, como en los ejemplos que a continuacion se

ofrecen de la Constitucién de la Republica de EI Salvador.

4 Citado por el Documento Base y Exposicién de Motivos del Cédigo de Familia, Tomo I, San Salvador, 1994.
Comisién Coordinadora para el Sector Justicia. Pag. 332.
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a. En el inciso segundo del articulo 32 Cn*

., que proclama la igualdad juridica de los
cényuges; y en el tltimo inciso del mismo al prescribir que la falta de matrimonio no
afectara el goce de los derechos que se establezcan a favor de la familia;

b. En el inciso primero del articulo 36 Cn.*

, al decir que los hijos nacidos dentro o
fuera del matrimonio y los adoptivos tienen iguales derechos frente a sus padres;

c. En el ordinal primero del articulo 38 Cn*®., al prohibir la discriminacién para
efectos de remuneracion por razones de sexo, raza, credo o nacionalidad,;

d. Elarticulo 58*” Cn., al decir que ningln establecimiento de educacion podra negarse
a admitir alumnos por motivos de la naturaleza de la union de sus progenitores o
guardadores ni por diferencias sociales, religiosas, raciales o politicas;

e. El ordinal segundo del articulo 90 Cn*®

., al adjudicar la nacionalidad salvadorefia
por nacimiento a los hijos de padre o madre salvadorefios, nacidos en el extranjero.
En este ordinal resulta reafirmado expresamente el principio general de igualdad

ante la ley y tacitamente el de no discriminacion por razon de origen filiatorio, pues

“ Inc. 2° Art. 32 Cn. “El fundamento legal de la familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los

cényuges.”

#Inc. 1° Art. 36 Cn. “Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio y los adoptivos, tienen iguales derechos frente

a sus padres. Es obligacion de éstos dar a sus hijos proteccidn, asistencia, educacion y seguridad.”

“/ Ord. 1° Art. 38 Cn. “El trabajo estara regulado por un Cédigo que tendra por objeto principal armonizar las

relaciones entre patronos y trabajadores, estableciendo sus derechos y obligaciones. Estarda fundamentado en

principios generales que tiendan al mejoramiento de las condiciones de vida de los trabajadores, e incluird

especialmente los derechos siguientes:

1. En una misma empresa 0 establecimiento y en idénticas circunstancias, a trabajo igual debe corresponder igual
remuneracion al trabajador, cualquiera que sea su sexo, raza, credo o nacionalidad.”

4" Art. 58 Cn. Ningun establecimiento de educacién podra negarse a admitir alumnos por motivo de la naturaleza de

la union de sus progenitores o guardadores, ni por diferencias sociales, religiosos, raciales o politicas.

* Ord. 2° Art. 90 Cn. “Son salvadorefios por nacimiento: 2. Los hijos de padre o madre salvadorefios, nacidos en el

extranjero”.
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seran salvadorefios estos hijos, abstraccion hecha de “si sus padres eran casados 0
no’;

f.  El articulo 2 Cn*®.; “toda persona debe entenderse sin discriminacion alguna tiene
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad al
trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de
los mismos”; y,

g. Elinciso segundo del articulo 5 Cn., al decir “nadie puede ser obligado a cambiar de
domicilio o residencia, sino por mandato de autoridad judicial, en los casos
especiales y mediante los requisitos que la ley sefiale”.

Lo anterior expuesto, lleva a una conclusion obligada la interpretacion
sistematica es considerada como actividad prioritaria de la hermenéutica constitucional,
y la regla general es la aplicacion del principio de la unidad constitucional; en el caso del
principio de igualdad con relacion a los derechos fundamentales, tales postulados

generales cobran mayor relevancia, porque aquel es el principio informador de éstos.

CLASES DE IGUALDAD
En la Constitucion de la Republica de El Salvador, se establece el principio de

igualdad juridica.

" Art. 2 Cn. “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al
trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos. Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Se establece la indemnizacion, conforme a la
ley, por dafios de caracter moral.
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Este caracter se enmarca, tanto dentro del orden constitucional como en la

legislacion secundaria a través del Codigo de Familia, con una valoracion equitativa de

las relaciones conyugales, igualando los derechos y deberes de los mismos.

50/

Es preciso tener en cuenta, como distingue Rubén Hernandez Valle®” que la

igualdad puede analizarse como principio juridico y como principio politico.

En la seccion primera de la Constitucion de la Republica de El Salvador,
dedicada a la familia, encontramos aplicaciones concretas de la igualdad como principio

juridico y como principio politico, del primero serian por ejemplo, la “igualdad juridica

51/

de los conyuges” proclamada en el inciso segundo del articulo 32 Cn.”", y la de los hijos,

52/

postulada por el primer inciso del articulo 36 Cn.””. Preceptos inspirados con el

propdsito de conseguir igualdad real para las familias o para sus miembros.

Por su diferente naturaleza y diversas consecuencias juridicas, es pertinente

analizar en forma separada, esas dos formas de entender la igualdad.

S Citado por el Documento Base y Exposicién de Motivos del Cédigo de Familia, Tomo 1. San Salvador, El
Salvador. 1994 Comisién Coordinadora para el Sector Justicia. Pag. 361.

5 Inc. 2° Art. 32 Cn. “El fundamento legal de la familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los
conyuges.”

52110 Inc. Art. 36 Cn. “Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio y los adoptivos, tienen iguales derechos frente
a sus padres. Es obligacion de éstos dar a sus hijos proteccidn, asistencia, educacion y seguridad.”
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a. La lIgualdad como Principio Juridico

Rubén Hernandez Valle®

, considera que la igualdad como principio juridico, a
su vez, se puede entender de acuerdo a dos concepciones: la tradicional y la

contemporanea, esta Ultima sobre todo estructurada por la jurisprudencia.

Tradicionalmente aceptada, la igualdad significa que varias personas en nimero
indeterminado, que se encuentran en una misma situacion, tengan la posibilidad y
capacidad de ser tutelares de las mismas obligaciones y derechos que dimanan de aquella
situacion. La igualdad se interpreta, de acuerdo a este criterio, como aplicacion de la ley
conforme a ésta, es decir como una aplicacion regular, correcta, de las disposiciones
legales sin otras restricciones de supuestos o casos que los determinados por la norma
legal. Por consiguiente, se romperia la igualdad cuando al aplicarse la ley no se hiciera

de manera general, con abstraccion de las personas concretas afectadas.

La concepcion contemporanea de igualdad se aleja de igualitarismo, o de la
parificacion, para insertarse en una especie de concepto de admision o rechazo de las

desigualdades de trato.

5 Citado por el Documento Base y Exposicién de Motivos del Cédigo de Familia, Tomo 1. San Salvador, El
Salvador. 1994 Comision Coordinadora para el Sector Justicia. Pag. 365.
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Hernandez Valle, expresa que el Tribunal Constitucional Espafiol, sobre la base
de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “determind que el
principio de igualdad, en el sentido explicado, sélo resulta vulnerado si la desigualdad
estd desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y si la existencia de dicha
justificacion debe apreciarse en relacion razonable de proporcionalidad entre los medios

empleados y la finalidad perseguida”.54/

Advierte que en tal concepcion hay tres elementos constitutivos del principio de
igualdad:

a) Los supuestos de hecho comparables, en los que existe significativa proporcion de
elementos comunes, 0 sea que entre ellos pueda hallarse algun factor diferencial,
cuya legitimidad debe enjuiciarse;

b) La valoracion de la razon de ser de las diferencias de tratamiento; caso de ser
positiva, quedaria justificado el tratamiento desigual; y

c) Un tercer elemento instrumental, en el sentido que la razonabilidad de la causa
alegada se tiene que buscar no sélo indagando sobre la no diferencia, sino también
buscando la “razonable” adecuacion de la medida tomada en relacion con los fines

que se persiguen a traveés de ella.

5/ Citado por el Documento Base y Exposicién de Motivos del Cédigo de Familia, Tomo 1. San Salvador, El
Salvador. 1994 Comision Coordinadora para el Sector Justicia. Pag. 369.
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Para concluir con el estudio de la igualdad como principio juridico, conviene
hacer un breve comentario del articulo constitucional que lo consagra, el cual hace
referencia a que: “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos
civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad,

5%/ LLa enumeracién que hace el inciso primero es puramente

raza, sexo o religion
demostrativa, y no excluye otros casos. La regla es que no puede haber restriccion, por

motivo alguno, en cuanto al goce de los derechos civiles.

En efecto, la propiedad rural queda para los extranjeros limitada por la
reciprocidad. Y en cuanto al pequefio comercio y a la pequefia industria, quedan
reservados a salvadorefios hijos de padre o madre salvadorefios y a los centroamericanos
por nacimiento. No puede haber otras excepciones fuera de la que establezca el texto

Constitucional.

El primer inciso de este articulo cuenta con un doble contenido: a) La declaracion
general de igualdad ante la ley; y b) La prohibicion de restricciones o discriminaciones

como hoy se refiere decir apoyadas en circunstancias especificas.

5%/ Art. 3 Cn. “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos civiles no podréan establecerse
restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion. No se reconocen empleos ni
privilegios hereditarios.”
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La especificacion de supuestos de no discriminacion ha generado algunas dudas:
¢Se podria pensar que caben discriminaciones por razon de origen filiatorio, ya que en el
articulo 3 Cn, no se prohibieron? Se considera que no, que basta la formulacion genérica
del principio de igualdad, para rechazar cualquier tipo de discriminacion; los supuestos
especificos que contiene el articulo no son si no un mero refuerzo de aquel principio
general. Este sistema se ha generalizado en muchos paises y la historia ensefia que se han
ido afiadiendo proscripciones a la discriminacion, en la medida en que se ha sentido la
necesidad de exigir una proteccion o una reivindicacién, al ser negado un aspecto
concreto de la igualdad.

Las primeras declaraciones prohibieron las discriminaciones por razones de
credo, religioso o de conciencia; las reivindicaciones en funcién de igualdad, en tiempos
de la Revolucion Francesa atacaron los privilegios por motivos nobleza o de estamento,
y después de la Guerra de Secesion norteamericana por razones de raza, y asi
progresivamente se ha ido explicando aquéllas que parecen discutibles, o que exigen ser

reivindicadas en un momento determinado. Por ello, estas enumeraciones no deben ser

56/ 2,57/

entendidas sujetas a un régimen de “numerus clausus’™", si no de “niimerus apertus’™",
gue se amplia generosamente, conforme cambien las circunstancias histéricas, politicas y
culturales, como es tipico en el campo de las normas Constitucionales y sobre todo las

que tiene que ver con los derechos fundamentales.

%/ oz latina que significa “namero escondido”.
57/'\/oz latina que significa: “nimero abierto”.
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La Constitucion expresa que “Para el goce de los derechos civiles no podran
establecerse restricciones...”, ello quiere decir que con relacion a otro tipo de derecho
cual seria el caso de los familiares, culturales, laborales, economicos, sociales, etc., si
caben las restricciones o discriminaciones, que se basen en diferencias de nacionalidad,

raza, sexo o religion.

Para dilucidar este punto y el que primeramente se considero, basta con leer la

Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1950°%

, en la que manifiesta que el
constituyente no manejé con la precision conceptual y terminologia que hoy se estila, la
expresion “derechos civiles”, contemporaneamente entendidos como ‘“derechos
individuales” sino que la tomd como sindénimo del genérico “derechos humanos” o
“derechos fundamentales”, pues para explicar la regla contenida en el articulo, uso
ejemplos de derechos incluidos en el régimen econémico, que en la concepcién actual no
se entienden pertenecer a los “civiles” o “individuales”. En suma, que la regla de no
discriminacion se aplica para toda clase de derechos.

En lo que se refiere al cardcter de enumeracion de supuestos especificos de
discriminacion, la afirmacion de los autores del proyecto de Constitucion es inequivoca:

ella “es puramente demostrativa y no excluye otros casos. La regla es que no puede

haber restriccion, por motivo alguno,...” y lo que es muy importante, que “No puede

%/ Citado por Menjivar, Carlos y otros. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD. Tesis de Graduacion de la Facultad
de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad Modular Abierta, 2001. San Salvador, El Salvador P&g. 52.
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haber otras excepciones, a la regla general de no restriccion arriba consignada, fuera de
las que establezca el texto Constitucional”.

El legislador constituyente de 1983, al referirse a “Derechos Civiles” quiso aludir
a los derechos fundamentales; basandose en ejemplos de derechos incluidos en el
régimen economico, que en la concepcion actual no forman parte de los derechos, sino
que del orden econémico, como lo afirman los autores Francisco Bertrand Galindo, José
Albino Tinneti y otros, en su obra Manual de Derecho Constitucional Tomo II, al
expresar que “creemos que la regla de no discriminacion, no se aplica solamente a los

derechos civiles sino que a toda clase de derechos”.

Es de vital importancia destacar que los derechos politicos, son derechos
exclusivamente para los ciudadanos de cada pais, como en El Salvador que se otorga
solo a los salvadorefios mayores de dieciocho afios de edad; no asi a los extranjeros que
disponen de los derechos civiles o fundamentales, encontrandose sin acceso a los
derechos politicos; ya que cada estado se reserva el derecho de proteger tal derecho a sus
ciudadanos, manifestacion que se deduce del inciso 2° del Art. 97 Cn., restriccion que se
convierte también en sancion para los extranjeros; denotando que éste, se encuentra
limitado en el ambito constitucional hasta para los salvadorefios, con dos limitaciones:
la de suspension Art. 74 Cn. y la de pérdida Art. 75 Cn, y que la ley secundaria (Ley de

extranjeria) en el Art. 12 ha establecido que los extranjeros en el territorio nacional, a



42

excepcion de los derechos politicos, gozaran de los mismos derechos, al igual que los

nacionales y estan sujetos a las mismas obligaciones.

b. La Igualdad Como Principio Politico

En lo que atafie al principio politico de igualdad que como se ha visto recoge la
Constituciéon salvadorefia, se puede apreciar claras manifestaciones en la seccién
dedicada a la familia, especificamente en el Inciso 1° del Art. 35 Cn., relacionados
estrechamente al Art. 101 del mismo cuerpo legal®®; al establecer en forma implicita el
principio politico de igualdad. Rubén Hernandez, mediante un esfuerzo sintético

encomiable, perfila su contenido, basandose fundamentalmente en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional Espafiol, de la siguiente manera:

a) Los poderes publicos deben promover los valores superiores del ordenamiento. Es
decir, no solo se debe respetar la igualdad formal ante la ley sino promover también
la igualdad real.

b) La efectividad de la igualdad y de la libertad estdn vinculadas al objetivo de

organizar un bienestar material generalizado.

% Art. 101 Cn. “El orden econémico debe responder esencialmente a principios de justicia social, que tiendan a
asegurar a todos los habitantes del pais una existencia digna del ser humano.

El Estado promovera el desarrollo econdmico y social mediante el incremento de la produccién, la productividad y la
racional utilizacion de los recursos. Con igual finalidad, fomentara los diversos sectores de la produccion y defendera
el interés de los consumidores.”
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d)

f)

9)
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Todo lo anterior requiere de los poderes politicos actuaciones positivas para remover
obstaculos y para promover condiciones y cauces institucionales para esa efectividad
de la libertad y de la igualdad para la solucion de los conflictos sociales.

El legislador puede, sin reducirse a la pura igualdad ante la ley, introducir
conscientemente ciertas diferencias de tratamiento juridico con vistas a esa igualdad
real y efectiva.

Existe una proporcionalidad entre la finalidad constitucionalmente licita de
proporcionar una igualdad real y efectiva y los medios empleados para ello. Esto
justifica, bajo ciertos supuestos, que determinadas desigualdades juridicas tiendan a
corregir desigualdades de hecho y, por tanto, a conseguir una igualdad real.

La funcion de la igualdad real y efectiva no puede dar lugar a resultados contrarios a
los derechos vy libertades fundamentales, ni pueden producirse normas contrarias a
otros preceptos o principios constitucionales, como tampoco se puede con tal motivo
vulnerar el principio juridico de igualdad, el cual rechaza diferencias
discriminaciones.

La medida diferencial debe ser necesaria para la proteccién de bienes y derechos
prendida por el legislador, y este fin ser, asi mismo, constitucionalmente relevante.
No puede el legislador establecer distinciones artificiosas o arbitrarias entre
situaciones homogéneas o cuyas diferencias reales, si existe, carecen de relevancia

para este trato diferente.
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h) También el Tribunal ha validado leyes singulares en razon de la igualdad. La
igualdad ante la ley exige, en principio, leyes generales, pero no prohibe contemplar
la necesidad o la conveniencia de diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso. La ley singular, por tanto, debe responder a una situacion de
igual indole y ser una medida razonable y proporcionada al supuesto de hecho sobre

el que se proyecta.

c. La lgualdad Juridica entre el hombre y la mujer

En materia constitucional la igualdad se encuentra prevista en el Art. 3 Cn.%”, y
descansa en la igualdad de las personas ante la ley para el goce de los derechos civiles,
sin restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion; lo
que conlleva a la igualdad juridica y no discriminacion, y es retomado en el Inciso 2° del

Art. 32 Cn., que establece la igualdad juridica matrimonial, e impone la plena igualdad

juridica entre los conyuges.

En el campo matrimonial uno de los grandes principios rectores que han sido el

espiritu del legislador en el Cédigo de Familia se encuentra en el articulo 4 del mismo.5"

80/ Art. 3 Cn. “Todas las personas son iguales ante la ley...”

Y Art. 4 C.F. “La unidad de la familia, la igualdad de derechos del hombre y de la mujer, la igualdad de derechos de
los hijos, la proteccion integral de los menores y demas incapaces de la personas adultas mayores y de la madre
cuando fuere la Unica responsable del hogar, son los principios que especialmente inspiran las disposiciones del
presente Codigo”.
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Disposicién criticable en virtud de que establece una discriminacion en el sentido
que se limita a decir que la proteccion integral se le dara a la madre, cuando fuere la
unica responsable del hogar, sin considerar que en el medio social salvadorefio también
se dan casos en los que el padre es el Unico responsable del hogar. Situacion que el
legislador pasé desapercibida estableciéndose una clara contradiccidn, que se califica
juridicamente como un proceso Anticonstitucional al refiir con el inciso 1° del Art. 3

Constitucién de la Republica de EI Salvador, en razén del sexo.

2.2.2 DERECHO DE DEFENSA

La inviolabilidad de la defensa como un principio rector del debido proceso,
significa que: “Toda persona contra quien se inicia una accion, tiene derecho a ejercer
plenamente su defensa por derecho propio o con representante legal, lo hara por medio
de apoderado constituido por arreglo a la ley, salvo que la misma estuviere autorizada
para ejercer la procuracion o en su defecto las personas de escasos recursos econémicos
podran solicitar ser representados por Agente Auxiliar designado por el Procurador
General de la Reptiblica”, lo cual tiene fundamento en la necesidad de evitar el eventual

uso arbitrario del poder del Estado.

La inviolabilidad de la defensa, se constituye en una de las garantias basicas con
que cuenta el ciudadano en particular, ya que ella permite que el resto de garantias

procesales tengan una vigencia concreta dentro del proceso.
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Este derecho esta plasmado en la expresion constitucional “todas las garantias
necesarias para la defensa” sefialada en el articulo 11 de la Constituci(')nGZ/, Se encuentra
consagrado el derecho de audiencia que se compone por dos garantias basicas:

a) Juicio Previoy

b) Nadie puede ser Juzgado dos veces por la misma causa.

Mientras tanto el Art. 12 Cn., consagra el derecho a la presuncion de inocencia y
de defensa.®¥

Lo que constituye una herramienta basica del ciudadano; es un derecho personal
gue se manifiesta a través de la defensa derivada en actos ejercidos por el propio
demandado, tales como a ser informado de las pretensiones en su contra, a ser oido al
inicio y al final del juicio, estar presente en todo acto procesal, tiempo y medio adecuado
para preparar su defensa, interrogar testigos y peritos, fundamentacién de las decisiones

judiciales, es asi que se hacen tres distinciones.

82/ Art. 11 Cn. “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni
de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes; ni puede ser
enjuiciada dos veces por la misma causa. La persona tiene derecho al Habeas Corpus cuando cualquier individuo o
autoridad restrinja ilegal o arbitrariamente su libertad. También procedera el Habeas Corpus cuando cualquier
autoridad atente contra la dignidad o integridad fisica, psiquica o moral de las personas detenidas.”

89 Art. 12 Cn. “Toda persona a quien se le impute un delito, se presumird inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su
defensa. La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y de las
razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de defensor en las
diligencias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que
la ley establezca. Las declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la persona carecen de valor; quien asi las
obtuviere y empleare incurrird en responsabilidad penal.”
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En primer lugar, el derecho de defensa en cierto modo es la accion del

demandado de contrarrestar la pretension impetrada en su contra.

En segundo lugar, alude a un caracter material o sustancial, a la pretension del
demandado y no a su derecho tal como lo es la excepcion de pago, de compensacion, de

nulidad, etc., que hacen inexistente la pretension.

En tercer lugar, el derecho de defensa es la denominacion dada a ciertos tipos
especificos de defensas procesales no sustanciales, manifestadas en excepciones
dilatorias, perentorias 0 mixtas mediante las cuales el demandado puede reclamar del

juez su absolucion de la demanda o la liberacion de la carga procesal de contestarla.

Respecto a las dos Ultimas distinciones, cabe sefialar que, no existe contradiccion
alguna real o aparente, ya que mas bien constituyen parte o manifestaciones del legitimo
0 aparente derecho de defensa; ya que este es uno de lo principios rectores que consagra
el Cédigo Procesal de Familia comprendido en el articulo 3 literal “£**¥, principio que es
obligacion de los jueces de familia respetar al tenor del articulo 7 literal “c”, del mismo

codigo, que establece “ordenar las diligencias necesarias para establecer la verdad de los

8/ Lit. f Art. 3 L.Pr. F. “Las partes deberan plantear simultineamente todos los hechos y alegaciones en que
fundamenten sus pretensiones o defensas y las pruebas que pretendan hacer valer”.
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hechos controvertidos sometidos a su conocimiento y decision, respetando el derecho de

defensa de las partes”.

2.2.3 DERECHO DE ACCION

El Articulo 124 del Cédigo de Procedimientos Civiles®, define legalmente el
derecho de accion como el medio legal de pedir en juicio lo que se nos debe. Esta
disposicion a sido objeto de diversas criticas, pero puede compartirse en el sentido de
que en el ambito juridico salvadorefio, es el medio legal de acudir al Organo
Jurisdiccional para iniciar una pretension, es por ello que al referirnos a la impugnacion
de la paternidad por ministerio de ley, tal derecho se ve vulnerado cuando el Cddigo de
Familia en su articulo 152°%, le impone un plazo de caducidad de noventa dias al
presunto padre, para poder impugnar, desde que tiene conocimiento del nacimiento del
hijo y que transcurrido éste no se puede ejercitar.

Lo anterior significa, que si se encuentra dentro del plazo sefialado por la ley, no
hay violacion al derecho de accidn, pero una vez fenecido dicho plazo, se le restringe la
facultad que tiene el padre, de accionar ante el oOrgano jurisdiccional para poder

impugnar la paternidad que le esta siendo atribuida.

8/ Art. 124 C.Pr.C. “Accion es el medio legal de pedir en juicio lo que se nos debe”

8/ Art. 152 C.F. “La accién que tiene el marido para impugnar la paternidad del hijo que pasa por suyo, caduca
transcurridos noventa dias contados desde aquél en que tuvo conocimiento de la paternidad que por ley se le
atribuye”.
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El sujeto legitimado (presunto padre), se ve imposibilitado de accionar, al no
poder recurrir a la administracion de justicia; en el sentido que no puede ejercitar sus
derechos de audiencia, defensa, igualdad y por ende a que se le presuma inocente de una

atribucion que la ley le ha otorgado.

2.2.4 DERECHO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncién de inocencia se deriva de la dignidad de la persona y de los
margenes de su libertad personal; siendo una de sus consecuencias, que todo lo que no
haya sido prohibido de conformidad a lo establecido por la Constitucion, no puede ser
perseguido, ni juzgado, mucho menos sancionado. La presuncion de inocencia da inicio
cuando se le imputa la conducta prohibida y termina cuando es dilucidado en el juicio

publico, al dictar sentencia.

El campo propio de la presuncion de inocencia es el de la prueba, precisamente el
terreno de la carga de la prueba, siendo esta facultad de la Fiscalia General de la

Republica, entidad encargada de aportar tanto la carga como la descarga de la prueba.

A pesar de lo anterior expuesto, debe tenerse en cuenta que se trata de un derecho
consagrado en el inciso 1° del articulo 12 de la Constitucidn, y constituye un criterio de
aplicacion inmediata. Es una norma preceptiva u operativa que los Jueces y Magistrados

deben aplicar, sin que sea preciso ningun desarrollo legislativo ordinario.
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Auln cuando el derecho a la presuncion de inocencia surgio en el Derecho Penal,
ahora se acepta que “tiene aplicacion en todas las ramas del derecho, en todo caso en el
que una determinada persona se le impute una conducta de la que se deriven
consecuencias negativas (derecho de familia, derecho laboral)”. La Sala de lo
Constitucional ha sostenido que este principio se aplica en el &mbito administrativo

sancionador.®”

Como se ha sefialado anteriormente, el Art. 12 Cn., consagra en su inciso 1° la
presuncion de inocencia que todo sujeto sometido a la administracion de justicia, tiene
derecho a gozar de esa calidad; mientras no se pueda probar conforme a la ley, lo
contrario. Presuncion que se ve afectada al atribuir a priori, una calidad filiatoria de un
hijo que no lo es biolégicamente, consecuentemente con la verdad biolégica, no hay
alteracion de los derechos irrenunciables que consagra el Cédigo de Familia, estipulado

en su articulo 5 %/

, porque esos derechos deben estar protegidos respecto a su verdadero
padre y en vista que la institucién de la caducidad regula en el Art. 152 del mismo
Cadigo, da un plazo de 90 dias para poder accionar el derecho a impugnar la paternidad,

afectando dicho derecho constitucional, por la presuncion de paternidad establecida en la

ley secundaria; en el sentido, que si transcurre el tiempo que la ley sefiala y no se ejerce

87 Tinetti, José Albino, y otros. Ensayos N° 1 Tres Temas Fundamentales sobre la fase Inicial del Proceso Penal.
Consejo Nacional de la Judicatura, Pag. 99. Escuela de Capacitacion Judicial. San Salvador, 1999.

88 Art. 5 C.F. “Los derechos establecidos por este Codigo son irrenunciables, salvo las excepciones legales, y los
deberes que impone, indelegables; cualquiera declaracion en contrario se tendra por no escrita.”
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tal derecho, causa estado tal filiacion, imposibilitando al presunto padre a que se le
presuma inocente; ya que, al condenarlo por vida a establecer una relacion familiar con
un hijo que no lo es biolégicamente, se le esta negando el derecho constitucional de la

presuncion de inocencia.

2.2.5 DERECHO DE AUDIENCIA

La garantia de audiencia®

implica el derecho que tiene todo gobernado de
obtener la proteccion de los tribunales contra las arbitrariedades del poder publico y cuyo
objetivo es tutelar la seguridad y certeza juridica, y por consiguiente mantener el orden

publico.

Los componentes principales de la garantia de audiencia son:
a) Juicio Previo;y,

b) Nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa.

El concepto de juicio, sefiala Burgoa, “es de capital importancia para fijar el
sentido mismo de dicha garantia especifica de seguridad, equivale a la idea de
procedimiento, es decir, de una secuela de actos concatenados entre si afectos a un fin

comUn que le proporciona unidad”’”

5 Art. 1 Cn. “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos sin antes ser oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes”.
™ Burgoa, Ignacio. LAS GARANTIAS INDIVIDUALES. Cit. P. 543
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En consecuencia, podemos decir, que la garantia del juicio previo es una formula
sintética en la que esta contenida una limitacion objetiva del poder del Estado (la forma
concreta prevista en la Constitucion), y una limitacion subjetiva al ejercicio de ese poder

(Juez como unico funcionario habilitado para desarrollar el juicio).

Igual se debe de entender que el juicio previo es aplicable en materia de familia,
por platearse como la voluntad soberana del pueblo manifestada en la Constitucién de la
Republica. En este derecho, se reconoce que todo ciudadano pueda gozar de un sistema
de justicia eficaz y con ello garantizar un mecanismo apropiado en donde se proteja el

derecho a la defensa, inocencia, e igualdad, entre otros.

El Estado Salvadorefio, en aras de armonizar la legislacion secundaria con los
principios constitucionales, en cuanto al capitulo de familia desarrollado a partir del Art.
32 cn.”, vio la necesidad de crear una legislacion especial para el tratamiento de los
conflictos en esta materia, surgiendo asi los tribunales de familia y los funcionarios

idoneos para el desempefio de tal funcion.

™ Art. 32 Cn. “La familia es la base fundamental de la sociedad y tendré la proteccién del Estado, quien dictaré la
legislacion necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo social,
cultural y econémico.

El fundamento legal de la familia es el matrimonio y descansa en la igualdad juridica de los conyuges.

El Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara el goce de los derechos que se establezcan a favor
de la familia.”
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La legislacion secundaria no es compatible con la norma constitucional, no
obstante, que el juicio previo establece que debe existir igualdad de derechos entre los
conyuges, al referirse al proceso de impugnacién de paternidad por ministerio de ley; ya
que al presumir que el marido es el presunto padre por el hecho de estar casado, vulnera
con ello el derecho que se le presuma inocente sin antes haber sido oido y vencido en
juicio con arreglo a las leyes,’” que la Constitucion le confiere en los Arts. 11y 12, y
con ello dandole un tratamiento desigual ante el derecho de defensa y de accion a que

constitucionalmente tiene derecho.

2.2.6 DERECHO DE IDENTIDAD

El 2 de septiembre de 1990, entro en vigencia la Convencion sobre los Derechos
del Nifio™, tras su necesaria ratificacion por 20 Estados, ello se produjo sélo nueve
meses después de su aprobacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas, por lo
cual constituye la mas acelerada entrada en vigor entre todos los tratados sobre derechos
humanos. El Salvador es suscriptor de esta Convencion, ratificandola el 26 de enero y el
27 de abril de 1990, respectivamente, siendo esta Gltima fecha en que forma parte de la

legislacion salvadorefia.

2 Bertrand Galindo, Francisco y Otros. MANUAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL, Tomo Il. Editorial
Talleres Graficos de la Universidad “José Simedn Cafias”. San Salvador, El Salvador. 1999 Pag. 870.

™ E|l Tratado Internacional més importante del siglo XX, ya que reconoce los derechos humanos de los nifios y nifias,
siendo sus antecedentes: La Declaracion de Ginebra de 1924 y la Declaracion de los derechos del Nifio de 1959. Fue
aprobada por la Asamblea General de la ONU por resolucidn 44/25 del 20/11/1989; firmada en enero de 1990 y
ratificada por El Salvador mediante Decreto 487 del 27/04/1990.



54

Es en esta Convencién, donde aparece el Derecho de Identidad como tal,
tomando en cuenta que en este Derecho se encuentran tres elementos fundamentales que

los retoma dicha Convencion como es el nombre, la nacionalidad y relaciones familiares.

En cuanto al primer elemento, es de hacer notar que la Constitucion de El
Salvador de 1983, establece que “toda persona tiene derecho a tener un nombre que la

s’ )74/

identifique”"™, precepto constitucional que se desarrolla en la Ley del Nombre, emitida

por la Asamblea Legislativa y la que entr6 en vigencia el 2 de agosto de 1990.

Con relacion al segundo elemento, la nacionalidad es un componente del Derecho
de Identidad, tal como lo regula la Constitucion en su articulo 90, asi mismo la

Convencién sobre los Derechos del Nifio.”™

Sobre el tercer elemento de las relaciones familiares la Constitucion en el
Capitulo 11, Derechos sociales, Seccién Primera Familia, desarrolla lo referente a las
relaciones familiares.

Verruno y Otros™®, definen el derecho de la identidad como un conjunto de

propiedades interactivas, estaticas o dinamicas, simultdneas o sucesivas, algunas

™ Art. 36 inc. 3° Cn. “Toda persona tiene derecho a tener un nombre que la identifique. La ley secundaria regulara
esta materia.”

! Convencién Sobre los Derechos Del Nifio. Art. 8 nim. 1y 2. “Los Estados partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos nacionalidad, nombre y relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad
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absolutamente restrictivas y otras complementarias o sustituibles e intercambiables unas
por otras en el tiempo, tales como: filosoficas, bioldgicas, juridicas, sociales, pasadas,
presentes y futuras adquieren su maximo sentido luego del nacimiento y confieren al
sujeto su caracter de ser bioldgico, persona, elemento social Unico, original irrepetible e
inimitable y le configuran un espacio en todo aquello que se refiere al desarrollo
humano, tanto aislado como inserto en el seno de la sociedad en particular y del
universal en general. Es una propiedad que para ejercerla plenamente requiere su

conocimiento por parte del individuo.

La identidad del ser humano no tiene valor econémico por si. Sin embargo, debe
adjudicarse, en especial para reparar en parte el dafio producido y utilizando métodos

universalmente aceptados.

El dafio a la identidad no es abstracto, la pérdida de identidad, la mentira total
sobre la misma es homologable al homicidio; es una forma de asesinato. La ocultacion

de la identidad genética de una persona es homologable a su alteracion.

o0 de todos ello, los Estados partes deberan prestar asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad”.

% \ferruno, Luis. Y otros MANUAL PARA LA INVESTIGACION DE LA FILIACION, ACTUALIZACION
LEGAL, LAS NUEVAS PERICIAS INMUNOLOGICAS EN FILIACION Y CRIMINALISTICA. 22 Edicion, Pag.
113. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina, 1994.
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La accion judicial, cuando la identidad ha sido lesionada, debe tender a: la

restauracion, a la indemnizacion economica, a la publicacién y comunicacion de lo

sancionado si el dafio lo estima conveniente.

Tl citado diciendo, que: “un parrafo muy especial es el que

Continta el autor
concierne a la alteracion de la identidad por parte del Estado. Ejemplo de esto es la

filiacidn juridica discutida de menores conociéndose realmente su filiacion bioldgica”,

Es el problema de la accion de reconocimiento de filiacion en los hijos intra
matrimoniales, donde, ain sabiendo concretamente quien es el padre bioldgico no se le
hace lugar a la peticién. El padre bioldgico no puede accionar, el legal al cabo del afio, y
la madre nunca. EI menor a través de un asesor que se maneja discrecionalmente bajo

normas técnicas y no asumiendo puntualmente la patria potestad.

El Estado debe garantizar el mandato constitucional de preservar el nombre,

78/, proporcionando los

nacionalidad, representacion legal y relaciones familiares del nifio
mecanismos juridicos que proporcionen un ambiente factible a los menores y demas

sujetos legitimados y especialmente al padre para probar en el momento que sea indicado

7 Verruno, Luis. Y otros MANUAL PARA LA INVESTIGACION DE LA FILIACION, ACTUALIZACION
LEGAL, LAS NUEVAS PERICIAS INMUNOLOGICAS EN FILIACION Y CRIMINALISTICA. 22 Edicién, Pag.
113. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina, 1994.

8 Art. 351 Ord. 3° Codigo de Familia. “Todo menor tiene derecho:... 3°) A tener y preservar desde su nacimiento y en
todo momento su nombre, nacionalidad, representacion legal y familiares, y a gozar de un sistema de identificacion
que asegure su verdadera filiacion materna y paterna.”
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la verdadera filiacion, eliminando la caducidad de la impugnacion de paternidad, ya que

esta institucion limita derechos fundamentales tanto al menor como al presunto padre.

2.3 INTERESES SUPERIOR DEL MENOR

Trias Roca’, ha llegado a decir que “no es nada mas que la seguridad de la
proteccion de sus derechos fundamentales”, afiadiendo, ademas, lo que considera como
elemento central de cualquier discusion o teoria sobre el mismo saber: “el interés del
menor parte de su proyeccién al futuro de manera que puede considerarse como una
formula destinada a facilitar la formacién del menor y disefiar las lineas de desarrollo
de su personalidad”, asi como lo manifiesta el Codigo de Familia.” Desde este punto de
vista el interés del menor es un principio general que abarca todos los derechos
fundamentales, garantizando la efectiva proteccion del menor, con miras a posibilitar el

libre desarrollo de su personalidad.

2.3.1 CONFLICTO DE INTERESES®
En la aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio, encontramos que en

algunos casos, el interés del nifio esta en confrontacion con otro interés.

™ Citado por Trejo Saravia, Isela Guadalupe. INTERES SUPERIOR DEL NINO. Publicacién del boletin
Divulgacién Juridica de la Comision Coordinadora del Sector de Justicia —UTE- afio 6° #2. 1999.

8/ Art. 350 inc. 2° C.F. “Se entiende por Interés Superior del Menor todo aquello que favorezca su desarrollo fisico,
psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad”.

8 Trejo Saravia, Isela Guadalupe. INTERES SUPERIOR DEL NINO. Publicacion del boletin Divulgacién Juridica
de la Comision Coordinadora del Sector de Justicia ~-UTE- afio 6° #2. 1999.
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Es claro que cuando el conflicto se da entre el interés del nifio con el de sus
parientes, se deberd intentar armonizar los intereses de la familia con los del nifio, en
caso que no se logre dicha armonizacion, se tendra que considerar como primordial el

interés del menor, toda vez que se trate del superior interés del menor.

Entendiendo, que habra algunos casos en que no prevalecera el interés del menor,
sino, que se tendra en consideracion el interés familiar, debido a las circunstancias y

condiciones que deben valorarse en cada caso.

Ahora bien, cuando el conflicto se de entre el menor y un tercero, y este tercero
sea una persona particular a la familia, no se podra aplicar en forma primordial el interés
del menor, ya que, como hemos sostenido anteriormente los encargados de velar por el
interés del nifio son sus padres, las instituciones publicas o privadas, de bienes sociales,

los tribunales, las autoridades administrativas o el Organo Legislativo.

Con la salvedad, que la cuestién en litigio sea de aquellas comprendidas dentro
del &mbito del menor, en las que si debera tenerse como primordial el interés superior

del menor.
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2.3.2 CASOS ESPECIALES DE CONFLICTO DE INTERESES
De acuerdo a lo estipulado en los Articulos 7 y 8 de la Convencion de Derechos

del Nifio®, Trejo Saravia, nos plantea el caso siguiente.

» Derecho al conocimiento del propio origen:
El derecho a la identidad, comprende otros elementos tales como la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares, los cuales son necesarios para determinar la

identidad del nifio.

Uno de los elementos del derecho a la identidad, son las relaciones familiares, de
tal forma que para que el nifio tenga preservada su identidad, se hace necesario que
conozca quienes son sus padres, es decir, que debe tener acceso al conocimiento de su
propio origen, para con ello poder ejercer las acciones pertinentes a fin de establecer

juridicamente los vinculos filiales cuando proceda.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo en el Art. 8, establece el

compromiso de cada Estado parte a preservar la identidad del nifio, incluyendo dentro de

8! Convencion Sobre los Derechos del Nifio. Art. 7.: “El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos. Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad
con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en ésta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

Art. 8.: “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio...”
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esta preservacion la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares®¥. Esta propuesta
consistia en solicitar la aprobacion de un nuevo articulo que debia ser considerado en el
periodo de sesiones que se realizaria en 1986, este articulo propuesto era el siguiente: “el
nifio tiene el derecho inalienable a preservar su verdadera y auténtica identidad

personal, legal y familiar.”

Esta obligacion del Estado, incluye en particular, la de restablecer la crianza de
ese nifio por los miembros de su familia de sangre; y cuando un menor hubiera sido
privado de alguno o todos los elementos de su identidad, el Estado debera dar especial
proteccidn y asistencia a ese nifio para el restablecimiento con la mayor brevedad posible

de su verdadera y auténtica identidad.

La referida Convencion, en el Art. 7, establece que es derecho del nifio conocer
su propio origen.®¥

Garcia Cantarero, Gabriel®

, sostiene que la “persona tiene el derecho
fundamental a conocer su identidad, lo que implica el derecho de conocer la identidad de

sus progenitores, para poder exigirles el cumplimiento de los deberes asistenciales”.

8/ Este articulo fue aprobado por el representante de Argentina en el periodo de 1985, aunque fue hasta 1986, que se
sometio a discusion.

8/ Art. 7 Convencion sobre los Derechos del Nifio: “El nifio serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y...”

8/ Citado por Trejo Saravia, Isela Guadalupe. INTERES SUPERIOR DEL NINO. Publicacién del boletin
Divulgacién Juridica de la Comision Coordinadora del Sector de Justicia —UTE- afio 6° #2. 1999.
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El derecho a conocer la verdadera filiacion, debe ser elevado a la categoria de

derecho a la personalidad.

Por lo tanto, se considera que el conocimiento al propio origen, es un derecho
que no se le puede negar a ninguna persona, que le es inherente desde que nace hasta que

muere, por lo que deberia comprenderse dentro de estos derechos.

Ademas, con el conocimiento del propio origen se logra la realizacion de los
derechos fundamentales del nifio, ya que con ello se propicia y se obtiene el libre
desarrollo de la personalidad. Una vez conocida la filiacion se puede llegar a ejercer el
derecho del hijo a que sus padres le brinden toda la proteccion que este merece, - por
ejemplo en aquellos casos, en los cuales se determina la filiacion por diversas

circunstancias; por lo menos que el nifio tenga constancia de su propia identidad.

Cuando intentamos aplicar el interés superior del menor, entendido en el ejercicio
del derecho a conocer su propio origen, nos encontramos con una serie de supuestos en

los que entra en conflicto con otros intereses como el siguiente:

1) Conflictos entre el derecho del nifio a conocer el propio origen y el derecho de

intimidad de la madre.
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En este caso, lo primero que se debe analizar es si la madre esta o no obligada a
revelar la identidad del padre, por depender de ello el ejercicio del derecho del nifio a

conocer su verdadera filiacion.

En primer lugar, se buscaran las causas que pudiera tener la madre para negarse a

descubrir la identidad del padre de su hijo; como las siguientes:

a) Porque la mujer ha cohabitado con varios hombres durante el periodo de
concepcion, y siente pudor porque no esta segura de ello y prefiere callar.

b) A veces lo que la madre pretende es evitar dafiar el matrimonio o el prestigio del
padre de su hijo.

c) La mujer calla por temor a que el padre le arrebate al hijo, porque tiene la esperanza
de casarse con él.

d) Por capricho de la madre, quien desea criar el hijo ella sola.

De todas las situaciones aqui planteadas, considera la autora®, que debe
prevalecer el interés superior del nifio al conocimiento de su propio origen. Es decir, que

debe privar el interés del nifio a conocer su filiacion biolégica.

8/ Citado por Trejo Saravia, Isela Guadalupe. INTERES SUPERIOR DEL NINO. Publicacién del boletin
Divulgacién Juridica de la Comisién Coordinadora del Sector de Justicia —UTE- afio 6° #2. 1999.
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2.3.3 EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR, EN RELACION A LA

IMPUGNACION DE PATERNIDAD

En el presente tema se pueden plantear diversas situaciones, puesto que la
legislacion de familia salvadorefia, le concede solamente 90 dias al padre para poder
accionar la impugnacion de paternidad del hijo, que pasa por suyo, cerrandole la
posibilidad de probar la verdad filiatoria en cualquier momento, creandole con esta
regulacion un aspecto de incertidumbre al hijo, condenandolo a tener una filiacion que
biolégicamente no lo es; hasta que este menor, tenga edad suficiente para poder
investigar su paternidad, quedando atado a una filiacion que no es consanguinea; ya que,
hasta que pueda expresarle a su madre, que desea saber quien es su verdadero padre, ésta
podra presentarse a un Procurador de Familia para que lo represente y pueda investigar
su verdadera filiacion, de lo contrario hasta que tenga mayoria de edad podra realizarlo

por cuenta propia.

En ese lapso de tiempo debera cargar con las secuelas psicoldgicas y sociales que
seguramente se le han ocasionado por no habérsele permitido al presunto padre, en caso
que haya querido, impugnar en cualquier momento como es el caso hipotético siguiente:
“Pedro al terminar su bachillerato, se da cuenta que su padre legal no es su verdadero
padre consanguineo, por lo que desea obtener su titulo de bachiller con el apellido

correspondiente al de su padre bioldgico, e inicia el proceso de impugnacion de
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paternidad en contra de su padre legal, quien ya fallecio, y su padre biolégico se
encuentra en el extranjero; y no pudiendo comparecer ninguno de los dos mencionados,
al final no se logra realizar la prueba de ADN, por lo que al emitir sentencia el Juez que
conoce del caso, resuelve “no ha lugar a la impugnacién de paternidad por no poder
probarse los extremos de dicha demanda”; absolviendo al padre demandando y
guedando la situacion juridica del menor en la misma condicién en que se encontraba,

condenando al menor a vivir en oscuridad frente a su verdadero origen.

Supdéngase que el presunto padre conociendo que el menor no es su hijo
consanguineo, en cualquier tiempo hubiese querido impugnar, habria evitado el
inconveniente que se le ha causado a su hijo legal, ya que su titulo quedara con el
apellido igual como se encontraba, o sea la del padre que biolégicamente no lo es, y

continuando su descendencia con dicho apellido.

Con relacion al caso hipotético planteado, en el que se refiere al conocimiento del
propio origen, Trejo Saravia, manifiesta “que en ningln caso, se debe negar al nifno el
derecho a conocer su propio origen, negarle este derecho seria condenarlo a vivir en una

oscuridad sobre su origen, que en definitiva lo marcara para siempre”.87/

8! Citado por Trejo Saravia, Isela Guadalupe. INTERES SUPERIOR DEL NINO. Publicacién del boletin
Divulgacién Juridica de la Comision Coordinadora del Sector de Justicia —UTE- afio 6° #2. 1999.
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El interés superior del nifio, es un principio que surge en este siglo, cuya
definicion es de caracter general y subjetivo, pero que garantiza el disfrute de los

derechos fundamentales del nifio.

Este derecho del nifio a conocer su verdadero origen bioldgicamente debe ser
correlativo al derecho de su padre legal, a poder ejercer la accion en todo momento,
vinculado esto a la obligacién del Estado a garantizar la verdadera filiacion de los

menores.
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CAPITULO -1l
PROCESO DE IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD POR
MINISTERIO DE LEY EN LA LEGISLACION SALVADORENA

El Codigo de Familia y su Ley Procesal, surgen como una necesidad de
incorporar los avances de las doctrinas modernas sobre el Derecho de Familia,
requeridos por la misma realidad social, aunado a ello, la lentitud de los Procedimientos

Civiles originando baja credibilidad en la administracion de Justicia.

El derecho procesal de familia, surge paralelamente con la vigencia del Codigo
de Familia, como todo derecho procesal es publico y social, disefiado a fin de solucionar

conflictos que surjan de las relaciones de familia.

3.1 PRESUNCION DE PATERNIDAD

La legislacion salvadorefia al referirse a la presuncion establece lo siguiente: “Se
dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias
conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncién son
determinados por la ley, la presuncion se llama legal. Se permitira probar la no
existencia del hecho que legalmente se presume, aungue sean ciertos los antecedentes o
circunstancias de que lo infiere la ley a menos que la ley misma rechace expresamente
esta prueba, supuestos los antecedentes y circunstancias. Si una cosa se presume de

derecho, se entiende que es inadmisible prueba en contrario, supuestos los antecedentes
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o circunstancias™®. La referida norma juridica tiene estrecha relacion al Art. 409 del
Cédigo de Procedimientos Civiles®®, porque las presunciones son de caracter legal o

judicial.

Por su parte, Gomez Piedrahita, manifiesta que “la paternidad legitima se ha
establecido en base a presunciones que la doctrina llama legales y que no constituye por
si mismo medio de prueba, ya que quien niegue el hecho presumido, en nuestro caso, la
paternidad legitima, esta en la obligacidn de probar el hecho contrario, es decir, que el
hijo es de otro hombre y que el marido estuvo en imposibilidad fisica de tener acceso a
la mujer, mientras a la parte favorecida con la presuncion unicamente debe probar los
hechos que sirven de base a ésta, como lo son el matrimonio y su nacimiento dentro de
los términos de ley”.’” Este doble efecto (sustancial y procesal), de la presuncién de
origen legal, sea luris Tamtum®” o luris et de iuri®?, es claro e indudable y pone de

manifiesto que no constituye un medio de prueba.

Los mismos fundamentos de cohabitacion y fidelidad de la mujer como

presupuesto de la presuncion de la paternidad del marido, también tienen caracter

8/ Art. 45 C.C. “Se dice presumirse el hechos que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas”

8/ Art. 409 C.Pr.C. “Las presunciones son legales o judiciales”. Las legales se reglan conforme al articulo citado, y las
judiciales se dejan a las prudencias del juez.

%’ Gémez Piedrahita, Hernan. INTRODUCCION AL DERECHO DE FAMILIA. Ediciones Libreria del Profesional.
1981. Pég. 53.

% Expresién latina, mediante la cual se da a entender que la ley presupone la existencia de algtn hecho, salvo que se
pruebe lo contrario.

%2/ Expresion latina, que traducida significa “de pleno y absoluto derecho™, que no admite prueba en contrario.
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historico pues derivan de la forma de familia monogamica. Los cambios producidos en
el campo cientifico, igualmente han limitado el alcance de la suposicion legal y las

causas en que las mismas se fundamentan.

En la inseminacion artificial homdloga, la fecundacion por obra del marido,
puede demostrarse por via directa, sin que opere en este caso el sistema presuncional,
porque sin cohabitacion entre los esposos o pese a la infidelidad de la mujer, el esposo

de la madre es padre del nacido.

Lo que significa que la presuncién del marido de la madre, obra sélo en un
determinado contexto socio cultural; funciona dentro de la familia organizada, de
acuerdo con el actual modelo legal, y constituye un efecto normal del matrimonio

monogamico.

Es decir, que la presuncion tiene caracter sustantivo-material, y no procesal; actla
fuera de todo juicio, o sea, en ausencia de conflicto. La consecuencia es que origina la
dispensa de la prueba de paternidad, no requiriéndose el consentimiento del padre frente
a cada nacimiento. Este mecanismo satisface una necesidad social: Que el nifio cuente
con un padre cierto desde el momento del nacimiento, o aln antes, a fin de que asuma la

responsabilidad de crianza y educacion.
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Se presumen hijos del marido, los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién de nulidad.*¥ De
este enunciado, se colige que dicha concepcion esta encaminada a establecer que los
hijos nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los trescientos dias
siguientes a su disolucién, se reputaran hijos del marido sin importar la época de la
concepcién, esto a razon de que se presume que el marido de la madre reconoce
tacitamente al hijo. Para el concebido fuera del matrimonio y nacido de él, en el
reconocimiento tacito del padre por el hecho de casarse con la madre, estando ésta

embarazada®

, Sin considerar que la madre haya tenido cohabitacion antes de celebrado
el matrimonio no solo con su actual marido, sino, con el verdadero padre bioldgico del
hijo, y que no le da oportunidad al padre legal que por ministerio de ley se le ha
atribuido, a impugnarla por el desconocimiento de la realidad bioldgica, es decir, que el
marido ha sido inducido a error, por la madre, respecto de la paternidad del hijo que se le
atribuye por ministerio de ley, o también puede darse el supuesto que el marido no haya
cohabitado con su mujer al momento de su concepcion.

Contrario a la doctrina de la aceptacion tacita, Gémez Piedrahita,*’

plantea que
se ampara al hijo que nace después de los ciento ochenta dias subsiguientes al

matrimonio o antes de expirados los trescientos dias que prosiguen a su disolucion,

%/ Art. 141 inc. 1° C.F. “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes
de los trescientos dias siguientes a su disolucion o declaratoria de nulidad.”

%/ Comisién Coordinadora para el Sector de Justicia. DOCUMENTO BASE Y EXPOSICION DE MOTIVOS DEL
CODIGO DE FAMILIA TOMO II. UTE. San Salvador, El Salvador, 1994. Pag. 539.

%/ Gomez Piedrahita, Herndn. INTRODUCCION AL DERECHO DE FAMILIA. Ediciones Libreria del Profesional.
1981. Pé4g. 113.
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dejando al marido la posibilidad de que desconozca la paternidad del hijo que ha nacido

dentro de los ciento ochenta dias.

Por su parte, Grosman, sostiene que “la tendencia moderna es considerar a los
hijos nacidos dentro del matrimonio como legitimos con idéntica calidad e iguales
derechos que los concebidos después del connubio y por ello concluye que, los hijos
nacidos dentro de los ciento ochenta dias son matrimoniales y no interesa si los padres
tienen aptitud nupcial al momento de la concepcion, requisito este que segln la parte de
la doctrina es preciso para la legitimacion”.®® El hijo tiene la calidad de matrimonial
desde el momento mismo de la concepcion; como ya ha sido sefialado, no resulta
beneficioso introducir entre hijos que nacen del mismo matrimonio una discriminacién
que violenta la unidad familiar. Es de considerar que Grosman, tiene un elevado
contenido axioldgico para el desarrollo del Derecho de Familia, ya que en ella se hace
una revision pormenorizada de los valores que han sostenido la presuncion de paternidad
y Su impugnacion.

Por su parte el Cddigo de Familia, establece esta tendencia, no admitiendo la
posibilidad de los casos que puedan darse en el supuesto hipotético: “ISABEL....
teniendo un mes de gestacion; a su regreso de Estados Unidos de Norteamérica, se casa

con su antiguo novio RAUL..., quién desconoce su prefiez, y al nacer el menor la

%/ Grosman, Cecilia P. ACCION DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD. Editorial Abaco. Buenos Aires,
Argentina. 1982. Pag. 44.
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paternidad se le atribuira por Ministerio de Ley por el hecho de estar casado con

ISABEL....

De igual forma, la presuncién de paternidad del marido cuando el hijo es
concebido y nace dentro del matrimonio aludiendo que conforme lo disponen los Art. 36
y 37 del Codigo de Familia, los conyuges tienen igualdad de derechos y deberes al decir
que éstos “deben vivir juntos, guardarse fidelidad, asistirse en toda circunstancia y
tratarse con respecto, tolerancia y consideracion, fijando un lugar de residencia en comun
acuerdo”, de lo cual no existiria objecién alguna para impugnar la paternidad si el hijo es

producto de justas nupcias.

Los nacidos antes de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio o declaratoria de nulidad®”, plazo que es criticable ya que no deberfa
atribuirse la paternidad si lo que ha provocado tal separacion es la infidelidad de la

esposa, que demuestra con el nacimiento del hijo.

Lo anterior se refuerza con lo sostenido por el tratadista Gémez Piedrahita “la ley
95 de 1980, consagra las siguientes hipotesis que por su claridad nos revela de cualquier
comentario adicional... Art. 5° En caso de divorcio declarado por causa de adulterio, el

marido podréa en cualquier tiempo reclamar contra la legitimidad del hijo concebido por

% Art. 141 C.F. “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracién...”
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su mujer durante el matrimonio siempre que pruebe que durante la época en que pudo
tener lugar la concepcion, no hacia vida conyugal con su mujer. Este derecho no puede

ejercitarse sino por el marido mismo”.%®/

Meza Barros®, se refiere a la legislacion chilena, cita el Art. 185, el que
literalmente dice: “Toda reclamacién del marido contra la legitimidad del hijo,
concebido por su mujer durante el matrimonio, deberd hacerse dentro de los sesenta

dias contados desde aquel en que tuvo conocimiento del parto”.

Agrega el tratadista “que el plazo para desconocer la paternidad es de 60 dias.
Contados desde que los interesados o descendientes supieron el nacimiento del hijo”. Y
concluyendo en que “El plazo es absurdamente breve, lo racional es que la accion

pueda entablarse el cualquier tiempo”.

3.1.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESUNCION

100/

De acuerdo al autor—", al exponer sobre la naturaleza juridica de la presuncion,

dice que: “La presuncion en general constituye un juicio logico que, como tal, releva de

%/ Gémez Piedrahita, Hernan. INTRODUCCION AL DERECHO DE FAMILIA. Ediciones Libreria del Profesional.
1981. P4g. 113.

% Meza Barros, Ramén. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA. TOMO II. Tercera Edicién. Editorial Juridica de
Chile, 1995. Pag. 174.

100" Bacca Garzén, Carlos Orlando. PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL. Editorial Martin Vieco. Medellin,
Colombia. 1992. P4g. 198.
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prueba al hecho presunto”. La presuncion implica una operacion légica mediante la
cual, partiendo de uno o mas juicios, se deriva la validez, la posibilidad o falsedad de
otro juicio distinto. Por lo general, los juicios en que se basa expresan conocimientos ya
adquiridos, o los postula como hipdtesis. Tratandose de la presuncion que formula el
legislador, esos juicios en que se basa constituyen sus antecedentes o premisas, que
deben estar plenamente establecidas, de manera tal que no pueden constituir hechos
hipotéticos, aunque la conclusion que haya de producirse debe ser simplemente una

hipdtesis que, siendo declarada por el Juez, adquiere certeza juridica.

Ese razonamiento, es una operacion ldgica denominada inferencia, cuyas
condiciones son las premisas; y, permite establecer a partir de ciertos conocimientos,
otro que resulte acorde. Que para abonar se plantea un caso hipotético que resulta
presumible: “Juan esta casado con Maria, ella tiene un hijo, el que tacitamente se

reconoce ser hijo de Juan”.

La ejecucidn de las inferencias se realiza conforme a ciertas reglas que han sido
dilucidadas en la experiencia y formuladas de un modo estricto por la légica. Cuando
dichas reglas se aplican de manera rigurosa se obtiene una conclusién correcta. Pero al
final lo que se obtiene, como conclusién, es simplemente un juicio de posibilidad, o lo

gue es lo mismo, una hipoétesis, porque las premisas, en especial las que respecto de un
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determinado asunto ha consagrado el legislador, son condiciones que no tienen

suficiencia para asegurar la validez objetiva de la conclusion.

3.1.2 CARACTER DE LA PRESUNCION

Grosman*®Y

, Sostiene que: “la presuncion de la paternidad del marido, permite
por su misma naturaleza de probabilidad que aquella cese en el caso concreto cuando se
prueba que no ha funcionado alguna de las condiciones que justifican su existencia: falta
de relaciones sexuales entre los conyuges durante la época de la concepcion, o, de que si

las hubieron pero, con otro hombre, las cuales han sido causa de la procreacion”, es

decir, que el nifio ha sido engendrado por otro hombre.

Si la ausencia de cohabitacion entre los esposos impide la operatividad de la
presuncion de la paternidad del marido, no sucede lo mismo con la presuncién de
fidelidad de la mujer; el mero adulterio es suficiente para hacerse cesar la presuncién de
la paternidad del marido, ya que aquel hecho sélo introduce la duda en cuanto a la causa
de la concepcidn, incerteza que debe ser despejada por otros medios idoneos. En la
filiacién matrimonial, la pluralidad de concubitos no es suficiente para excluir la autoria

del marido en la procreacion.

10V Grosman, Cecilia P. ACCION DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD. Editorial Abaco. Buenos Aires,
Argentina. 1982. Pag. 43.
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La presuncion de la paternidad del marido es relativa y puede ser destruida por
prueba en contrario. El caracter probabilistico de la presuncién, surge de las
circunstancias facticas en las cuales se basa. Si hubiera certeza absoluta de la
cohabitacion conyugal y de la fidelidad de la mujer, el marido seria con absoluta
seguridad el padre del hijo concebido por su esposa. Pero, precisamente, porque tales
acontecimientos pueden ser ciertos o no, la presuncion si quiere ser reflejo de la verdad,
debe aceptar su calidad de probable. EI derecho ha dado fuerza a la probabilidad porque
representa un comportamiento regular con cierta intensidad, pero no por ello resulta

verdad imperativa.

Sin embargo, la relatividad de la presuncién de la paternidad del marido es
desvirtuada por la misma ley, de diversas maneras. En primer lugar, atenta contra la
misma idea de que la etapa de la concepcién es indivisible, es decir, que no pueden
destacarse momentos determinados ya que todos tienen igual valor. De esta manera, si el
marido ha mantenido relaciones sexuales con su mujer durante treinta dias y dentro del
periodo de la concepcion, se encuentra demostrado que en los otros noventa dias que
completan el lapso, ha existido imposibilidad de cohabitacién, la presuncién opera pese
a la demostracion, a través del grado de madurez del nacido, de que el nifio ha sido

engendrado en el tiempo en que el esposo de la madre se hallaba ausente.
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Es decir, que la presuncion, se vuelve absoluta, al restarle eficacia a la prueba del
momento real de la concepcion. También la presuncion de la paternidad del marido se
convierte en absoluta cuando por determinadas consideraciones se limita la prueba
contraria tendiente a desvirtuarla; se restringen las personas que pueden ponerla en

funcionamiento y los plazos dentro de los cuales se puede promover la accion.

3.1.3 DETERMINACION JURIDICA DE LA PATERNIDAD DEL MARIDO,
BAJO EL SISTEMA DE PRESUNCIONES

Al establecer el sistema presuncional se expone lo siguiente “La presuncion de la
paternidad del marido contenida en la mayor parte de las legislaciones, proviene del
derecho romano, de un pasaje pauliano cuyo contenido traducido expresa: el que de

justas nupcias es hijo del marido de la madre”. 2%

En la legislacion argentina tal presuncion se haya contenida en el articulo 245
CC., el cual expresa que “la ley presume que los hijos concebidos por la madre durante

el matrimonio, tiene por padre al marido”.

Para que opere la presuncion deben cumplirse, dos condiciones:

a) Matrimonio de la madre; vy,

102/ Grosman, Cecilia P. ACCION DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1982. Pég. 43.
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b) Concepcion del hijo durante el matrimonio.

El hijo nacido de la madre, bajo las circunstancias precedentes, sera hijo del
marido. La maternidad se acredita mediante un hecho visible y facilmente comprobable:
el parto. La paternidad, o sea, la participacion del hombre en la concepcion, no puede ser
acreditada de modo directo. Es por ello, que el derecho se vali6 de un sistema

presuncional, para la determinacion juridica de la paternidad.

En la familia organizada de acuerdo con el modelo legal, ésea, la fundada en el
matrimonio, la filiacion paterna parte de dos hechos de simple constatacién: el parto de
la madre, y el matrimonio; para arribar a un hecho desconocido: la paternidad del

marido.

La primer premisa esta constituida por el hecho cierto de la fecha del
matrimonio; la segunda, se configura por el momento del nacimiento del nifio del cual se
deduce, de acuerdo con los plazos minimo y maximo de duracion del embarazo, que la

concepcion ha tenido lugar durante el connubio®®¥,

La verdad de la conclusién —que el marido es el padre del nacido- no es tal a la

manera de un silogismo donde la verdad de las premisas asegura las certezas de la

103/ v/ o7 latina, que significa “Derecho de matrimonio”
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conclusion, sino que, se basa en un juicio de probabilidad originado en lo que
normalmente acontece; es decir, se funda en un conjunto de expectativas sociales que se

exteriorizan en la ley.

La presuncién de la paternidad del marido, no deriva directamente de aquellas
premisas facticas que hemos enunciado (fechas de matrimonio y de parto), sino, que
requiere para su operatividad el cumplimiento de otras dos suposiciones antecedentes:

a) El marido ha cohabitado con su esposa durante la época de la concepcion; vy,

b) La mujer no ha tenido relaciones sexuales con otro hombre durante dicho periodo.

Estarfamos en presencia de lo que Puig Pefia’®”, denomina presuncion positiva

de contacto y presuncion negativa de infidelidad.

Tales suposiciones, sin las cuales no puede funcionar la presuncion de paternidad
del marido, no se apoya en una mera probabilidad factica, fruto de la observacién
empirica que por tal, no tendria suficiente fuerza, sino que se trata de la probabilidad de
un comportamiento social originado en los deberes engendrados por el matrimonio:

convivencia y fidelidad de los conyuges, pilares de la organizacién monogamica.

104/ Citado por la autora Grosman, Cecilia P., ACCION DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD DEL
MARIDO. P4g. 46. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, Argentina. 1982.
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No es posible poner a prueba por via directa la verdad de la suposicién legal, pero
es factible hacer una inferencia en cuanto a su efectividad, observando el nimero de

casos en que la presuncion de la paternidad del marido no ha operado.

La escasa cantidad de presentaciones ante la justicia con el objeto de impugnar la
paternidad del marido indica que la presuncién de la ley recoge basicamente una
regularidad social; es decir, que lo que la regulacion conjetura coincide de ordinario con

el comportamiento real de los sujetos.

3.1.4 CAUSALES DE EXCLUSION DE PATERNIDAD
Para definir las causas de impugnacion de paternidad, cabe primero mencionar

195 reconoce la existencia de dos sistemas de

que la doctrina en materia familiar
impugnacion de paternidad:
a) Sistema cerrado; y,

b) Sistema abierto.

Algunos paises han adoptado uno de los dos sistemas. Para el caso de los paises
donde en sus legislaciones han adoptado el sistema cerrado, enumeran de forma taxativa

y limitada las causas de impugnacion de la paternidad, entre las cuales se encuentran:

105 Meza Barros, Ramén. MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA. Tomo Il. Tercera Edicion. Editorial Juridica de
Chile. 1995.
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- Laimposibilidad fisica de acceso a la mujer.
- Laausencia.

- Lainfidelidad.

Por su parte, el sistema abierto, adopta una corriente de pensamiento liberal, no
se cifie a causas especificas, sino, que deja las puertas abiertas para que el presunto padre

pueda demostrar que ese hijo que se le atribuye no es de él.

Al referirnos a las causas de impugnacion de paternidad'®®, en relacion al Art.
151 del Cédigo de Familia,’®" cabe destacar que en la legislacion anterior, sélo se podia
impugnar probando imposibilidad fisica de acceso a la mujer en el momento de la
concepcidén, como la ley nos dice cuales son las causas de esa imposibilidad, se piensa
gue no pueden ser otras que la ausencia y la impotencia, pues la ley habla de acceso y el
marido estéril puede no estar imposibilitado para yacer con su esposa. La disposicion
genérica del Codigo de Familia, comprende tanto la ausencia como la impotencia y la

infertilidad del marido.

106/ comisién Coordinadora para el Sector de Justicia. DOCUMENTO BASE Y EXPOSICION DE MOTIVOS DEL
CODIGO DE FAMILIA TOMO II. UTE. San Salvador, El Salvador, 1994. Pag. 567.

07 Art. 151 C.F. “En vida del marido nadie podra impugnar la paternidad que por ley se le atribuye, sino el marido
mismo, probando que el hijo no ha podido ser engendrado por él; salvo el caso de la accién del hijo cuando ejerza su
derecho a investigar la paternidad de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 138 y 139.”
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108/ establece que la imposibilidad de acceso a la mujer por

Por su parte, Grosman,
parte del marido es considerado como razon suficiente para desconocer la paternidad de
aquel, pues de la misma manera se infiere la ausencia de relacion sexual entre los
esposos, y por consiguiente que el conyuge de la madre no puede ser el autor de la
procreacion. Esta era la causa mas certera de la cual se podia deducir, a la época de la

codificacion la no paternidad del marido.***

Lo anterior expresado por la autora, cabe agregarle que el avance cientifico,
permite establecer con mayor exactitud si un padre presunto no lo es biolégicamente por

medio de la prueba del ADN.

La legislaciéon de familia en El Salvador, ha optado por el sistema abierto para
impugnar la paternidad, al permitirle al padre, sin limitarlo a causas especificas, que

demuestre que el hijo no ha podido ser engendrado por él.

A continuacion se desarrollan las causales de impugnacion de paternidad que

recogen algunos sistemas cerrados.

108 Grosman, Cecilia P., “ACCION DE LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD DEL MARIDO”. Pag. 46.
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, Argentina. 1982. Pag. 44.

109 Grosman, Cecilia P., “ACCION DE LA ...”. Pag. 46. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
Argentina. 1982. Pag. 44.
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A) La imposibilidad fisica de acceso a la mujer comprende la impotencia
“Coendi” y la “Generandi”.

El autor Bacca Garzon*?

, manifiesta que “Probar judicialmente la filiacion
equivale a producir en el Juez certeza, con los medios probatorios sefialados en la ley, de
que una persona es padre, madre o hijo de otra. Pero al paso que la maternidad es
susceptible de establecerse directamente mediante la prueba del parto, la paternidad es

un hecho que por su naturaleza, sélo puede demostrarse en forma indirecta, a través de

las presunciones que la ley sefiala de modo taxativo.”

Pero, como se trata de presunciones legales luris Tantum, la ley admite prueba en
contrario, de ahi que el marido pueda desconocer la paternidad del hijo dado a luz por su
mujer, si prueba que durante todo el tiempo en que pudiera presumirse la concepcion,
estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso con la mujer. Y que el presunto
padre puede desvirtuar la presuncion de paternidad que los cobija, si demuestra, la
imposibilidad fisica para engendrar durante el tiempo en que pudo tener lugar la
concepcién, o si prueba, que en la misma época, la madre tuvo relaciones de la misma
indole con otro u otros hombres, a menos de acreditarse que aquel por actos positivos

acogio al hijo como suyo.

10" Bacca Garzén, Carlos Orlando. PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL. Editorial Juridica Equidad. Medellin,
Colombia, 1992. Pag. 74.
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Cabe notar que doctrinariamente la hipotesis de la absoluta imposibilidad fisica
de tener acceso a la mujer, como medio de impugnar la presuncion de paternidad,
comprendida no solamente en los casos en que el varon estaba imposibilitado para
realizar el acto sexual, como el de la ausencia durante la época en que se presume la
concepcidn. Y ello tiene que ser asi, pues la presuncion de paternidad encuentra su razén
de ser en la relacién de causalidad, existente entre el acto sexual idoneo para procrear y
la concepcidn. Resultaria absurdo, contrariar la naturaleza misma de las cosas que por el
solo hecho de hallarse el varon capacitado para realizar el acto sexual, se le tuviere como
padre del hijo concebido por su mujer, o su concubina, si por otra parte, es evidente que

carece de aptitud para engendrar.

De ahi gue el hijo no se deba considerar del marido si, segun las circunstancias,
es notoriamente que la mujer lo haya concebido del marido; y que sabiamente el
legislador italiano estatuyera en el Codigo Civil de 1942 en su articulo 253; sefialando
como causal de impugnacion la imposibilidad de engendrar; y en el sentido de establecer
gue no se haréa la declaracién de paternidad si el demandado demuestra la imposibilidad
fisica en que estuvo para engendrar durante el tiempo en que pudo tener lugar la

concepcion.

El establecimiento de ese hecho, el de la Impotencia Generandi, requiere desde

luego, conocimiento cientificos o especializados, y de ahi que los doctrinantes ensefien
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que la prueba de la esterilidad debe ser de caracter cientifico y ha de emanar de médicos
expertos. Conocidas son las diferencias existentes entre la prueba pericial y la
testimonial, los testigos deponen sobre hechos que han percibido; los peritos emiten un
concepto ajustado a los principios de su profesion, arte o ciencia.

Al testigo — dice Lesona''Y-

se le pide noticia de los hechos; al perito se le pide
un criterio, una apreciacion; al primero se invoca la memoria y al segundo la ciencia. El
testigo debe de limitarse, por tanto, a hacer una relacién objetiva de los hechos por él
percibidos, y los juicios que emita son admisibles siempre que no invadan el campo de la
peritacion técnica. Si afirma, por ejemplo, que una persona que vio en cama tenia fiebre
y se quejaba, el testimonio es admisible pues se limita a relatar hechos que percibio, y
porque los juicios que emite sobre la fiebre y las quejas del enfermo, a mas de que

constituyen modalidades del hecho, no implican apreciaciones subjetivas que sobrepasen

el ambito de sus percepciones.

Pero si el testigo sin ser médico dice que la persona de que se trata padecia de
determinada enfermedad, o si siéndolo expone su concepto sobre las causas de la misma,
su dicho envuelve un juicio de valor que por rebasar los limites de sus percepciones lo

hace inadmisible.

1Y Bacca Garzon, Carlos Orlando. PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL. Editorial Juridica Equidad. Medellin,
Colombia, 1992. Pag. 74.
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B) La imposibilidad fisica para engendrar durante el tiempo en que pudo tener
lugar la concepcion.

Esta excepcion se refiere exclusivamente a un estado de impotencia sexual del

presunto padre, que le permite, una vez demostrado, lograr la negacién de la pretension

incoada en la demanda.

Esta excepcion no se extiende mas alld de la impotencia sexual, porque ocurre
que algunos profesionales del derecho, en ciertos casos la invocan aduciendo que el
presunto padre, en la época de la concepcion del hijo estuvo ausente de la madre y que
por ende, no pudo haber tenido relaciones sexuales con ella.

Bacca Garzon*?

, manifiesta que existen dos clases de impotencia las cuales son
Impotencia Coendi (en la cual se da la imposibilidad absoluta para el coito), y la
Impotencia Generandi (esterilidad, que impide la procreacion porque no existe

eyaculacién normal).

La impotencia coendi, propiamente dicha, puede ser de origen fisioldgico, como
la que se presenta en el joven que aln no tiene ereccion o en el anciano que ha perdido

esa facultad. También la impotencia podria originarse por lesiones localizadas en los

112/ Bacca Garzén, Carlos Orlando. PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL. Editorial Juridica Equidad. Medellin,
Colombia, 1992. P4g. 75.
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genitales, como mutilaciones, gangrenas, desarrollo insuficiente del pene (infantilismo)
tumores del escroto, entre otros. En cuando a la impotencia generandi, o esterilidad, el
coito puede practicarse normalmente, pero no es posible la fecundacion, bien sea porque
el liquido espermatico carece de espermatozoides (azoospermia), o porque el liquido
espermatico, siendo normal, es de imposible eyaculacion o se hace irregularmente

(aspermatismo o dispermatismo).

La prueba idonea a esta excepcion es fundamentalmente de indole pericial, pues
debe ser un método especialista quien determine la imposibilidad fisica para engendrar,
que debe ser coetanea con la época en que se presume la concepcion, aunque las causas

de la afeccion pudieran provenir, desde luego, de tiempo atras.

C) Las relaciones sexuales de la madre con otro u otros hombres dentro de la
época en que se presume la concepcion.

El autor Bacca Garzon**¥

, manifiesta que “esta excepcion que en doctrina ha sido
Ilamada también plurium constupratorum, no descarta la existencia de relaciones
sexuales entre el presunto padre y la madre, sino que se fundamenta en el hecho de que

ella ha tenido relaciones sexuales dentro de la época en que se presume la concepcion

del hijo, no solamente con el marido, sino con algunos otros mas, hecho que pone en

113 Bacca Garzén, Carlos Orlando. PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL. Editorial Juridica Equidad. Medellin,
Colombia, 1992. Pag. 76.
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duda la paternidad, pues cualquiera de ellos pudiera ser el padre del sujeto activo de la

pretension.

La prueba de esta excepcion puede ser de diferente naturaleza, como la confesion
de la madre, las declaraciones de testigos, los documentos (por ejemplo algunas cartas

amorosas reveladoras de la infidelidad) entre otras.

3.2 IMPUGNACION DE PATERNIDAD

La impugnacion de paternidad, debe entenderse como el derecho a reclamar que
tiene el padre, los ascendientes del reconociente, los herederos, el hijo y los demas
interesados; de ejercitar dicha accion para negar una paternidad que por ley se le
atribuye; es necesario hacer notar que dicha accion puede ser ejercitada y puede darse

tanto en la atribucién por disposicion de ley o por reconocimiento voluntario.

El Cdodigo Civil, en lo referente al capitulo de familia; permitia la impugnacion

de paternidad, y solo establecia dos casos en los que podia operar:

- Cuando el marido en la época en que se presumia la concepcion hubiere estado
ausente.
- Cuando el marido en la época en que se presumia la concepcion se hubiere

encontrado imposibilitado fisicamente.
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114 establece, se puede decir que la

Refiriéndose a lo que el Cddigo de Familia
impugnacion de la paternidad que por ley se atribuye, solo la ejercera el marido cuando

éste estuviere Vvivo.

Segun lo expone el referido Cddigo, nadie mas que el marido puede impugnar la
paternidad mientras él viva y para que el padre tenga el pleno derecho de impugnar dicha

F.1¥ el cual

paternidad, la ley le da un plazo que es al que se refiere el articulo 152 C.
hace alusion al derecho de accién que tiene el padre para impugnar la paternidad del hijo

que pasa por suyo Yy al plazo en el que le caduca el mismo.

Los demas interesados no podran impugnar el reconocimiento transcurridos 300
dias después de aquel en que tuvieron interés actual en ello y pudieron hacer valer sus
derechos. Para que la accion de impugnacion se pueda ejecutar, es necesario que el
marido haya fallecido y que no hubiera reconocido anteriormente al hijo, pues de estar
esté reconocido, no podran los herederos ejercer la accion antes mencionada a excepcion

del hijo para quien es imprescriptible.

14 Art. 151 C.F. “En vida del marido nadie podra impugnar la paternidad que por ley se le atribuye, sino el marido
mismo, probando que el hijo no ha podido ser engendrado por él; salvo el caso de la accion del hijo cuando ejerza su
derecho a investigar la paternidad de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 138 y 139.”

15 Art. 152 C.F. “La accién que tiene el marido para impugnar la paternidad del hijo que pasa por suyo, caduca
transcurridos noventa dias contados desde aquél en que tuvo conocimiento de la paternidad que por ley se le
atribuye”.
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3.3.LA INSTITUCION DE LA CADUCIDAD EN EL PROCESO DE

IMPUGNACION DE PATERNIDAD, EN LA NORMATIVA FAMILIAR
SALVADORENA

La legislacion de familia de El Salvador, recoge la institucion de la caducidad,

para impugnar paternidad, tanto del reconocimiento voluntario como por ministerio de

ley, estableciendo asi en el articulo 157 que “los ascendientes del padre no podran

impugnar el reconocimiento transcurridos noventa dias de aquel en que tuvieron interés

actual en ello y pudieron hacer valer sus derechos”.En la redaccion de este articulo, es de

hacer notar que el plazo de caducidad, se cuenta para los sujetos legitimados; es decir, a

los que se refiere el articulo 156 C.F.1*®

, ya que el padre reconociente de un hijo no
puede revocar su reconocimiento tal como se desprende de la redaccion del articulo 147
C.F.1 referido al reconocimiento voluntario de paternidad que es irrevocable,

contandose dicho término solo para los sujetos legitimados para ese tipo de

reconocimiento.

El otro caso establecido por la norma de familia de caducidad para impugnar la
paternidad es la referida en el articulo 152 C.F.1¥ al establecer el plazo de noventa dias

que tiene el marido para ejercer la accién de impugnacion de paternidad del hijo

118/ Art. 156 C.F. “El reconocimiento voluntario podré ser impugnado por el hijo, por los ascendientes del padre y por
los que tuvieren interés actual, probando que el hijo no ha podido tener por padre el reconociente. Con relacion al hijo
la accion es imprescriptible.”

17 Art. 147 C.F. “El reconocimiento de paternidad es irrevocable”.

118 Art. 152 C.F. “La accién que tiene el marido para impugnar la paternidad...”
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matrimonial que pasa por suyo o que la ley le atribuye. Por su parte, el articulo 45 del

119/

Ley Procesal de Familia,”™ establece que el juez declarard improcedente la demanda

cuando hubiere caducado el plazo para iniciar la accion.

3.3.1 MOMENTO EN QUE INICIA LA CADUCIDAD PARA IMPUGNAR LA
PATERNIDAD POR MINISTERIO DE LEY
Para el establecimiento de la paternidad en la legislacion salvadorefia, se
considera que desde la celebracién del matrimonio se presumen hijos del marido, los
nacidos después de dicho acto y antes de los trescientos dias seguidos a su disolucién o

declaratoria de nulidad. Esto es lo que expresa el articulo 141 Cédigo de Familia.*?”

La anterior disposicion ha sido retomada de la expresion latina “Pater is est
quem nutiae demonstrant”;** adagio segtn el cual se presume que es el padre el que

el matrimonio indica; o sea, el marido de la madre.

Que quiere decir que los hijos nacidos de justas nupcias son hijos del marido de

la madre, por lo que la accion que tiene el marido para impugnar la paternidad del hijo

119 Art. 45 L.Pr.F. “El Juez declarara improcedente cuando hubiere caducado el plazo para iniciar la accién, exista
cosa juzgada o litigio pendiente, siempre que la demanda o de sus anexos se comprobare esa circunstancia”.

120/ Art, 141 C.F. “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y antes de los
trescientos dias siguientes a su disolucion o declaratoria de nulidad. Esta presuncién también tendra lugar en caso de
nulidad del matrimonio, ain cuando faltare la buena fe de ambos cdnyuges. Con todo, la presuncion establecida en
este articulo no serd aplicable cuando los cényuges hubieren estado separados por mas de un afio y el hijo fuere
reconocido por persona diferente del padre.”

12/ pasaje Pauliano, que significa “El que nace de justas nupcias es hijo del marido de la madre”.



91

que ha nacido dentro del matrimonio, se encuentra limitada por la institucion de la
caducidad por deducirse que esta empieza su conteo de noventa dias desde que dicho
padre tuvo conocimiento del nacimiento del hijo. Lo cual esta prescrito en el Art. 152 del

Caodigo de Familia.

Se debe distinguir que este articulo recoge dos momentos en los cuales se
presume que el marido conoce de la atribucion de la paternidad:
a) El primer momento sera cuando nace el nifio en la residencia del padre,
encontrandose éste presente. La salvedad que se presenta en este caso es que el
marido pueda probar que ha desconocido el hecho que se le esta atribuyendo, por

la malicia o intencion de la madre de ocultarle dicha situacién

b) EIl segundo momento se plantea en el sentido de que el marido se encuentre
alejado de su residencia por cualquier motivo y no se haya dado cuenta del
nacimiento del hijo que ha nacido dentro de su union matrimonial, y que el
término de la caducidad empezara a transcurrir desde su regreso a su residencia y
encontrar en el mismo un miembro mas en la familia al que le ha sido atribuida
su paternidad. Situacion que se deduce de la redaccion del inciso tercero del

mencionado articulo.
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La excepcidn a estos momentos la encontramos en el inciso ultimo del articulo en
estudio??. Asimismo al referirse a la imposibilidad fisica, ésta también puede surgir a
causa de un accidente o enfermedad de la cual pueda el presunto padre permanecer en un

estado de coma y que Sea necesario su ingreso en un n0Socomio.

En cuanto a la imposibilidad mental del marido, esta comprende el estado
psicolégico del padre al momento de atribuirsele la paternidad del hijo; en el cual la
caducidad se suspende para que éste al momento de recobrar su estado normal, pueda
impugnar la paternidad atribuida por ministerio de ley, al igual que la imposibilidad

fisica antes mencionada.

3.3.2 AMBITO DE APLICACION DE LA CADUCIDAD EN EL DERECHO

La caducidad, es una institucion que auxilia a las distintas ramas del derecho, asi
la caducidad se encontraba de manera expresa en el Codigo Civil de 1860, en el libro
primero denominado ‘Personas”, cuando sefalaba en el articulo 197 que “toda
reclamacion del marido contra la legitimidad del hijo concebido por su mujer durante el
matrimonio, debera hacerse durante los 60 dias contados desde aquel en que tuvo
conocimiento del parto”; este articulo fue derogado y paso al Codigo de Familia en el
articulo 152 en el cual se establece la caducidad de la accion para impugnar la paternidad

del hijo matrimonial, con la diferencia que el plazo pasa de ser de 60 a 90 dias.

1221 Art. 152 C.F. “La accién que tiene el marido para impugnar la paternidad...”
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En el Codigo Civil de El Salvador, en su articulo 1030 se refiere expresamente a
la institucién de la caducidad cuando dispone que “si el testador falleciere antes de
expirar los 90 dias subsiguientes a aquel en que hubieren cesado con respecto a él las
circunstancias que habilitan para testar militarmente valdra su testamento como si
hubiese sido otorgado en la forma ordinaria. Si el testador sobreviviere a este plazo,
caducara el testamento”.

Segun la Guia de Estudios de las Obligaciones, elaborado por el Dr. Atilio
Rigoberto Quintanilla, docente de la Universidad de El Salvador, al referirse a la
caducidad de los derechos expresa “que existen muchos casos en el que el legislador
establece un plazo dentro del cual debe de ejercitarse un derecho, de forma que si no se
ejerce ese derecho él se extingue ipso jure’®'; estos casos son precisamente de

caducidad”. A modo de ejemplo el Doctor Quintanilla, menciona los plazos a que se

refiere el articulo 47 del Cédigo Civil.*2¥

Por otra parte, en el Codigo Civil, de acuerdo a estudiosos del derecho
salvadorefio, la caducidad no se invocaba de manera expresa; pero si se encontraba en
articulos dispersos, como por ejemplo el articulo 469 Pr. C., que se entiende que es de

caducidad y que reza “En toda demanda en primera instancia se tendra por acabada y

1281 ocucién latina que significa “por el mismo derecho”, se utiliza para denotar que una cosa no necesita declaracién
de juez pues consta por la misma ley.

1247 Art. 147 C.C. “Si el demandado consigna el valor u objeto reclamado o da fianza bastante a juicio del Juez, con
audiencia del acreedor, no se llevara a cabo el secuestro”
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extinguida la accion, por no proseguirse en el término sefialado por la ley para la

prescripcion”.

A partir de diciembre del afio dos mil, la Asamblea Legislativa de la Republica
de El Salvador, segun decreto legislativo numero 213, decreto adiciones al Codigo de
Procedimiento Civiles, relativas a la Caducidad de la Instancia, incluyendo 9 articulos
desde el 471-A hasta el 471-1; referentes todos al procedimiento de la declaratoria de la

Caducidad de la Instancia.

De lo expuesto anteriormente, es apreciable que dicha institucion juridica se
encuentra, aunque sea de forma dispersa, en diferentes legislaciones del medio
salvadorefio, lo que indica que el ambito de aplicacion de la caducidad se encuentra en
varios cuerpos legales, esto es que la caducidad es una institucion de la cual el derecho

se auxilia.

3.3.3 PROCESOS DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD POR MINISTERIO
DE LEY, VENTILADOS EN LOS TRIBUNALES DE SAN SALVADOR ANOS:
2003-2004.

Los procesos de impugnacion de paternidad, iniciados por cualesquiera de los

sujetos legitimados para impugnar la paternidad, ya sea por reconocimiento voluntario o
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por ministerio de ley, promovidos desde el afio de 2003 al 2004, en los Juzgados de

Familia del municipio de San Salvador, son los siguientes:

En el afio 2003, la Oficina Receptora y Distribuidora de Demandas registrd 29

demandas de impugnacion de paternidad.

En el afio 2004, en la referida Oficina se recibieron y distribuyeron 33 demandas

de impugnacion de paternidad.

Cabe destacar que en el afio 2004, en relacion al 2003, hubo un leve incremento

en las demandas de impugnacion de paternidad.

De los procesos de impugnacion de paternidad, iniciados en el 2003, Gnicamente
existen dos procesos de impugnacion de paternidad por ministerio de ley; vy, en el afio

2004, se observo un leve incremento de éste tipo de demandas, ya que se registraron 3.

3.34 REQUISITOS PROCESALES PARA LA INTERPOSICION DE LA
DEMANDA DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD
La demanda debe ser presenta por escrito y contendra los requisitos que establece

el Articulo 42 de la Ley Procesal de Familia, asi:



1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)
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La Designacion del Juez a quien se dirige, en los lugares en donde no hubiere
Oficina Receptora de Demanda.

El nombre, calidad de mayor o menor de edad y domicilio del demandante y del
apoderado; y en su caso, los mismos datos del representante legal,

El nombre, calidad de mayor o menor de edad y domicilio del demandado, en su caso
los mismos datos del representante legal o apoderado. Si se ignorare su paradero, se
manifestara esta circunstancia y se solicitara su emplazamiento por edicto;

La narracion precisa de los hechos que sirvan de fundamento a las pretensiones;

La pretension expresada con precision y claridad. Cuando se acumulen varias
pretensiones, estas se formularan con la debida separacion;

El ofrecimiento y la determinacion de los medios de prueba que el demandante
pretenda hacer valer;

La designacion que sefiale el apoderado para recibir notificaciones; asi como el lugar
donde se pueda emplazar al demandado o citar a la parte demandante, cuando deba
comparecer personalmente;

La solicitud de medidas cautelares cuando fuere procedente;

Los demas requisitos y datos que por la naturaleza de la pretension exija la ley o sea

indispensable expresar; v,

10) El lugar, fecha y firma del peticionario.
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De la demanda y de los documentos que se presenten se deberan entregar tantas

copias como demandados haya y una copia adicional para el archivo del Juzgado.

3.4 DE LA PRUEBA DEL ADN EN EL PROCESO DE IMPUGNACION DE
PATERNIDAD

Los autores Luis Verruno®

, sobre la evoluciéon historica de las pruebas
sostienen que: “la semejanza en los caracteres antropomorficos fue quizas, las primeras
formas de establecer indicios acerca de la posible vinculacién biologica de personas de
existencia fisica; pero, este medio probatorio esta hoy totalmente descartado en la
practica juridica, ya que no retne los requerimientos minimos de una prueba para su
aceptacion”; a partir esa aseveracion de la obra en comento se establece que los primeros
intentos por encontrarle solucion al misterio de la paternidad auxiliandose de la ciencia,

se encuentran en la prueba antropomorfica, lo cual esta descarta y solo es usada como un

punto mas de pericia.

Dichos autores en esta obra, determinan que: “realmente el primer paso en el
hallazgo de un método Util de asignacion de un nexo bioldgico, con aplicacion judicial,
lo da adn sin saberlo, Landsteiner en 1902 cuando descubre el sistema ABO de los

antigenos eritrocitarios”. Este hecho constituyo el inicio de la evolucion de la ciencia en

125/ \/erruno. Luis C. Haas J. Emilio. Raimundi H. Eduardo. Lagaspe. Eduardo. Manual para la Investigacién de la
Filiacion. Actualizacion Médico Legal. Las Nuevas Pericias Inmunogenéticas en Filiaciéon y Criminalistica. Segunda
Edicion Actualizada Editorial Abeledo Perrot Buenos Aires. Argentina. 1994. Pagina 24.
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el esfuerzo por la determinacion bioldgica de la filiacion, habiendo logrado la ciencia
llegar a determinar con certeza casi absoluta el origen biologico de la filiacion

investigada.

Para 1930, continGan los autores del manual citado, diciendo que “se habian
desarrollado técnicas de laboratorio lo suficientemente seguras y cconfiables, aplicando
los fundamentos tedricos de Landsteiner, y nacen asi las pruebas hematoldgicas que

encuentran recepcion en los cddigos de leyes de algunos paises.

Estas pruebas fueron un indudable avance que permitieron resolver uno de los
problemas de la cuestion. Mediante ellas, de ser posible, se puede descartar o excluir un

vehiculo bioldgico paterno o materno filial con una certeza absoluta.

Pero el bajo polimorfismo del sistema empleado no permitia la exclusion del
vinculo en gran parte de los casos (80% aproximadamente), y mucho menos aun la

inclusion”.

Las pruebas hematoldgicas fueron un peldafio mas que la ciencia cubrié en el
afan de investigar la determinacién de la filiacién, y pese a que esta prueba representaba
un avance sustancial, todavia dejaba dudas, no logrando niveles de certeza suficientes

gue permitieran develar la verdadera filiacion investigada.
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“Fue recién a partir de 1952 con el descubrimiento de los antigenos del sistema
HLA por Jean Dausset (premio Nébel junto con Gorer y Snell), que podemos realmente
incluir un padre (madre) alegado, como el bioldgico”. Esta técnica del HLA, fue
superada por el ADN vy al respecto dice el Manual para la Investigacion de la Filiacion
“mas recientemente a partir de los trabajos de Jeffreys de 1985 se aplica la técnica del
polimorfismo molecular de DNA o ADN y mediante ella nos acercamos mucho, a la

certeza absoluta en materia de asignacion de un vinculo biologico”.

3.4.1 DE LA PRUEBA INDICADA PARA IMPUGNAR LA PATERNIDAD POR
MINISTERIO DE LEY

126/ sefiala: “La exclusion de paternidad se basa en la aplicacion de

Bacca Garzon,
las leyes genéticas de Méndez y los postulados de VVon Dungern y Hirschfield que, para
el caso, en términos generales, se pueden sintetizar en tres principios:

1) Los grupos sanguineos son inmutables.
2) Nadie puede tener un gen que no esté presente en ambos o en uno de los
progenitores;

3) Todo gen presente en el hijo y ausente en la madre, procede del padre. Si en éste no

se halla, se puede descartar como padre de este nifio.

128/ Bacca Garzon Carlos Orlando. Obra Paternidad Extramatrimonial: Aspectos Sustanciales y Procesales. Doctrina
Jurisprudencia. Edicion Juridica Equidad Medellin Colombia 1992. Pag. 41
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En los genes se transmiten los grupos sanguineos y demas sistemas y factores:
Los genes estan constituidos por el ADN o sustancia muy polimerizada; sus moléculas
estan formadas por varios miles de unidades quimicas de las que generalmente forman
parte cuatro bases que son adenina, tinina, guanina y citosina, que en codigo genético
estarfan representadas por las letras A.T.G. y C.**" Los genes estan dispuestos en
cadenas lineales en los cromosomas y su distribucion y localizacion constituyen el locus,
cuya situacion debe ser fija e inmutable.

La herencia de cada especie almacenada en los genes y distribuida
especificamente es reconocible por la transmision de la informacién de los &cidos
ribonucleicos, de éstos a las enzimas en el citoplasma.

En el proceso de la fecundacion los 23 cromosomas primarios del évulo de la
madre se retinen con los 23 cromosomas primarios del espermatozoide del padre, cada
cual con sus caracteristicas genéticas especificas, dando comiunmente 46 cromosomas
caracteristicos de la especie. Como el hijo hereda un gen de la madre y otro del padre,
tendran dos genes que pueden ser iguales o distintos; en el primer caso serd homocigoto
por ejemplo, BB, y en el segundo caso serd heterocigoto, por ejemplo BO, y en ambos
casos el individuo es de grupo B, pues en la clasificacion sanguinea de rutina se pone de
manifiesto el fenotipo y no propiamente el genotipo. A esto se debe que padres del grupo
B, cuando no son Homocigotos sino Heterocigotos, ademas de dar hijos del grupo B,

pueden dar del grupo O”.

1271 \ser Conceptos y Definiciones Cientificas.
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A pesar de que el Codigo de Familia, en el inciso segundo del articulo 139
C.F.} admite toda clase de pruebas para establecer una filiacion, relacionado con los

articulos 51 de la Ley Procesal de Familia®®

, se considera que la prueba indicada que
debe ser utilizada en el proceso de impugnacion de paternidad no es mas, que aquella
que permita darle certeza juridica al juzgador de la accién entablada, pudiendo probarse
con determinacion la no paternidad biolégica por parte de uno de sus progenitores;
aunque se haya determinado pruebas que permiten excluir la paternidad no seran
indicadas para determinarla, es por ello que el avance cientifico ha permitido a través del
ADN, llevar a dicho juzgador la certeza juridica del extremo procesal propuesto. Sera
por ello que en este apartado se le dara desarrollo Unicamente a la prueba de ADN o
DNA como es conocida por sus siglas en inglés, por tener dos caracteristicas importantes
que son las de excluir paternidad y determinarla con un margen minimo de error, es asi
qgue ha sido considerada la reina de las pruebas en cuanto a filiacion se trate,
proporcionado al juzgador un 99.99% de certeza.**
3.4.2 LA PRUEBA CIENTIFICA DEL ADN

Luis Verruno™Y. “El ADN es Gnico para cada individuo, salvo para los gemelos

Univitelinos. Fuera de ellos no existen dos personas totalmente iguales a nivel de su

128/ Art. 139 ...”En este caso se admite toda clase de prueba”

129 Art. 51 L.Pr.F. “En el proceso de familia son admisibles los medios de prueba reconocidos en el derecho comun,
la prueba documental y los medios cientificos.”

130 | acadena, Juan Ramén. GENETICA Y BIOETICA — CNICE. www.cnice.meed.es 2001. “Aspectos Eticos y
Legales. El valor de la prueba en la investigacion de paternidad”.

18 v/erruno. Luis C. Haas J. Emilio. Raimundi H. Eduardo. Lagaspe. Eduardo. Manual para la Investigacion de la
Filiacion. Actualizacion Médico Legal. Las Nuevas Pericias Inmunogenéticas en Filiaciéon y Criminalistica. Segunda
Edicion Actualizada Editorial Abeledo Perrot Buenos Aires. Argentina. 1994. Pagina 57.
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estructura de ADN, ni aln siendo consanguineos directos. Por lo tanto es mas especifico

que los grupos sanguineos sub-grupos, enzimas, proteinas séricas y ain mas que el HLA.

La molécula del ADN es la encargada de vehiculizar el codigo genético que

gobierna las estructuras y funcién de todos los componentes del organismo.

Todas, los aproximadamente diez trillones de células, del organismo contienen
ADN. Puede extraerse ADN, para el analisis de pelos, huesos, saliva, esperma, piel,
organos y todos los tejidos y sangre, son las células blancas de la sangre (granulositos,
linfocitos). Las mas utilizadas para la tipificacion molecular del ADN., dado a que los
eritrocitos o globulos rojos de la sangre no tienen nucleo, por lo tanto no tienen ADN.,

Siendo esta una excepcion a la regla arriba mencionada.

3.4.3. ESTRUCTURA DEL ADN

Continda Luis Verruno, expresando que “Este modelo de la doble hélice fue
descubierto por los investigadores Watson y Crack en los principios de 1950. esta
molécula larga en forma de doble hélix desenrollada y extendida tiene una longitud de
ciento ochenta centimetros. Localizado en el nucleo de cada célula, el ADN, adquiere la

forma de una cadena doble y paralela.” **%

182/ \erruno. Luis C. Haas J. Emilio. Raimundi H. Eduardo. Lagaspe. Eduardo. Manual para la Investigacion de la
Filiacion. Actualizacion Médico Legal. Las Nuevas Pericias Inmunogenéticas en Filiaciéon y Criminalistica. Segunda
Edicion Actualizada Editorial Abeledo Perrot Buenos Aires. Argentina. 1994. Pag. 57.
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Descriptivamente podemos decir que es una doble escalera enrollada en espiral

donde se enfrentan sus partes.

A los costados de ambas cadenas se suceden alternativamente moléculas de
azlcar (desoxirribosa) y de é&cido fosforico de alli el nombre del &cido

desoxirribonucleico.

Los escalones de la escalera estan formadas por las llamados “pares de bases”:
Adenina (A) y Timina (T); Citosina (C) y Guanina (G). Todos estos conceptos han sido

desarrollados en el Aspecto Teorico Doctrinario.

La union de la base, el azucar y el acido fosforico forman un eslabdn de la cadena
qgue se llama nucledtido. La uniéon de nucleédtido constituye el polimero que

denominamos ADN.

El ADN. De una simple célula estdn compuesta por aproximadamente tres
billones de pares de bases. El orden de los pares AT y CG, pueden variar, pero siempre

la Adenina se enfrentara con la Timina y siempre la Citosina con la Guanina.

El orden en que se suceden estos tres billones de pares de bases determinan todo

lo referente a estructuras y funciones del ser humano”.
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3.4.4 ORGANIZACION DEL ADN*

El ADN esta organizado en unidades denominadas genes dado que cada humano
estd configurado en igual forma (dos brazos, dos piernas, higado, corazon, pulmones
etc.), mas del 99% el Codigo Genético es el mismo. Las diferencias entre ojos azules y
ojos marrones son el resultado del cambio de la codificacion del ADN para ese
especifico gen. Genes que codifican distintas opciones para la misma caracteristicas se

denominan alelos.

En forma didactica diremos que el color de los ojos corresponde a los alelos del
mismo gen, es decir formas diferentes del mismo caracter. Los fragmentos de molécula
de ADN de diferente longitud para el mismo sistema genético, también se denominan

alelos.

La secuencia de la mayoria de los tres billones de pares de bases es la misma para
todas las personas. Abundando en el tema debemos sefialar que a las pequefias
diferencias entre los genes en si, se agregan los dramaticos cambios que experimentan
las moléculas de ADN entre dos genes. Las diferencias en el ADN entre personas en
localizaciones especificas se conocen con el nombre de polimorfismo, y constituye la

clave de la identificacion.

189 \/erruno. Luis C. Haas J. Emilio. Raimundi H. Eduardo. Lagaspe. Eduardo. Manual para la Investigacion de la
Filiacion. Actualizacién Médico Legal. Las Nuevas Pericias Inmunogenéticas en Filiacion y Criminalistica. Segunda
Edicion Actualizada Editorial Abeledo Perrot Buenos Aires. Argentina. 1994. Pag. 59.
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Los cientificos pueden discriminar entre el ADN de diferentes personas
examinando varias regiones variables especificas Ilamadas sitios 0 regiones

polimorficas.

El objeto de los investigadores en indicar la prueba del ADN, en la impugnacion
de la paternidad, es por que ella, es una ciencia reconocida universalmente con minimas
posibilidades de error y por ende es excluyente y determinante de la paternidad ya que el
hecho, de que no existan dos personas con iguales secuencias de ADN, es aceptado, no
solo en &mbitos médicos sino en Cortes y Tribunales de todo el mundo; ahora bien, no se
han mencionado otras pruebas aceptadas en el medio juridico salvadorefio, por que como
es sabido hay pruebas también cientificas como la del HLA, sistema ABO RH, y otros
excluyentes de paternidad, que no dan certeza y por ello dejan duda al juzgador para
determinarla; en cambio el ADN, como ya se dijo tiene caracteristicas de excluir y

determinar una paternidad.

No se profundizara el estudio sobre dicha prueba por no ser ésta objeto de la
investigacion, sino s6lo mostrar la idea de que no se le puede robar a la ciencia la
verdad, con una presuncién legal, como es la paternidad por ministerio de ley es el caso

que nos ocupa.
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3.5 JURISPRUDENCIA. ANALISIS DE SENTENCIA.

PROCESO DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD Y MATERNIDAD
A) DEMANDA:

Tipologia y clasificacion: SMF-476-(151-162)-2003/RC; interpuesta por la
seflora TERESA N..., mayor de edad, doméstica, del domicilio de Panchimalco,
Departamento de San Salvador; y el sefior CESAR N..., mayor de edad, obrero del
domicilio de Panchimalco, Departamento de San Salvador, representados por el
Licenciado VICTOR N..., Agente Auxiliar del sefior Procurador de la Republica; los
demandados sefior RAUL N..., mayor de edad, jornalero, y la senora MARINA N...,
mayor de edad, domestica, ambos del domicilio de Panchimalco, Departamento de San

Salvador.

B) RELACION DE LOS HECHOS:

Se establece que ambos sefiores convivieron maritalmente desde principios de
mayo de mil novecientos noventa, formando su hogar, el cual establecieron en una casa
situada en el Canton Los Troncones, jurisdiccion de Panchimalco, Departamento de San
Salvador, quienes contrajeron matrimonio civil el dia veintiséis de julio de mil
novecientos noventa y siete ante los oficios del sefior alcalde de la jurisdiccion. En la
referida convivencia y antes del matrimonio, los sefiores procrearon a tres hijos;

legitimando en el acto de matrimonio a los dos Gltimos hijos; no asi al primero de los
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mismos; debido a que cuando este nacié la sefiora TERESA N... carecia de documento
alguno para identificarse e ir a la Alcaldia respectiva a proporcionar los datos del
nacimiento de su hijo, por lo que CESAR N... por desconocimiento y sin saber que el lo
podia hacer, pidi6 al sefior RAUL N... que le hiciera el favor de apersonarse a la
Alcaldia del lugar a proporcionar los datos del nacimiento del menor en mencion,
persona que asi lo hizo; pero al hacerlo cometi6 el error de adjudicarse él la paternidad y
la maternidad a su espora MARINA N... Razén por la cual ambos senores aparecen
como padres del menor segun la Partida de Nacimiento del mismo sin serlo. Manifiesta

que este Proceso de familia representa al menor “XXXX”.

C) PETICIONES:

Se solicita la admision de la demanda, se tenga por parte al Licenciado VICTOR
N. en el caracter en que comparece, se ordene el emplazamiento a los demandados
RAUL N... y MARINA N..., previo a los demaés tramites de Ley en base a la prueba que
oportunamente se presentara, en Sentencia Definitiva que se dicte se declare que los
demandados no son los padres del menor en mencidn. Se presenta para que se agregue la
documentacidn respectiva con la cual se ampara dichas pretensiones, el ofrecimiento de
la prueba de conformidad al articulo 44 inciso segundo de la Ley Procesal de Familia, el
lugar sefialado para emplazar al demandado, el lugar para oir notificaciones y citas por la

parte demandada.
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D) PREVENCIONES:

Acto seguido el Tribunal de Familia previo a admitir la demanda previno a la
parte demandante subsanara sobre el siguiente punto: Manifieste claramente porque
razon expresa que representa al menor “XXXX”, si dicho menor segin se plantea en la
demanda tiene representacion legal de sus dos padres, asimismo debera citar base legal
con la cual fundamenta u ostenta dicha representacion; no obstante advertir que por
Ministerio de Ley, el mencionado menor tiene derecho a investigar quienes son sus
progenitores.

- Evacuada la prevencion se admite la demanda, se tiene por parte al Licenciado
VICTOR N... en el caracter en que comparece. Acto seguido se ordena el
emplazamiento de los demandados por Provision dirigida al Juzgado de Paz de
Panchimalco, se ordena la practica de estudio social a fin de investigar los hechos
relativos al vinculo legal entre el menor respecto de las dos personas demandadas en

este proceso.

E) EMPLAZAMIENTO:

En la siguiente etapa procesal los demandados por medio de Provision
debidamente diligenciada, en la cual se emplaz6 legalmente a los sefiores demandados; y
en vista de haber vencido el plazo establecido en el articulo 97 de la Ley Procesal de
Familia, no contestaron la demanda incoada en contra de sus derechos en el tiempo

legalmente establecido. De conformidad a los articulos 98, 99 y 100 de la Ley Procesal
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de Familia se deja constancia de haber practicado el examen previo, no habiendo
encontrado errores u omisiones por sanear y se sefiala fecha para celebrar Audiencia

Preliminar, citando y notificando a las partes involucradas en el proceso.

F) AUDIENCIA PRELIMINAR:

En la fecha de la Audiencia Preliminar, presentes las partes, no presentandose los
demandados, ni los padres bioldgicos del menor, se dio paso a la celebracion de la
misma, constatada la presencia e identidad de los comparecientes se declara abierta la
Audiencia, y el Tribunal resuelve literalmente: “por lo que con el fin de no violentar el
art.36 inc. 2° de la Ley Procesal de Familia y no recaer en Nulidad alguna de
conformidad a los arts. 1, 3, 11 de la Constitucion de la Republica; 3 lits. b), e); 7 lits. a),
b), d), h), i) de la Ley Procesal de Familia RESUELVE: Se SUSPENDE la celebracién
de esta Audiencia Preliminar”, y se SENALA fecha para la continuacién a la cual
deberan comparecer personalmente los demandados de la misma. Notificada la nueva
fecha para la continuacion de la Audiencia Preliminar, se da paso a la celebracion de la
Continuacién de la Audiencia Preliminar del Proceso de Impugnacion de Paternidad y
Maternidad, presente las partes en la Sala de Audiencias de Tribunal, acompafiada de su
secretario y procurador de familia adscrito, se constata la presencia de las partes quienes
son debidamente identificados se procede a la celebracidon de la misma y se obtiene el
resultado siguiente: Se tiene por parte al Licenciado VICTOR N..., quien por medio de

escrito manifiesta representar ademas del menor a sus padres bioldgicos, peticion a la
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cual la suscrita Juez declara a lugar y se le tiene por parte en el caracter en que
comparece. Los padres legales expresan que no se oponen a lo planteado en la demanda
y a lo solicitado en este proceso, pues estan conscientes de que el menor no es su hijo,
sino que su sobrino asi mismo no se oponen a la celebracion de la Audiencia sin tener

ellos quien los represente.

Pero si desean que para la proxima audiencia se les sefiale abogado que los
represente. De lo anterior la suscrita Juez con base en los articulos 1,3 y 11 Cn. 7 lits.
a),b), ), d) de la Ley Procesal de Familia, al nombramiento del abogado defensor de los
sefiores RAUL N... y MARINA N..., se hace saber ademas la naturaleza y razon del
proceso, se omite la Fase Conciliatoria, y se procede a la Fase Saneadora, de la misma,
se toma en cuenta la Prueba Instrumental y Testimonial presentada, se ordena la, practica
de la Prueba Cientifica de ADN. en los padres legales y de conformidad al articulo 113
de la Ley Procesal de Familia, se sefiala fecha para la celebraciéon de la Audiencia de
Sentencia y se libra el respectivo oficio para la préctica de la prueba cientifica de ADN,

al Instituto de Medicina Legal Doctor Roberto Masferrer, San Salvador.

G) PRUEBA DE ADN:
Segun el Informe de Investigacion Bioldgica de la Paternidad Numero 110-04,
realizado a las sefiores MARINA N...,(supuesta madre) RAUL N...,(supuesto padre-2)

al menor “XXXX”ya CESAR N...(supuesto padre-1).
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Tipo de muestra analizada: Sangre.

Toma de muestra realizada por: Lic. Carlos Alfonso Paniagua.

Luego de realizada la prueba, a las partes involucradas, se libra el respectivo
Oficio al Juzgado de Familia, para notificarles el resultado de la misma. De la cual se
concluye: Que la probabilidad de paternidad del sefior CESAR N..., es del 99.99 %, que
corresponde segun los predicados verbales de Hummel a: Paternidad Practicamente
Probada., EXCLUYENDOSE la paternidad y maternidad de los sefiores RAUL N...,

(supuesto padre-2) y MARINA N...,(supuesta madre MARINA N...,(supuesta madre).

H) AUDIENCIA DE SENTENCIA:

Una vez constatada la identidad y presencia de los comparecientes, se declara
abierta la presente audiencia procediendo a la lectura de las peticiones planteadas en la
demanda, a su subsanacién y no a su contestacién por no haberse verificado, asimismo
se da lectura al estudio social realizado..., POR LO TANTO, la suscrita Juez emite el
siguiente FALLO: DECLARESE que los sefiores RAUL N... y MARINA N..., no son
los padres del menor “XXXX”. Una vez ejecutoriada la sentencia librese el Oficio
respectivo. Los presentes quedan debidamente notificados y no habiendo nada mas que
hacer constar se da por terminada la presente, una vez leida la misma para constancia

firman.
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CAPITULO IV
ANALISIS Y PRESENTACION DE DATOS DE LA
INVESTIGACION DE CAMPO

El método que se utilizé en la investigacion de campo, fue el método cientifico; y
la investigacion se clasifica dentro de la Investigacion Descriptiva, porque se describio
el problema objeto de investigacion, auxilidndonos de bibliografia relacionada con el
tema; Investigacion de Campo, porque se efectué toma de datos por medio de encuestas,
las cuales fueron contestadas por los honorables Jueces de Familia, profesionales del
derecho (Abogados, Procuradores y estudiantes), que se encontraban en los juzgados al
momento de la medicion.

Completada la investigacion de campo, se presentan a continuacion los resultados
obtenidos de la informacién capturada; pero, es de hacer mencion, que la informacion no
fue recopilada en su totalidad, ya que nos vimos con la limitante que uno de los siete
jueces fue imposible contactarlo y poder realizar la encuesta.

A la poblacion objeto de estudio que se le paso la encuesta fue un total de 31
sujetos; al cual se le imprimid un nivel de confianza del 80% y con un margen de error
muestral permisible de 0.85. ¥

La informacion se presentara de la siguiente forma:

v Cuadro 1. Se presentara el ordenamiento y tabulacion de los datos.

13 Cafias Martinez, Balbino Sebastian. MANUAL PARA FORMULACION, EVALUACION Y EJECUCION DE
PROYECTOS. 3? Edicién. Imprenta Universidad de El Salvador. Pags. 38-43. Afio 2004.
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Cuadro 2. Se incluiran los resultados obtenidos en términos porcentuales de la
informacion recopilada.
Se presentara el analisis e interpretacion de los datos; v,

Reflejara la prueba de las hipotesis planteadas.
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4.1 ORDENAMIENTO Y TABULACION DE DATOS

Ne PREGUNTA Sl NO

01 | ¢Conoce usted la Institucion de la Caducidad para impugnar 24 7
la Paternidad por Ministerio de Ley?

02 | ¢Considera procedente que el padre pueda tener derecho de 17 14

impugnar la paternidad por ministerio de ley en cualquier
momento, asi como el derecho que tienen los hijos?

03 | ¢Considera que debe existir la caducidad para impugnar la 20 11
paternidad?

04 | ;Considera acertada la forma en que esta regulada la 10 21
caducidad en el Art. 152 C.F.?

05 | ¢Cree qué es suficiente el plazo de 90 dias para impugnar la 13 18
paternidad?

06 | ¢Considera gque el plazo debe ampliarse? 18 13

07 | ¢Considera gue el plazo deberia reducirse? 0 31

08 | ¢Considera qué el Derecho del presunto padre para 14 17
impugnar la paternidad, no deberia caducar?

09 | ¢Considera que los términos, que se encuentra planteada la 13 18

caducidad en la impugnacion de paternidad, vulnera el
Derecho de accion?

10 |¢Cree que la caducidad tal como se encuentra planteada en 16 15
el Codigo de Familia, vulnera el Derecho de Defensa al
presunto padre?

11 | ;Se vulnera el Derecho de Audiencia al presunto padre en 15 16
los términos de caducidad planteada en el Codigo de
Familia?

12 | ;Considera que la Caducidad tal como en encuentra en el 22 9
Cadigo de Familia, vulnera al presunto padre el Derecho de
Igualdad?

13 | ¢Considera indicado que el padre biologico debe ser un 18 13
sujeto legitimado para impugnar la paternidad?

14 | ;Considera correcto que una ley (Cbdigo de Familia) le 7 24
atribuya al padre un hijo que no es consanguineo
Gnicamente por existir un vinculo matrimonial?

15 | ;es procedente que el interés superior al menor prevalezca, 12 19
aun y cuando se vulneran Derechos Fundamentales al
presunto padre?
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16 | ¢Debe prevalecer el interés superior al menor, sin violentar 25 6
Derechos Fundamentales del presunto padre?

17 | ¢Considera acertado, que cuando exista la certeza cientifica 23 7
de la exclusién de la paternidad de un hijo, seria correcto (Una persona
prescindir de la paternidad, ain cuando haya caducado el no contesto)
plazo para impugnar?

18 |¢Considera indicado que al presunto padre le quede 24 7

expeditado el derecho para accionar en todo momento, al
conocer la verdad biologica del hijo que pasa por suyo?

19 |¢El Derecho de Identidad del menor debe habilitar al 28 3
presunto padre a fin de que se identifique con certeza
cientifica quién es el padre biologico del hijo que pasa por
suyo?

20 | (Unicamente Jueces de Familia) De acuerdo al Art. 185 Cn., 5 1
¢Declararia la inaplicabilidad del Art. 152 CF, cuando
impugne la paternidad del presunto padre, despues de los 90
dias que concede la ley?

Totales 324 270

Tenemos entonces 324 respuestas positivas, frente a 270 negativas y una nula.

Entonces:
* * *
iz 3247100 _ o) asoe No= 2797190 _4sag0  Nula= 1190 - 0170
595 595
Analisis:

Generalizando el total de respuestas obtenidas: de las 31 personas consultadas, el
54.45% de ellas contestd de manera positiva, ante un 45.38% lo hizo de manera
negativa; mientras que una de las personas encuestadas se abstuvo de contestar una de

las preguntas, por lo tanto es nula y le corresponde el 0.17% de la muestra.
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21.- Indique qué tiempo, considera usted, que deberia estipularse para impugnar la

paternidad:
RUBRO RESPUESTA

a) 90 dias. 1
b) 0 — 1 Afios. 0
c) 2 -5 Afos. 3
d) Cualguier momento 2
e) No contestaron 0

Total 6

4.2 RESULTADOS OBTENIDOS DE LA INFORMACION

N° PREGUNTA Sl % NO %

01 | ,Conoce usted la Institucion de la Caducidad 24 77.42 7 22.58
para impugnar la Paternidad por Ministerio de
Ley?

02 | ¢Considera procedente que el padre pueda tener| 17 54.84 14 45.16
derecho de impugnar la paternidad por
ministerio de ley en cualquier momento, asi
como el derecho que tienen los hijos?

03 | ¢Considera que debe existir la caducidad para| 20 64.52 11 35.48
impugnar la paternidad?

04 | ;Considera acertada la forma en que esta|] 10 32.26 21 67.74
regulada la caducidad en el Art. 152 C.F.?

05 | ¢Cree qué es suficiente el plazo de 90 dias para| 13 41.94 18 58.06
impugnar la paternidad?

06 | ¢;Considera que el plazo debe ampliarse? 18 58.06 13 41.94

07 | ¢Considera que el plazo deberia reducirse? 0 0.0 31 100.0
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08

¢Considera qué el Derecho del presunto padre
para impugnar la paternidad, no deberia
caducar?

14

45.16

17

54.84

09

¢Considera que los términos, que se encuentra
planteada la caducidad en la impugnacion de
paternidad, vulnera el Derecho de accion?

13

41.94

18

58.06

10

¢Cree que la caducidad tal como se encuentra
planteada en el Codigo de Familia, vulnera el
Derecho de Defensa al presunto padre?

16

51.61

15

48.39

11

¢Se vulnera el Derecho de Audiencia al presunto
padre en los términos de caducidad planteada en
el Codigo de Familia?

15

48.39

16

51.61

12

¢Considera que la Caducidad tal como en
encuentra en el Codigo de Familia, vulnera al
presunto padre el Derecho de Igualdad?

22

70.97

29.03

13

¢Considera indicado que el padre bioldgico debe
ser un sujeto legitimado para impugnar la
paternidad?

18

58.06

13

41.94

14

¢Considera correcto que una ley (Cddigo de
Familia) le atribuya al padre un hijo que no es
consanguineo Unicamente por existir un vinculo
matrimonial?

22.58

24

77.42

15

¢es procedente que el interés superior al menor
prevalezca, ain y cuando se vulneran Derechos
Fundamentales al presunto padre?

12

38.71

19

61.29

16

¢Debe prevalecer el interés superior al menor,
sin violentar Derechos Fundamentales del
presunto padre?

25

80.65

19.35

17

¢Considera acertado, que cuando exista la
certeza cientifica de la exclusion de la paternidad
de un hijo, seria correcto prescindir de la
paternidad, aun cuando haya caducado el plazo
para impugnar?

23

74.19

7
(Una
persona
no
contesto)

22.58
(3.23)

18

¢Considera indicado que al presunto padre le
quede expeditado el derecho para accionar en
todo momento, al conocer la verdad biol6gica
del hijo que pasa por suyo?

24

77.42

7

22.58

19

(El Derecho de Identidad del menor debe
habilitar al presunto padre a fin de que se
identifique con certeza cientifica quién es el
padre bioldgico del hijo que pasa por suyo?

28

90.32

9.68
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20 | (Unicamente Jueces de Familia) De acuerdo al 5
Art. 185 Cn., ¢Declararia la inaplicabilidad del
Art. 152 CF, cuando impugne la paternidad del
presunto padre, después de los 90 dias que

concede la ley?

83.33

16.67

4.2.1 RESULTADOS OBTENIDOS EN TERMINOS PORCENTUALES DE LA

PREGUNTA ABIERTA

21.- Indique qué tiempo, considera usted, que deberia estipularse para impugnar la

paternidad:
RUBRO RESPUESTA %

a) 90 dias. 1 16.67
b) 0 — 1 Afos. 0 0.00
c) 2 -5 Afos. 3 50.0
d) Cualguier momento 2 33.33
e) No contestaron 0 0.00

Total 6 100%
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4.3 ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS
01) ¢Conoce Usted la Institucién de la Caducidad para impugnar la Paternidad por

Ministerio de Ley?

100.00%-

77.42%

75.00%-/

50.00%-

22.58%

25.00%—/

0.00%-

SI NO

Andlisis:

El 77.42% de los profesionales del Derecho consultados, conocen de la
Institucion de la Caducidad para impugnar la Paternidad por Ministerio de Ley, mientras
que un 22.58% no conocen de la caducidad. Es decir, que existe una buena proporcion
del sector profesional, que no conoce la Caducidad en materia de familia, porque lo ideal
seria, que el 100% conociera sobre el tema para dar una eficaz y oportuna asesoria al

momento que se le solicite.
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02) ¢Considera procedente que el padre pueda tener derecho de impugnar la Paternidad

por Ministerio de Ley en cualquier momento, asi como el derecho que tienen los hijos?

100.00%

75.00%-

54.84%

45.16%

50.00%-

25.00%

0.00%-

Analisis:

El 54.84% de las personas entrevistadas considera que el padre pueda tener
derecho de impugnar la Paternidad por Ministerio de Ley en cualquier momento, asi
como el derecho que tienen los hijos; mientras que un 45.16% considera que no es
procedente. Por lo que podemos concluir, que seria prudente que el presunto padre, tenga
el derecho de impugnar la paternidad que se le ha atribuido en cualquier momento, asi
como el derecho que tiene el hijo, y que el Cédigo de Familia lo regula en el inciso 1° del
Art. 139"

135/ Inc. 1* Art. 139 C.F. “El hijo tiene derecho a investigar quienes son sus progenitores. Este derecho se transmite a
los descendientes del hijo y es imprescriptible.”
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100.00%

75.00%-

50.00%-

25.00%

0.00%-

64.52%

35.48%

Analisis:

El 64.52% considera que si debe existir la Caducidad; pero, un 35.48% considera

que no debe de existir la Caducidad para impugnar la Paternidad. Se determina, que los

profesionales a quienes encuestamos, por el mismo desconocimiento de la caducidad, se

manifestaron en que deberia de existir; pero, como seguiremos analizando los resultados,

nos daremos cuenta, que no deberia de existir, y si existiere, que el plazo de caducidad,

fuera més amplio.




122

04) ¢Considera acertada la forma en que esta regulada la Caducidad en el Art. 152
C.F% 2

100.00% -

A1 740

715.00% 1

50.00% 4

32.26%

25.00% 1

0.00% -

51

Analisis:

Solo un 32.26% considera que la forma en que se encuentra regulada la
caducidad en el Codigo de Familia es acertada; mientras que el 67.74% considera que
no. Como lo manifestamos en el anterior analisis, el mismo desconocimiento de la
Caducidad impulso a los profesionales encuestados a manifestar que estan de acuerdo
con que exista dicha institucion, pero en ésta pregunta nos damos cuenta, que mas del

60% no estan de acuerdo a como se encuentra regulada en el inciso 1° del Art. 152 C.F.

186/ Art. 152 C.F. “La accién que tiene el marido para impugnar la paternidad del hijo que pasa poor suyo, caduca
transcurridos noventa dias contados desde que aquél en que tuvo conocimiento de la paternidad que por ley se le
atribuye.”
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05) ¢ Cree gue es suficiente el plazo de 90 dias para impugnar la Paternidad?

100.00% -

715.00% 4

58.06%

IT.9%%

50.00% 1

25.00% 4

0.00%

51 NO

Analisis:

Un 41.94% cree que el plazo de 90 dias, es suficiente para impugnar la
paternidad, frente a un 58.06%, considera que no es suficiente. Como investigadores, nos
unimos al porcentaje que cree no son suficientes los 90 dias para impugnar la paternidad
que por ley se le ha atribuido al presunto padre, por lo tanto seria conveniente que el
plazo se aumentard, o lo ideal, que el presunto padre pueda impugnar esa paternidad en

cualquier momento, sin el temor que el plazo le caduque.
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06) ¢Considera que el plazo debe ampliarse?

100.00% -

715.00% 1

58.06%

50.00% 4

25.00% 1

0.00% -

Analisis:

Mas del 50% considera que el plazo de 90 dias para impugnar la paternidad, debe
de ampliarse, contra el 41.94% que, considera que no debe ampliarse. Vemos, que la
poblacion objeto de estudio, considera que el plazo de los 90 dias debe ampliarse, en la
Gltima pregunta veremos los resultados de que en cuanto tiempo se ampliaria la
caducidad, de acuerdo con el criterio de los aplicadores de la normativa familiar

(Jueces).
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07) ¢Considera que deberia reducirse?

100.00% -
100.00%

75.00% 4

50.00% 1

25.00% 4

0.00%

51

Analisis:

El 100% de personas entrevistadas, considera pertinente que el plazo de los 90
dias para impugnar la paternidad no se reduzca. En este rubro, tenemos que todas las
personas encuestadas, se manifestaron en contra de que el plazo para impugnar la
paternidad, establecido en el Art. 152 C.F., se reduzca. Podemos concluir, en esta

pregunta, diciendo que aqui se pusieron de acuerdo los profesionales del derecho.
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08) ¢Considera que el Derecho del presunto padre para impugnar la paternidad, no

deberia caducar?

100.00% -

715.00% 1

54.84%

45 16%

50.00% 4

25.00% 1

0.00% -
51 NO

Andlisis:

Menos del 50%, considera que el Derecho del presunto padre para impugnar la
paternidad, deberia caducar, frente a un 54.84% que consideran que ese derecho no debe
caducar. Es decir, que el derecho del padre para poder impugnar la paternidad que por
ley se le ha atribuido, no deberia caducar, pero, existe una buena proporcion de los
profesionales del derecho, que consideran pertinente que ése derecho, le deberia de
caducar al presunto padre. Nosotros, mantenemos nuestra posicion, que ese derecho lo

pueda ejercer el padre en cualquier momento.



127

09) ¢Considera que en los términos, que se encuentra planteada la caducidad en la

impugnacion de paternidad, vulnera el Derecho de Accion?

100.00% -

715.00% 4

50.00% -+

25.00% 4

0.00% -

IT.9%%

51

NO

58.06%

Analisis:

El 58.06% considera que en los términos en que se encuentra planteada la

impugnacion de paternidad, no le vulnera el Derecho de Accion al presunto padre, vy el

41.94% considera que si. De acuerdo a esta estadistica, podemos concluir que uno de los

derechos fundamentales del presunto padre como lo es el de accion, no se le vulnera con

la caducidad de la impugnacion, observaremos mas adelante cuales son los derechos que

se le violentan al presunto padre con el plazo establecido en el Art. 152 C.F.
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10) ¢Cree usted que la caducidad tal como se encuentra planteada en el Codigo de

Familia, vulnera el Derecho de Defensa al presunto padre?

100.00% -

715.00% 1

IL.61% 48.39%

50.00% 4

25.00% 1

0.00% -

51

Analisis:

El 51.61% considera que el planteamiento que hace el cédigo de Familia a cerca
de la caducidad, si le vulnera el Derecho de Defensa al presunto padre, mientras que el
48.39% considera que no. En este grafico podemos observar, un estrecho margen de
diferencia, pero, si el derecho de defensa es uno de los derechos fundamentales que se le
vulneran al presunto padre, con el tiempo de los 90 dias que estipula el Codigo de
Familia, para que pueda hacer uso de su derecho de impugnar la paternidad que por

ministerio de ley se le ha atribuido.
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11) ¢Se vulnera el Derecho de Audiencia al presunto padre en los términos de caducidad

planteada en el Cédigo de Familia?

100.00% -

715.00% 1

51.61%

48.39%

50.00% 4

25.00% 1

0.00% -
51 NO

Andlisis:

El 51.61% asegura que el Derecho de Audiencia no se ve vulnerado al presunto
padre en los términos en que la caducidad se encuentra planteada en el Cddigo de
Familia, mientras que un 48.39% afirma que si. Podemos observar, nuevamente, un
margen de resultado muy apretado, pero de esta grafica podemos comentar, que el
derecho de Audiencia no se le violenta, es decir, es probable que se le escuche su

peticion, aunque no se le tome la importancia que sugiera el caso.
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12) ¢ Considera que la Caducidad tal como se encuentra en el Codigo de Familia, vulnera

al presunto padre el Derecho de Igualdad?

100.00% -

10.97%

75.00% 4

50.00% 1

29.03%

25.00% 4

0.00% -

51

Analisis:

70.97% de las personas entrevistadas opinan que la caducidad como se encuentra
planteada en el Codigo de Familia, si le vulnera el Derecho de lgualdad al presunto
padre, mientras que un porcentaje reducido (29.03%), opina que no. De acuerdo a este
rubro, podemos ver que los resultados arrojaron, que el presunto padre, por el hecho de
ser hombre, se encuentra en desventaja con la mujer; puesto que aqui se observa que el
presunto padre se ve disminuido en su derecho de igualdad, ya que, se le ve vulnerado

éste derecho fundamental.
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13) ¢Considera indicado que el padre bioldgico debe ser un sujeto legitimado para

impugnar la paternidad?

100.00% -

715.00% 1

58.06%

50.00% 4

25.00% 1

0.00% -

Analisis:

El 58.06% considera que el padre biolégico debe ser uno de los sujetos
legitimados para impugnar la paternidad, mientras que el 41.94% opinan que no. Es
decir, no solo el hijo o el padre legal, deberian ser los sujetos legitimados para impugnar
la paternidad, sino, que el padre bioldgico al enterarse de su paternidad real, pueda
impugnar la paternidad que le atribuyo o reconocio un sujeto que no es el verdadero
padre del menor, y esto beneficiaria al principio del interés superior del menor, de saber

quienes son sus verdaderos progenitores.
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14) ¢Considera correcto que una Ley (Cddigo de Familia) le atribuya al padre un hijo

gue no es consanguineo Unicamente por existir un vinculo matrimonial?

100.00% -

17.42%

715.00% 1

50.00% 4

22.58%

NO

Andlisis:

El 77.42% son de la opinién que no es correcto, que el Cdédigo de Familia le
atribuya al padre un hijo que no es suyo biolégicamente Unicamente por existir un
vinculo matrimonial, pero el 22.58% manifiestan que es correcto. Creemos que no es
correcto, porque se le esta negando al menor la oportunidad de saber quien es en realidad
su verdadero padre, y tener de éste la manutencion y el cuido que por naturaleza le
corresponda; al mismo tiempo, que se le obliga al presunto padre a admitir un ser que es
ajeno a su familia, por el simple hecho que la ley asi lo dispone.
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15) ¢Es procedente que el Interés superior prevalezca, aun y cuando se vulneran

Derechos fundamentales del presunto padre?

100.00% -

715.00% 1 61.29%

50.00% 4 38.71%

25.00% 1

0.00% -
51 NO

Analisis:

Tan solo un 38.71% manifiestan que el interés superior al menor debe prevalecer
aun y cuando se vulneren derechos fundamentales al presunto padre, pero el 61.29%
manifiestan que no debe prevalecer. Si el interés del menor es investigar y saber sus
verdaderos origenes, éste derecho no deberia prevalecer si a otra persona (para el caso el

presunto padre) se le vulneran o se le violentan derechos fundamentales.
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16) ¢ Debe prevalecer el interés superior al menor, sin violentar Derechos Fundamentales

del presunto padre?

100.00% -

§0.65%

75.00% 1

50.00% 1

19.3 5%

25.00% 4

0.00% -
S1

Analisis:

El 80.65% opinan que el interés superior del menor, debe prevalecer sin
violentarle derechos fundamentales al presunto padre, mientras que el 19.35%,
manifiestan que el interés superior al menor no debe prevalecer sin violentarle Derechos
Fundamentales al presunto padre. Podemos concluir diciendo, que al menor no se le
puede negar sus derechos e intereses primordiales, pero éstos no deben estar por encima
de otros, es decir, se tienen que adecuar a manera que no se le violenten derechos al

presunto padre.
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17) ¢Considera acertado, que cuando exista la certeza cientifica de la exclusion de la
paternidad de un hijo, seria correcto prescindir de la paternidad, ain cuando haya

caducado el plazo para impugnar?

100.00% -

74.19%

75.00% 4

50.00% +

12.58%

25.00% 4

81 NO NO CONTESTO

Analisis:

El 74.18% considera que cuando exista la certeza cientifica de la exclusion de
paternidad, seria correcto prescindir de la paternidad ain cuando caduque el plazo;
mientras que el 22.58% considera que no es correcto; pero, una persona se abstuvo de
contestar esta pregunta, por lo cual le corresponde un 3.23% de abstencion. Esta es una
de las razones, por las cuales el derecho de impugnar la paternidad, por el presunto
padre, debe de quedar abierto, pues una prueba que da certeza cientifica como lo es el
ADN, es irrefutable, y no se le violentarian los derechos a conocer la verdadera progenie,

tanto al padre legal, al hijo y al padre biologico.
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18) ¢Considera indicado que al presunto padre le quede expedito el derecho para

accionar en todo momento, al conocer la verdad bioldgica del hijo que pasa por suyo?

100.00% -

17.42%

715.00% 1

50.00% 4

22.58%

25.00% 1

0.00% -
51

Andlisis:

Un 77.42% manifesto estar de acuerdo que el presunto padre pueda accionar en
todo momento para impugnar la paternidad al momento en que conozca la verdad
bioldgica del hijo que pasa por suyo; mientras un 22.58%, manifesto que no es indicado.
Ya lo veiamos, que de acuerdo a como esta regulada la caducidad en la actualidad, v al
tener la certeza cientifica de que un hijo que le han atribuido al presunto padre, por ley, y
caducado el tiempo, ya no puede accionar; pero, si le queda expedito ése derecho podra

impugnar esa paternidad en cualquier momento.
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19) ¢El Derecho de Identidad del menor debe habilitar al presunto padre a fin de que se

identifique con certeza quien es el padre bioldgico del hijo que pasa por suyo?

100.00% - 90.31%

75.00% 4

50.00% 1

25.00% 4

9.68%

0.00% -

51

Analisis:

Un alto porcentaje (90.32%), opinan que el Derecho de Identidad del Menor debe
habilitar al presunto padre apara que se identifique con certeza cientifica quien es el
padre biolégico del hijo que pasa por suyo; mientras que un porcentaje muy bajo
(9.68%) opinan que no. Al tener duda de la paternidad de un hijo que pasa por suyo, y
para hacer valer el Derecho de Identidad del menor, éste padre podria buscar la
verdadera descendencia del menor, ya que como se ha investigado, el menor tiene
derecho a conocer a sus padres y a ser reconocidos por éstos con una verdadera identidad

bioldgica y legal.
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20) De acuerdo al Art. 185 Cn., ¢Declararia la inaplicabilidad del Art. 152 C.F. cuando

impugne la paternidad el presunto padre, después de los 90 dias que concede esa ley?

100.00% -

§3.33%

75.00% 4

50.00% 1

25.00% 4

0.00% -

Analisis:

Esta pregunta se realizo especificamente a los 6 Jueces que se encuestaron; y en
porcentajes el 83.33% manifestd que declararia la inaplicabilidad del Art. 152 C.F. de
acuerdo al Art. 185 Cn.; vy, tan solo, el 16.67% manifestd que no declararia la
inaplicabilidad del Art. 152 C.F. Podemos decir, que hay Jueces de Familia, que tienen
conocimiento cierto de la Caducidad, y de como ésta le vulnera derechos fundamentales
al presunto padre, por eso creemos que 5 de los 6 jueces encuestados, respondieron que

declararian inaplicable el Art. 152 C.F., en base a lo estipulado en el Art. 185 Cn.
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21) Indique cuanto tiempo considera usted que deberia estipularse para impugnar la
paternidad:

a) 90 dias.

b) 0-1 Afos.

c) 2-5Afos.

d) Cualquier momento.

e) No contesto.

33% 17%

50%

090 D ias @2 -5 Aios OCualg. M om .

Analisis:

El resultado obtenido de esta pregunta abierta, es que se encuestaron a 6 Jueces
de Familia, de los cuales el 16.67% manifestd estar de acuerdo que se mantengan los 90
dias que estipula el Art. 152 C.F.; mientras que un 50.0% es de la opinion que ese lapso
de tiempo se incremente a un periodo comprendido entre 2 a 5 afios; y, un 33.33%, es de
la opinién que el presunto padre pueda impugnar la paternidad en cualquier momento.
De los otros dos rubros “b” y “e”, no contestaron. Tres honorables Jueces, estan de

acuerdo, a que el plazo de caducidad se incremente a un lapso que estuviera dentro el

rango de 2 a 5 afios.



140

CAPITULO -V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

El objetivo fundamental de la presente investigacion es establecer la existencia de
la problematica planteada con relacion a la Impugnacién de Paternidad por Ministerio de
Ley, respecto a las causas y efectos en el ambito juridico, psicoldgico, social y otros
fendmenos vinculantes con la persona humana, con el objeto de identificar la
persistencia y necesidad de los mismos, de tal manera que se logre resolver o por lo
menos minimizar los efectos negativos que resultan de la practica diaria; en caso que se

logre comprobar la existencia real del problema.

Con la investigacion realizada, se logr6 comprobar que efectivamente la
institucion de la caducidad, que regula el Cddigo de Familia en su articulo 152, vulnera
Derechos Fundamentales al presunto padre, tales como: Derecho de accion, inocencia,
defensa, audiencia e igualdad, para impugnar la paternidad por Ministerio de Ley;
causandole agravios; debido a que se le atribuye un hijo que bioldgicamente no lo es, lo
cual fue ratificado con las encuestas realizadas a la poblacion objetivo de estudio,
quienes respondieron que la caducidad, tal y como se encuentra planteada en la

normativa referida, vulnera los Derechos antes apuntados al presunto padre.

También se logré comprobar que el plazo de los 90 dias, que concede la ley para
impugnar la paternidad, es insuficiente, pues de acuerdo a los resultados obtenidos de la

investigacion realizada, se manifiesta que el plazo es breve, para aquel a quien se le ha
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atribuido dicha filiacion, y que por consiguiente no puede realizar la accion pertinente

para rechazarla, ya que el tiempo en que correspondia hacerlo ha caducado.

Con el avance de la ciencia, la Prueba del Acido Desoxirribonucleico (ADN),
permite dar certeza juridica hasta un 99.99% de la exclusion ¢ inclusién, sobre la
filiacién, lo cual conlleva a concluir que cuando un sujeto es excluyente, no se debe
mantener la paternidad que le atribuye la ley sobre un hijo que biolégicamente no lo es;
Y, que por otra parte, deberia mantenerse esa presuncion, cuando el resultado sea de

inclusion.

Se pudo observar, que los litigantes, al iniciar la accion ante los Juzgados de
Familia, plantean el caso no como impugnacién de paternidad por ministerio de ley,
sino, que lo hacen de forma genérica, obviando las otras formas para impugnar la

paternidad.

Al finalizar la investigacion, y comprobandose la vulneracion de Derechos
fundamentales al presunto padre, de acuerdo a como se encuentra planteada la caducidad
en el Codigo de Familia; habra que determinar en investigaciones futuras, si el Estado
tiene o no, algun grado de responsabilidad en esos actos de vulneracion de derechos, v si
tiene responsabilidad, cuales serian las formas en que repararia por los agravios causados

al presunto padre.
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5.2 RECOMENDACIONES

Con base a las conclusiones expuestas anteriormente, procederemos a plantear las

recomendaciones del estudio realizado.

Consideramos necesario que la Corte Suprema de Justicia, promueva
capacitaciones para los operadores del Sistema, a través de la Escuela de Capacitacion
Judicial del Consejo Nacional de la Judicatura; a efecto de hacer un uso adecuado de la

normativa de familia, aplicada en nuestro pais.

Con lo cual se lograrian los siguientes propdsitos: a) Que los profesionales del
derecho involucrados en el area de familia, retroalimenten el sistema, aportando sus
recomendaciones en cuanto a las reformas legales 0 medidas necesarias para superar la
problemética con que tratan a diario; b) Que se unifiquen criterios de aplicacion de la
referida normativa, en aras de garantizar el principio constitucional y familiar de

igualdad.

Que este trabajo de investigacion, sirva de incentivo a los estudiantes de Derecho,
para que efectlen estudios socioldgicos, relacionados con el temay su base legal; ya que,
hasta la fecha no existen estudios que profundicen sobre el Proceso de Familia de
Impugnacion de Paternidad por Ministerio de Ley, para promover cambios en el

ordenamiento juridico en materia de familia.
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Recomendamos a los sefiores Diputados de la Asamblea Legislativa de la
Republica de El Salvador, que reformen el articulo 152 del Codigo de Familia, en el
sentido de que se amplie el plazo de los 90 dias para impugnar la paternidad atribuida

por Ministerio de Ley, pues de acuerdo a nuestra investigacion es insuficiente.

Que el Estado salvadorefio realice labores de educacion, promocion y
concientizacion a través de las instituciones correspondientes, tales como la Procuraduria
General de la Republica, Ministerio de Educacion, Ministerio de Salud, ONG’s, entre
otros, sobre los valores familiares y deberes matrimoniales, con el fin de fomentar la
integracion y armonia familiar, evitando promover exclusiones de paternidad, por el

incumplimiento del deber de fidelidad.
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San Salvador, junio de 2005.-

Por medio de la presente, le solicitamos nos pueda proporcionar informacién objetiva
sobre la Institucion de la Caducidad en materia de Derecho Familiar, la cual esta
siendo estudiada con propdsitos Académicos — Cientificos, para dar cumplimiento a
requisitos de graduacion. Mucho le agradeceremos que marque con una “x” la
respuesta que usted considere correcta. Por su comprension y la colaboracién prestada,

le estamos altamente agradecidos.
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Institucion:
Profesion: Sexo:
Cargo: Edad:
Fecha:
CUESTIONARIO
1.- ¢Conoce Usted la Institucion de la Caducidad para impugnar la Paternidad por

Ministerio de Ley?

Sl NO __
¢ Considera Procedentes que el padre pueda tener derecho de impugnar la Paternidad
por Ministerio de Ley en cualquier momento, asi como el derecho que tienen los
hijos?

Sl NO _
¢ Considera que debe existir la Caducidad para impugnar la Paternidad?

Sl NO___

¢ Considera acertada la forma en que esta regulada la Caducidad en el Art. 152 C.F.?
Sl NO__

¢Cree qué es suficiente el plazo de 90 dias para impugnar la Paternidad?
Sl NO__

¢ Considera que el plazo debe ampliarse?

Sl NO__
¢ Considera que ese plazo deberia reducirse?

Sl NO__
¢Considera que el Derecho del presunto padre para impugnar la paternidad, no
deberia caducar?

Sl NO

¢Considera que los términos, que se encuentra planteada la caducidad en la
impugnacion de paternidad, Vulnera el Derecho de Accién?
Sl NO__
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10.-¢Cree usted que la caducidad tal como se encuentra planteada en el Codigo de
Familia, vulnera el Derecho de Defensa al presunto padre?
Sl NO___

11.-¢Se vulnera el Derecho de Audiencia al presunto padre en los términos de caducidad
planteada en el Codigo de Familia?
Sl NO___
12.-¢;Considera que la Caducidad tal como se encuentra en el Cédigo de Familia, vulnera
al presunto padre el Derecho de Igualdad?
Sl NO___
13.-¢Considera indicada que el padre biologico debe ser un sujeto legitimado para
impugnar la paternidad?
Sl NO__
14.-;Considera correcto que una Ley (Codigo de Familia) le atribuya al padre un hijo
gue no es consanguineo unicamente por existir un vinculo matrimonial?
Sl NO__

15.-¢Es procedente que el interés superior prevalezca, aun y cuando se vulneran
Derechos fundamentales del presunto padre?
SI_ NO__
16.-¢Debe prevalecer el interés superior al menor, sin violentar Derechos fundamentales
del presunto padre?
SI_ NO__
17.-¢;Considera acertado, que cuando exista la certeza cientifica de la exclusiéon de la
paternidad de un hijo, seria correcto prescindir de la paternidad, ain cuando haya
caducado el plazo para impugnar?
SI_ NO__
18.-¢Considera indicado que al presunto padre le quede expeditado el derecho para
accionar en todo momento, al conocer la verdad bioldgica del hijo que pasa por
suyo?
Sl NO
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19.-.El Derecho de Identidad del Menor debe habilitar al presunto padre a fin de que se
identifique con certeza cientifica quien es el padre bioldgico del hijo que pasa por
suyo?
Sl NO

PARA SENOR(A) JUEZ (A):

20.-De acuerdo al Art. 185 Cn., ¢Declararia la inaplicabilidad del Art. 152 C.F. cuando
impugne la paternidad el presunto padre, después de los 90 dias que concede esa

ley?

SI__ NO__
21.-Indique cuanto tiempo considera usted que deberia estipularse para impugnarse la
paternidad:
90 Dias
0 -1 Afos
2 -5 Afos

Cualquier momento
No contestaron

22.- ¢Cuantos casos ha tenido en su juzgado de impugnacion de paternidad?
1-5
610
10 —a mas

23.- ¢ Cuantos casos se han ventilado en su juzgado acerca de impugnacion de paternidad
por ministerio de ley entre los afios 2003 — 2004?

1-5

610

10 —a mas

ii Muchas Gracias !!
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