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PRÓlOGO 

El Comite organizador p(:Ira fa cel~bradón del Décimo Aniversario de la 
creación de los Tribunales de Familia, que integro en mi calidad de 
CoordInadora Genera! y como Magistrada de la Sala de lo Cjvil de la Corte 
Suprema de Justicia, tiene el honor de presentar a la comunidad jurídica 
sa Iva dore n a el I j b ro ti tu lado: ~ Estudi os de De rech o de Fa mHl a· t

• 

La obra, ú n ic a e n su esp ede, a g ru pa una seri e de a rtícuJ os de doctrina 
ese r [tos por autores n aci on c::I le s, que en ri q u ece rá n-po r su n í ve I a cadé m ico y 
naturaleza interdlsc i p!in;:¡ ria- el queh(lcer jud [cía,1 y prof-esiono!, en la 
ínterpret~cíón y él plicClción de la. legisl(lc¡ón famili;:¡r. En ese sentido, debo 
destacar el enormE! entusiasmo qu~ esta inLciativa de la Sala de lo Civil 
de spe rtó en e l sen o de los tribu n a les de fa mi 1 i a, es pec ia 1 m en te. e n los jóve ne s 
abogados y abogadas que prestan sus servicios en ellos. 

Desde luego, aprovecho la ocasión para agr"decer a esta generaclón de 
profesion~le5 del derecho. que h6n nutrido con su v[gor y sensibílídad la 
experiencia de estos dI~z años: héroes ~nónimosT que atríncherados detr¡§s 
de cada expediente y durante cada audiencia, entre espacios fisicos reducidos, 
han crecido bajo el acierto de los nuevos paradigmas en el derecho de famBla 
y el derecho procesal moderno. 

De igual modo es meritarío el trabajo multidiscípHnar[o de los juzgados 
de familia, a traves de los especialistas de otr(:ls áre<=ls. como la psícologí<l, 
trabajo soc¡al y educaci6n, quienes -en conjunto con los jueces y juezas­
analizan el probJema, el lenguaje metafórico de las relaciones interpersonaies 
y diseñan una estrategia de atención a la familia en crisis. 

Asímismo, es digno de subrayar e[ ímportante rol de tos Centros de 
Atención Ps¡cosocial T los cu~jes bríndan tr(lt~miento psicológico y socíal a 
las personas y grupos fam ilia res, que han sido usuarLas del Ststema de 
adminislraclón de justicia, con el objeto de acompañarlas en ras dinámica=:; 
de reorganizactón famil iar. 

Toda esta actividad de los tribunales de familia ha sido condensada en la 
presente publicación, mediante artícu los que van más a lla de la exposidón 
de las bondades de la legislación familiar, sino que ahondan en a Igunas de 
sus prin ci p¡:¡les d ifl cul t~des [n te rpret~ tiv ~ s, des a fíos l eg isl a ti vos e 
¡nst¡tucTona les, Clsí como logros j urisprudenciaJes, que hacen de esta 
conmemoración, un momento propicio para hacer examen del camino 
recorrido. 

Quiera Dios que este esfuerzo pueda serv[r como impu Iso para et 
desarrollo doctrinal y agente multiplicador del conocimiento sobre e! vasto 

i 



campo de] derecho de familia en El Salvador, y que su acogida por la 
comun ida d jurid ic ti sea be nevotente, en el sen l ido que toda obra huma na, 
aunque imperfecta. tiende i) ser per r ectibre. 

San Salvador~ 30 de julio de 2004. 

...-----------

Ucda. Mima Antonieta Perla J Iménel 
Magistrada de la Sala de lo C!vl[ 
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CENTROS DE A TENC1ÓN PSICOSOCIAL 

[ka. :Nu na 'E[iz.a. 6etli Safinas !Miro. 
Lkáa. ~f.Jl. ([reno. AGda %'irnos Cisnerru 

~fíJ.. 9dilria ád Ca mml !.lf OUllQ. 

Wra. .A Htl :Maria 'l/eu t ura áe illmruquin: 
.DeJa. !MJt qirmo. rfd SaCIJrro Jfenríquez 

Lic.. 5\1J1. tl{omeo J re ri6 e rtO;r.)'il fa fJla míre z 
Linfa. 5\1.)1 ...... 1 na tEtellfl (Dern.:; P[~~l~ez 

SUMAR[O: 1. Antecedentes. 2. Desarro][o de 105 Centros de Aten­
ci ón Ps ¡e os oc ia I (e A PS). 3. U rn ita dones. 4. Logros. 

1 . Antecedentes 

Con la aprobación del Código de Família y la Ley Procesal de Famil[(I en el 
año de 1994, se crearon fos Tribunales de F~mílja que lnc[uian en su personal 
los equipos multidisciplina rios, cuyo objetivo pdncipel ere am pUar la visión 
juridica, a uni:l mits Integral con los aportes: psicológico. educ(ltivo y social. 

En enero de 1995 r la S~ 1(1 de lo Civil creó la Coordinac[ón de Psicología 
p;:¡ra los Tribunales de Familia, la que darla el soporte técnico a los profesio­
nales de esa área en estos Tribunales. Con la supervísion de !a Coordina· 
cLan y el conocimiento de los CClSOS que se atendian en los Tríbun(lles. se 
constató que hab¡an algunas problemáticas que no se pod¡an resolver en su 
toti:llldad a nivel juridlco. lo que generaba re¡ncidencia. Fue entonces, que 
la Coordinélclón de Psicología presentó el Proyecto de creación de Centros 
de Atención PsIcosocí~1 (CAPS) ~ la Sflla de lo Civil, especifiCamente i:l [a 
Dra. Anita Calderón de Buitrago. M~gi5tradt:l de la Sala encargada del Área 
Fommar. Entre la presentación y creadón del proyecto transcurrió un año y 
medio; durante ese tjempo se proporcionaron elementos tecnlcos para fun­
damentar la cre¡;lc¡ón de los CAPS y confi rmar que era necesario en la Corte 
Suprema de Justicia este servlcio, y fue as] como el 7 de octubre de 1996, 
se inauguró el Programa CAPS con cu~tro Centros. ubicados en las ciuda­
des de Santa Ana, San Sa [yacior, San Vicente y San M¡guef, peHa dar cober­
tur~ nacional. 

La aceptación del servicio fue inmed¡ata y !a demanda creció y superó a 
la oferto, de t~ I manera que en junio de 1998 Fue necesar[o un incremento 
de pen~on(ll tonto profeslonal como administratitivo. Con la a probación de 
la Ley Contr,::¡ la Violencia [ntra Famlllar, los Códigos Pena I y Procesal Penal, 
que permíten a los Jueces de Paz y elel Área Pena I atender casos de violen-
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cla intri:lfamiliar, se requirió que Jos CAPS no solamente dler~n cobertura El 

los Juzgi:ldos de Familia, sino que fue necesario dar c:obertura además, a los 
Juzgados de Paz y del Árca Penal. Esta apertur~ incrementó aún más la 
dema nda y en octubre de 200], se crearon J05 CAPS de Sonsonate y 
Chalatenango, siendo al momento insufident~ el recurso humano y mate­
lÍ.;:¡l pi! ra atender la d eme n da de referencia s de lo s Tribu n ~ les. 

2. De5arrollo de los Centros de Atención Psicosocial (CAPS) 

En el mes de octubre de 1996 jnJdan labores Jos Centros de Atención 
PSlCO soda 1, ca n Fo r ma dos por un la Di rec tor / a. que tam bie n reali:la labor 
psicote rapeut ic a. Ps icó log@s con e spec i ell ida d en e I a rea e Hnica; tra baja­
dores Soc i a I es con ex pe r iene La laboral en el area de sa lud y persona l ad­
min ¡ st r a ti vo. 

Es to s Centros bri nd~n tra tam r en to pslco lógico y soci él t a fas person as y I 
o grupos familiares que. con base a ras resoluciones de 105 Jueces, !o nece· 
siten, ademas j realizan evaluac:íones psicológicCls y estudios sociales. se· 
gún requerimiento de los juzgados competel1t~s que adem¿s, en ocasiones, 
solicitan la parLicipadón de los profesiona les ~n' las audiencí.;:¡s; una vez 
recibida la nottficaci6n judidal , se designa al Psicolog@ y/o Tr(lb~jador/a 
Sodal responsable de aLender el caso. 

En cuanto ij Ii!! I ntervend6n del PSicólog@ Clink@ ésta puede ser indivi­
dU('II, en p~ reja, fel mille r y 9 rupal 1 dependiendo de las caracteristicas de I~ 
persona y li:l peculí¡:¡ ridad del ceso. utlllumdo prereriblemente psicoterapia 
breve, él fin de: dar celerld,z¡d ~ la resolutlóll de 105 conn ietos de las personas 
atendi das. La intervención en crisis es otra mod~lidad de "tenctón, que no 
es programada. se rea liza en el momento y su objetivo es m infmlz(lr la s¡tua· 
ción emocional extrema que surre et individuo en e:5e momento poro que 
luego inicie o continue el Lratamiento. 

Lil intervendón socia I coady uva al traLamiento psicológico, ya que en 
éste se maneja la red socjal de los casos: familiar. laboral. educacional, 
s"lud y ocupacional. Desempel"lando el personal de esta área, labor a nivel 
jnterno. atendiendo en forma individual y grupal: a nivel externo, realizan 
visita s dom iciHa rias pa r a verifica r la sltuadón de 1 a f am iIi a e insti tucionaJes. 
para dar seguimiento a los casos y formar eJ banco de recursos de Ja comu· 
nidad. a fin de procurar fa inserc ión de I@s usua ri®S a los servicios que 
presta n la s insli mciones. 

Desde la creación de Jos Centros de Atendón Psicosoda5. a ia [echa. la 
referenc ia de e asos por pa rle de los J u zg ados ha ten ido un movimjento 
ascendente, lo que puede observarse en el Cuadro NO;> 1. El total de los 
Casos reFeridos hasta junio de 2004 es 22,000. 



CUADRO N!:! 1 

CORTE. SUPREMA DE JUSTlCrA 
CENTROS DE ATENCiÓN PSlCOSOCIAL 

PROCEDENC1A DE LOS CASOS. REU-CIÓN CON TRIBUNALES 
PERlODO: DE OCTUBRE 1996 A JUNIO 2004 

ANO TOTAL TRIBUNALES 

Juzgado de F<:lmil¡a de Ahuachapán 166 
Juzg<ldo 1 Q d€ Famlli~ de Santa Ana 959 

Juzgado 2 Q. de F amiJia de Santa Ana 892 
Juz.gado de Familia de Sonsonate 933 

Juzgado de Fam1l1a de Santa Teda 563 
Juzgado ]2 de Familia de San Salvador 723 
Juzgado 2 Q de Familia de San Salvador 49J 

Juzgado 3 Q de Familia de San Salvador 451 

Juzgado 4 Q de Familia de San $<;llvador 715 

Juzgado de Familia de San Marcos 357 

Juz.gado de FamiHa de Soyapa ngo 874 
Juzgado dc= Fam¡l¡~ de Apopa 390 

Juzgado de FC1m i I ia de Chalatenaflgo 1,275 

Juzgado de F1::lmilia dE Cabañas 340 
Juzgado d~ Familia de Cuscatlán 360 

Juzgado de Familia de La Paz 489 

Juzgado de Familia de San Vicente 403 
Juzgado de F(lmilia. de Usulután 792 

Juzgado de Familia de Morazim 190 
Juzgado 1 Q de F~m¡[ia de San Mlguel 1,300 

Juzgado 2º de Familla de San Migue:l 1,701 

Juzgado d~ Fam¡[ia de La Unión 389 

Juzgadas de Paz 6,956 
Juzgados de lo Pena l 200 

Juzgados de Menores 19 
Juz.gados de Primen~ Insta ncia 10 

Casos Reasignados 62 

TOTAL 22,000 



De las 22,000 referencias que recibieron tos Centros de Atenc[ón Psicosoc:ial 
el 67.06% son de Juzg(ldos de Familia; 31.68% de Paz y 1.32% otros_ De estos 
22,000 recibidos se han atendído ] 6,059, de los cu~¡e5 10,280 son casos de 
Violencia In tr;:tfa m lIía r, que equivalen al 64.01% del total, lo que evidenda la 
magnitud de la incidencia de este fenómeno en fa Sociedad Salvadoreña. 

La diferencja entre los casos referidos y los atendIdos es porque aproxi­
madamente el 60% de ellos, nunca se presenta ron ~ reclbir su tratamiento y 
el resto son los que a un eslim pendientes de ¡nidarlo. 

Los casos atendidos han sido 16,059, bríndéndoseie tratamiento a 
186,039 personas, fo que se explica porque cada caso genera la Interven­
ción pslcosocial de entre ] a 6 personas aproximadamente, relac:ió n que se 
puede apred~r en el siguiente cU(ldro. 

CUADRO NI¡ 2 

CORTE. SUPREMA DE JUST[CIA 
COORDINACiÓN DE CENTROS DE: ATENCiÓN PSICOSOCIAL 

RELA.ClÓN ENTRE PERSONAS ATENDIDAS Y CASOS ATEND1DOS 

PERíODO: 1996 (Oel. a Dic.}, 1997, 1998, 1999,2000,2001,2002,2003,2004 (Ene. a Jun.) 

AÑO CASOS PERSONAS 
ATENDrDOS ATENDIDAS 

1996 111 551 

1997 927 9,3]0 

1998 1,530 18,381 

1999 1,614 23,234 

2000 1,899 26,192 

200] 2,080 24,866 

2002 2,744 32 t373 

2003 3,274 33,474 

2004 1 t8BO 17,658 

TOTAL 16,059 186,039 

Al hacer el análisis de la jnform~ción estadística recibida de fos Centros de 
Atención PSiC050ciB.I, se observó que el rn<:lyor porcentaje de referencias era 
por Vtolencla lntraf<;lm¡liar, por [a que a partir de 1999 se consideró importante 
1I e v J r un reg i s tro es pec i a I de personas v [ctimas y persona s agresor(lS, es pecifi· 
cando de ellas, edad, sexo, procedencia, escolur¡dad y tipo de violencia. 
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CUADRO NI 3 

CENTROS DE ATENCrÓN PSK:OSOCIAt 
DESGLOSE [)E CASOS DE: PERSONAS ViCTIMAS y AGRESORAS 

POR SEXO, EDAD. ESCOlJl...RIDAD y I-lROCE:DENCrA 
PERioDO: ] 999, :2000, 2001, 2002. 2003, 2004 (Ene, a JUrl,) 

TOTAL TOTAL 
VARIABLES ANO 

VICTrMAS AGRESORES 

~ 
Masculino 1.444 5.313 

tX Femenino 7.006 902 
Total 8450 6215 

0-5 265 9 
6 . 10 575 24 
11 - 15 466 40 
16 - 20 569 278 

~ 21 ~ JO 2.454 1.792 ~ 
"'C 

31 - 40 2.315 2208 l'Il 
"U 
w 41 - 50 1,072 l 181 

5] - 60 458 492 
61 - 70 198 151 

70 Y mas 78 40 
Total B 450 6215 

• I\J Urbano 5,697 4.313 11.1'-v u Rura! 2.753 1.902 o 1:: 

~~ Total 8450 6.215 

:\nalf (lbel~l [ .365 79-:> 
ler. Ciclo (1 e . ]0:: Grado) 2.949 2,035 

~ 2~ Ciclo (4 2 • 6~ Gr2!do) 1.603 1.2 lO 11:1 
~ 

3º Ciclo (7¡;¡ . 9~ Grado) 976 825 '"C 
~ es. Búchillerü lo 862 714 u 

~ Estudlos no LI n i versitarros (109 339 
Un i ve r.s i ~ L"H i (¡ ~ 286 297 
Total 8450 6215 

11::1 Flsica 2.563 1.644 'ij 
1:; PSJcológlca y/o emocional 3,445 ] .982 IJ 

] 
:o-

Sexu.(I1 246 148 

~ Multiple 2,147 1.222 
el Patrimonial ·~9 24 
a. 
F Total BA50 5,02.0 



El ra ngo de edad en que más se propicia o recibe vlolencia está com· 
prendido entre 2] a 50 cUl05, y el Upo de vio lenci(l psico lógk;:¡ y/o emo­
cionaL 

La fuerte demanda, ha superado la oferta de servidos de las Centros de 
Atención Psico:socl<:ll, lo que ha obligado a buscar a lternat¡vas de ¡nterven­
dón y a partir de 2002 s.e inició can las modalidades de atenclón grup" I 
s[gulentes: 

Grupos Pslcoter<:lpéuticos: i:ltendid05 por PSlCólog@s, 
Grupos Pskosoclales: Pstcólog@s y Trabajador@s Soclales 
Grupos Educ~ttvos: Tr(lbz¡ jador®s Sociafes 

CUADRO N!2 4 

CORTE SUPREMA DE JUSllC1A 
COORD1NACIÓN DE CENTROS DE. ATENCiÓN PSICOSOClAL 

G RU POS PS I e OTER A PEUTI COS 

PERlODO: 2002, 2003, 2004 (Ene. a Jun.) 

AÑO TOTAL 

2002 41 

2003 53 

2004 18 

TOTAL 112 

Los grupos se han estructurado con ejes de atención como los si· 
gULentes: 

• Víctimas de Vjolencí~ lntr~familia r 
• Ag resores Alcohólicos 
.. Agresores no Alcohó[[cos 
.. Niñ@s testigos de Violencia [ntrafamlJiar 
• Niñ@s víctimas de Abuso Sexua l 
• Person(ls Adult@s Mayores inmers@s en Violencia Intraf~mUiar 
• Parejas que sufren violencia recíproca 
.. Personas cuídadows 
.. Mujeres d¡vorciada:s o separadas 
• Adolescentes víctimas de abuso sexual 
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------~~ de Vew:k de ?amilla 

L<=I atención grupa I lmplica los stguientes pasos: 
• EI(lboración de Plan de ALención 
• Selección de los sujetos (entre 8 a 12 personaS) 
• Des<=Irrollo de las sesiones (entre 8 a 12 sesiones) 
• EI~bor~ción de [a Memoria del Grupo 

.' 
Los pl::,mes y memorlas se encuentran dlspon ¡bles en el Centro de Docu· 

mentación de cada CAPS, para consulta interna e intercambio con los otros 
Centros. 

3. Limitaciones 

La dem,¡;¡nd~ de servicio ha superado la oferta t lo que h~ generado que 
las sesfones de primera. vez se programen a 2 Ó 3 meses después, con 
relación a la fech~ de referencia, lo que ¡ndde en la no asistencia del 
usuario al tratamiento ordenado. Las citas su bsecuentes se programan 
con un lapso, enlre ellas, de 3 meses aproximadamente, lo que no es lo 
indícado en un tralamtento de este tipo porque retflrda la resolución de 
los con f1i ctos. 

Los CAPS no cuentan con equipos de profesiona les pClr<=l hacer las eva· 
luaciones psicológicas y socit:lles para los Tribunales de Paz y del Área. 
Penal, no obstante que desde el ano 2001 se ha presentado el proyecto 
de creadón de este servicio COn s~de en f05 CAPS. 

La realización de ev~luaciones psicológicas y sociales para los Tribuna· 
les de Paz !Lmita et tlempo pura brlndar aLención psic:oterapéutlca y no 
esté en reJación 1"11 recurso hum(lno existente en los CAPS. 

l~ sobrecarga de casos en tratamiento generada par la demanda de 
servlcio que no está en relación al recurso hum~no exfstente en Ios CAPS t 

no permlte que se cumplan con las evaluaciones en el tiempo requerido 
por los tri buna les. 

La sobrecarg(l I(lborol está generando en ¡os empleados f,¡;¡t[ga física y 
mental, enfermedades pslcosomáticas y otros padecimientos orgénl· 
ces, lo que repercute en su productividad y da lugar (:11 ausentismo del 
person<=ll por inct:lpacldad médica. 

lCl falta de vehicu[o astgnado a los CAPS dificult(l I~ intervenctón social 
y, por ende, lim¡ta el manejo integral de los C~505. 
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En algunos CAPS no se cuenta con el equlpo de oficina necesario p2'ln:! 
su mejor funclonamlento y en todos hace falta malerial psicoterapeutico. 

4. Logros 

La aceptacíón del sistema CAPS se evidencia en el incremento progre­
sivo de las referencíéls de c.;¡sos de los Tribuna[es competentes, que 
totalizaron hZlsta junio de 2004 t 22,000 casos de d¡ferenles tipologíes, 
hab¡éndoles brind¡;¡do el tratamlenlo psicosoclal respectiva a personas 
de d¡stínt~5 eda.d~s, sexo 1 nivel educaUvo, estratos sodales, proceden­
cia rural y urban.;¡. 

El tratamIento psicosocia I ha permiUdo 1(:1 sens]b[tización pa ra el cum­
plimiento de los acuerdos tom¡;:¡dos en el Juzgado; ademas t numerosas 
fami lias e ind ¡vlduos han superado conflictos ta les como~ adicciones, 
conducta 5 t:lgresívas, íncumplimienLo del rol materno y paterno, pro· 
blemas conyugales, eventos post traumáticos, entre otros. La modifi· 
cación del estílo de v[da h;:¡ contribuido a fomentar la cultura de paz en 
los hogares, permltí€odo la convivencia sal udable a la separación con 
respeto. 

Los efectos positlvos observados en ¡as personas que rec[bi-eron trata­
miento en el CAPS, promueve en la cultura de denunci<l con lo que se 
disminuye el ma~trato a la niñez, mujeres, i:ldultos mayores y personas 
con necesidades especiales, quienes son los mas vu Inera bles. 

La coordinacion y unifiCelc[ón de esfuerzos entre Tr¡bunales y CAPS, 
permite que el beneficio a los usuarios se amplíe; a.demás, el CAPS 
realiz~ gestiones con organismos gubernamentales, priv<ldos y ONG's 
para lo (ltención integral, en la áreas de salud, educacíon y Laboral. 

U. creciente demanda de servicIor propk¡ó I~ creación de dos CAPS 
mas en octubre de 200] en la Ciudad de Ch~l(ltenango y Sonsonate, 
que permitió mayor accesibilidad al servjc[o, con menar costo de Lrasla­
do a los usuarios de estas poblaciones. 

L~ existencia de una inrraestructura donde funcionan los Centros de 
Atención PSicosocia 1, que reunen condiclones fisic:a.s y ambienta les ade· 
cuadas que dan seguridad y privacidad P(:Ira. que la.5 person as ventilen 
su problemiltic(:l y se puedan a plica r las técnícas especificas necesarias 
de acuerdo ~ I C(lSO. 
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El ROL DE LOS O LAS PSICÓLOGAS 

EN LOS EQUJPOS MULnorsclPuNARTOS 

DE LOS TRIBUNALES DE F AMrUA 

SUMARlO: Introducr:Tón. 1, La pskologia en el sistema legal. 2. 
ApJicadón de I estudio psicológico. 3. Intervención del psicólo­
go en los procesos de divorcio. 4. El rot del psícólogo en la 
protecclón de 105 menores. 5. Inter\lenc:~61"l psicológica en la 
vlolencl;;! Jntrilfamtlj(lr. 6. El roJ del psIcóloga en el adulto ma­
yor. 7. Reflexión. 

tolroducción 

1'1. •• inl~r vtn rendo. pa r,¡;¡ que ex is ta menos da ño" . 

Quisiera expresar mi ~gradecjm iento a fa Sata de lo C¡v¡1 y muy espe­
r.:lalmentc a la magistrada Mima Antoniet~ Perla Jimenez, por la ínvttacIón a 
pe rtic:l par en la presentación de tr<lb(l,jos monogrl.Hlcos, para el [lbro 1 Estu· 
dios de derecho de {amUla; en ocasión del décimo aniversarío de la (;reac:fón 
de tos trIbunales de fa milia. 

Quiero. en est~ trabajo. referirme a la pericia psicológica en los procedi­
mientos en rn¡:lteria de familia, hacjendo 2lJusi6n L:l1 flrticulo 9 de la Ley Pro· 
ces.al de Fam¡!ia. qUE: habl(l de li:ls atribucjones de los especifl]istas y que 
rela de la sigujente ma nera; "Corresponde a los especialL.stas de Jos juzga­
dos de fa m ilia. rea liza r Jos e stud ios y dictámenes que el juez. Jes orden e . .ti Fin 
de procurar la e5t~bmdad del grupo familiar, la prot~cción del menor y de 
la s pe rsonas de la tercera eda d_ 

La creación de una ley que regule las releciones en Ja famina, abre las 
puertas a que tos jueces pudieran contar con e' auxlno multidisciplinarío, tat 
como lo establece el ;:¡rtícu lo 4 L. Pro F., donde mcncion" que cada tribunal 
canta re con un equipo de especi~ I isl¿lS tntegrados, al menos por un trabajar 
dor social y ~1I1 psícólogo. 

Es precisamente la élplkac[ón de otras ciencias, la que va hacíendo que 
c~da d ra los seres humanos que se enfrentan n un proceso judlcia I , pueden 
s~lj r menos d(l.fi~dos que la misma siluacíón que provoc¡:l llegar a requerir 
de la aplIcacióll de una ley. 

Esle documento recoge](I experiencia acumulada de djez años de apl¡· 
Cilr la ley de familia, con e[ auxilio de un equipo técnico que en un momento 
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dado se convierte en un ~se50r con5tant~ pa ra que el juez. o juezc:! pueda 
tomar decisiones que sean congruente con la reaHdad de cada familia y, en 
parlicular, de cada individuo. 

1. La psicología en el sistema legal 

Con la creaci6n de una normativa en derecho de familia, que entro en 
vtgencia el primero de octubre de \ 994, se cr~a ron 10:5 juzgados de familia 1 

que c:omenza ron a operar el "10 de oclubre de ese mismo año. 
El Juzgado de Familii:l de Usulutén fue ubicado en 1(1 C(lbecer.;l. dep.;'lrta­

mental, comenzando sus labores en esa fecha, con un equipo conformado 
por una jueza titular, una secretaria de actuación, cinco colaboradores juri­
dicos, un notificadof, dos especia listas que conformaban un equ[po técnico, 
un trob~ j<ldor social y una p5ic6loga; además, la incorporaclón de un persa· 
na ¡ am:;iliar administrativo como el recurso de un ordenanza. 

Exístía la preocupación que esa norma jurídica provocara una reacción 
ele cumpltmiento, en las personas del departamento, ya que pí"lra ese tiem­
po, las famiUas estilb~m ;:¡costumbr¡;ldas a solucionar los problemas. confor­
me a sus creencias Y a lo transmllido de una generación a otra, sin ta ínter­
vención de un sistema judlci;:ll, utilizando los r~cursos de los jm:gados civi­
les, unicamente para los casos de di varetos o el patrimonio. 

Al inicio nos encontramos que 105 únícos casos que entraban eran 
demandas de: divorcio, aunque el objeto del Código de Famllía era regular 
en forma completa y sistemétLco, todo lo que se refería a la familia, los 
menores y las personas adultas mayores. La llegada de I~s prjmer~s de­
mandas despertó la preocupación del juez. en la utilización del recurso del 
psicólogo, y cómo integrarlo en el proceso jud¡cl~l; pero, a medída que se 
fue uti lizando la psicología, como cuerpo cienti fka; estudiando las leyes 
que rigen la conducta de los individuos, en los procesos de familia, se 
pudo interconectar, de m~nera que el juez tuv iera a su disposición un a 
información que le permiLiera tomar decisiones judlda.les adecu(ld aS, para 
que esa norma que se esta ba <=Ipl ¡cando tuv iera, en buena medida, solu· 
ciones concretas a los con flictos fam i tia res y, en especial, que l-'l normati­
va Juridka se cumpliera. 

2. Aplicación del estudio psicológico 

Hasta aquí se ha planteado, en términos generales, la posibi l¡dad de 
intervenctón det psicólogo o psicóloga en los juzgados de fa milia. pero la 
experiencia de 1 O ~ ños de ejecución nos ha demostmdo que h~sta los C<;l:5DS 
insospechados pueden presentar algún problema, donde se necesite ser tra­
tado con melados pskológicos. 
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L21 intervención del especii'.ll [5t~ en pslco!ogío ha sido necesa da para ser 
evaluador en ~05 procesos de divorcios, p~rdida de autoridad pa rental. ~dop­
clones, tutelas. C1..Jjdado person1)1. protección al menor. violencia íntraramlliar. 
y en situadones donde es necesario eVilluar la capaddetd de las personas 
pa ra toma r de rtas dcd s iones. 

Como parte de Las. funciones del ~quipo tecnico, 105 O las pslcó[ogas 
estamos ~ I~ di5posiclón del Juez y son a criterio de éste. las pautas en la 
ejecución de las tarea:s a realíl¡U; pf:ro, por lo genera 1, nos encargamos de 
dictaminm sobre la idoneidad de Jas personas. especialmente en los casos 
de cuida do person ~ l. tute las. adopc iones; se ex.a minan 105 sistema de co­
municación; se ofrecen pautas de comportamiento para que las relaciones 
ulteriores S~ de;5arrollen de rorma correcta; en el caso de cuidado personal, 
Il'l misión hn sido aportar material p"r(l rnciliti.'lr la toma de decislones acerca 
del modo en que deben esta blecerse las relaciones entre padres e hijos. 
atendiendo aspectos de sus implic.;Iciones itfectivCls y conductuales; por otra 
parte, indicar que sistema de relación deberla de .:tdoptar ambos padres 
para proporcion(l.r a sus hijos un desarrollo armón leo: e "itanda, en Ii;! medi­
da de las posibi I idadcs, que éslos se vean ~fectado por las desventajas que 
entre los c6nyuges existan o surJan~ e'o'itando. tcsmblén. el deterioro de la 
imagen de cada uno de Jos padres iJnte sus hijos y que en los menores 
surjan se nt ¡ m ientos de culpa. ante ta I Sil uaóón. 

En muchos casos que se han iltcndido en e? Juzgado de Familh.t de 
Usulután. ha sido necesarto eva luar la personalidad, pa ra descubr¡r si exíste 
~lgún trastorno que esté inlerfidendo en 1i:!5 relaciones familiares. 

3. Inter~endón del psicólogo en los procesos de divorcios 

las demandas de divorcto son el motivo de att!ndón mas Frecuentes. De 
acuerdo 01 Código de Familia existen Lrc~ c(lu5~les, pero I~s que prevalecen 
son las demandas. por sepalradón; en segundo lugar, las de mutuo conscn~ 
timiento y escasamente llegan demandas par la tercer" cClus~I, es declr, por 
la vida intolerable. 

Los divorcios s¡cmpre requieren lit concurrencia de una c~usal de d~vor· 
cio. sEgún el Código de Familia; pero es.to, que simplemente viene el romper 
con una reli:lción de matrimon io. tiene una serie de C!rectos: el c.uidado perA 
sanal de 105 hljos o la njación de un regímen de v~siLas para el padre no 
custod io. y aunque la ley estab'ece uné.'l serie d e criterios es i m porta nte de­
tenerse en ros menores y que la dectsión judicial repres.ente la mejor opción 
para [os hijos; por esa raz6n, el juez en la mayoria de lOIi casas j aunque las 
partes no lo pidan, soncita el estudio pS1c050ci;:¡~. 

Como psicóloga, pensando siempre en el mejor lnterés para los hUos y 
dejando por un lado la idea de que se consideraba a los hijos propiedad de 
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ioo5 p~dreS1 rompiendo con l¡;ls creencias y tradiciones soclales, en las que 
únicamente se cons[deraba aptos a los clasiflcados con valorac]ones mora­
les o apoyándose en la idea de que las niñas deberían de quedar bajo la 
protecctón del padre y los varones bajo el cuidado de la madre j s¡endo este 
criterio el que prevalecIa antes de entrar en vigendCl el Códlgo de F~mma; 
también a medida que se ha ido avanzando en la aplicación d~ las leyes de 
familia, en los casos de cu[dado personal de menores t se ha ido ellmlnilndo 
la idea del progenitor 'L~ptQIJ, y~ que se cuenta con la experiencla, de que 
aquellos progenítores que al ¡nielo parecían a ptos, resulta que con los anos 
h(ln resultado muy dañinos para el desarrollo psicológico del ntño, aunque 
no ex[sten estudios que respalden esta tesis, se ha podido observar a traves 
de los años, con la llegada de nuevas demandas en las que el progenitor no 
custodio pide el cuidado personal de sus hijosj apoyimdose en los prob[e­
mas psicológicos que presentan sus hijo"s; par eSe motívo t cada d ¡~ se ha~ 
cen más intentos de mejorar Jos criterios de eva luación para detennin<lr la 
custodia de los niños, haciendo valoraciones sobre I~ c(lp(icidad re~l y el 
comportamiento de cada uno de [os padres t relacionado con las n eceslda­
des b¡ológicas t psicológicas y soc:ii"l les de 1005 menores. 

En el proceso de evaluación El los padres se ha tntentado medir su esta­
do de s~!ud mental, el fundonamiento de su personalidad, analit:ando en 
este apartCl do, la presencía de trastornos que pongan en riesgo la estabili­
dad emoclonal del menor~ la historia personal, en la que se busca informa­
ción sobre la infancia, presencia de ad¡cciones; grado de flexibilidad pa r(l 
aceptar sugerencias, a ptitud para establecer una relación cooperadora. 

Evaluación de cada uno de [os hijos, conociendo su idenltficZlción afectiva 
hacia sus padres y el nIvel d~ influencta de éstos p~r<l con ellos; también] se 
busca analtzar la influencia de terceras personas que favorezC<;ln u obstaculicen 
el proceso de adaptactón del nli'lo al progenttor custodio, relaclones fraternales, 
reacciones emocion~les y conductas mentales ante la separación parental. 

Se puede senalar que dentro de la práctica del psicólogo en tos tribuna· 
les de familia, está la intervención duranLe [as audiencias, cuando el Juez lo 
sollcita por situaciones de crisis en las partes o despues para ayudar a la 
asimilación o aceptación de un fallo judicial. 

4. El rol de] psicólogo ~n la protección de los menores 

Dentro de la tipología de casos que a diario !legan al Juzgado de Familia 
de Usulután t están los tipiAcados como protección a [ menor; en estos casos 
el juez o jueza de oficio ordena el estudio psicasocial educativo j ya que a 
pa rtir de 1995, 10$ jut:g~dos cuent<ln con un recurso más, como son los 
profesiona les en clencias de la educación encargados de conocer la condi­
ción educativa del grupo ramiliar, analizando los factores educattvos que 
influyen en la problemMfc~ que present¡:¡n. 
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------- úl«diM de 'DrAuk de ?andli4 

Los profesionales de trabajo sodal se encarg~n de hacer [o pertinente a 
es tud[ar los ambiente.5 femiliores, los recursos con que cuenta la FamillfiJ, 
m~teríaJes y humanos, como tam blén la identiAcación de faclares de riesgo 
y peligro en que viven los menores. 

La Dctuación de los psicólogos o psicólogas en la búsqueda de [a pro~ 
tecdón de los menores] se h¡:¡cen esfuerzos para evaluar la sítU<lc1Ón de 
riesgo desde el ámbito familia r, escolar y 50c1(1.1, detectando aquellos facto~ 
res que a lteran el desarrollo biopsicosoc:ial de[ niño. 

Los psicólogos, desde que llega el aviso de que un menor está en peli~ 
gro y riesgo, o es presentado al JUlgado por [os padres, cuidadores o la 
Po-licia N(lclonal Cívl1, inicia n la invesligac;ión p<lr<;l conocer la sltuación real 
de l niño. Como experiencia. los caSOS más comunes que se nos presentar¡ 
son niños ma ltratados por sus padres o cuidadores; niños que son v¡ctimas 
de obuso sexua I y menores que están pnesent<lndo com portamientos inade­
cu ados, donde sus padres expresan que no pueden controlar lo conducta de 
sus hijos: que éstos se han vuelto rebeldes, agresivos con sus hermanos 
pequeños, violentos en .sus re<:lcclones ¡;:¡ l grado de desLruir articulos del ho­
ga r; otros no quieren asistir a la escuela y, cu~ndo lo ht:lcen, se quedan fuera 
de clase y en los casos mas graves. los padres expresan que sus h ¡jos se 
han escapado del hogar y que pertenecen a grupos denomlnados "maras'\ 
que sospechan que usan drogas, etc. 

Al hacer et estudia psicosodal educativo, se encuentra que estos ntños 
qu e presentan problemas de conduela viven en ambientes de mucha ines­
tablJ]dad, son niños que desde pequeños les acompaña la frustración, son 
niños que tienen un modelamiento in<:ldecuado de parte de sus padres~ son 
pa dres a Icohó¡icos, agresivos. que hacen un mayor empleo ud castigo fisj­
co y un menor uso de! razonamiento p;:¡ ra corregirlos; también se encuentra 
qu e en las fam¡l[1:ls no ex.isten reglas generales de comportamiento en CU[)n~ 
lo al rol d~ educar a los hijos, que algunas vece.s SOn muy estrlctos y otras 
muy permisivos. 

En todos estos casos, la fundón de los psicólogos o pslcóJogas es hacer 
una eva !uación obtener 1" ¡nform~c¡ón que le sírva al juez pa ra dLclar la.s 
pr¡mer~s medídas de protección a favor de! niño: despues se continua ana~ 
[¡zanda los ambiente:5 famfl[ares, eva luCl ndo a los padres y personas que 
tienen contacto con los niños; en el Caso de 105 menores que presentan 
conductas inadecuadas. se eV(lllmn los esUlos de crianza, las reladones 
(lfectiv¡:ls, la presencia en la familia dE adicciones, los sístemas de comunl~ 
c:ación. par~ ob.serva r los factores que inciden en et problema que presenta 
el niño o el adolescent~. 

Se hace énfasis que la inLervencion de la pslcología en la protección de 
los. menores V(I mas allá de la evaluadón, se comienZ(I analizando la pre­
vención para lo.s otr05 miembros del grupo familiar, se identif¡¡:;an las nece-
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sidades de tmtam lento psic:ológico para el niño a su grupo familiar, se deter­
mina. l~ necesidad de reorientar los procesos educ~Uv05 f~miJj~res. 

Quiero detenerme y hacer énfa sis en qu~ ~n las eva luac:iones pslco­
lógkas que se hace a los menores, está la detecclón de abusos en los 
niños, especia Imente el abuso sexual. En esta parte deJ proceso, en la 
evaluacíón, se ha mejorado l.1!ls técnicas y procedimientos en l~ detec­
ción de Jos abusos seKuales. aun cuando el motivo de atención sea otro. 
la experiencia de estos años ha permitido descubrir que eKisfe un por­
Ce:'! n la je in sospec ha do den lhos y ni "as que e5tim SI e ndo sOm el idos a 
abusos sexuales, que v;¡m desde las caricias rndirectas hasta ra violación. 
De ah¡ que cada dia se hace necesario íncorporilr. dentro del rol del psi­
cólog o en ros jllz 9 a dos de fa m ilia. la med le .ón de los fa e tores d e riesgos 
para el menor referente al abuso sexual, y se h(l hecho necesario analizar 
las ca racteristicas especifkas de la d~námica relaciona l de 105 aduJtos 
con los niños, los 1 ndicadares emocion~les y conductuales qu e hagan 
sospechilr t(!t existencia del abuso. Otra función tmportante que nos tOCi:l 

rea liza r como profes[ona I es de la psicologfa en estos casos, es la i nter­
vención en 5 [tuaciones de c;rísis, en que las primera s intervenciones psí­
cológlcas reducen e I su fdm iento. 

Siguiendo con la pratecc[ón de los menores, se puede decír que en el 
Jllzg~do de Familia de Usulután , ex.Jsten muchas dem<'lnd~s sobre el reco­
noctmiento provocado de paternid!ld y qu~ estadíslicamente hablando, de 
acuerda al número de demandas presentado:l.5 al juzgado t ocupa el segundo 
lugar después de los divorcios, lo que hace ver que existe mucho in terés por 
parte de las madres que dem~mdan los derechos de sus hijos. 

5. Intervención pskol6glca en la violencia intrar~mil¡~r 

Quiero terminar esta memoria hElb[ando de otra típologia de CilSOS que 
demandan la atendón de los profesiol1C"lle::; de la psicología; me refiero a las 
personas víctimas de vio!enc::ía domestica. Quiero hacer enf<lsis en e5ta po­
blación. porque desde que entró en vjgellci(l 1 CI Ley Contra la Violencia 
lntrafam iBa r, el 29 de d ici emb r e de 1 996, los psicólogos de los juzg(l dos de 
familí a hemos si do 10s enea rgado5 de rea liza r la ev 6lU(lóón p5ico lógi ca a la 
vktima. siendo que dentro de la 'ntervendón judicial son competentes los 
juzg ados de f am iIi" Y los juzgados de paz: a los psicólogos adscrl tos a Jos 
juzg ado s de f am i I i a, nos loca realiza r 1(1 ev ~ luaóón de los casos que reciben 
los juzgados de paz, representando para el area de psico]ogi¡:t. cerCéI deJ 
30% del conjunto de actividades que se reali~an. 

Qu jero com enta r que la vio[encia in tr ~f (1 mil i ar como fenómeno soc ial, 
se encon traba escon d i do en lo mil s p roF u ndo de la in ti m idad de la Fe;m ilia, 
exi stien do u n 'S ilene io que t ada día h ací a más d año a !os m ie m b ros de cada 
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familia, especialmente a los mas vulnerables. A medjd(J que esta ley se 
divulgab(l, ~~S victimas comen~abafl a tom<lrconciencia de lo que suc:edja y 
muchas mujere5 comenZi,'lran a denunciar lo que sucedía con ellas y con sus 
hijos~ digo mujeres porque, desde que entro en vJgenci¡:l esti:l tey, sólo han 
sido seis hombres los que han denunciado hechos de violencia y cerca de 
una docena de andanos; c:ad~ dí~ que p;:¡sa, la vlolencia en El hogar ~merge 
al extertor y c:¡;¡d;:¡ d¡a son muchas más las personas que denuncian los he­
chos de violencia. Esto no quiere dedr que se trate de un., epidemiC!. sino 
del efe cto que produce e¡ que ha ya mue h as in::¡ti tuc: iones y orga nismos I qu e 
velen por erradicar la violeocí~ domésUca. 

La e:xperienCl(l que se tiene 1:1 nivel de pskotogia en la atención de 
casos de viotencia. es que estos surgen de la utlllzación de formas in ade· 
c:u ada s de soluci6n de confl tetas, y que recurren a I ~ vialenc i a come ha 
Forma mas rilpid ~ de conlrol El ropa rar el prab lema. Aunque la ley ha bla 
de va r[os tlpos de vio lene ia; fisicrl. psicológ ¡ca, sexu'-'ll y patrimonial. la 
práctica diaria. nos ind¡CQ que en la relaciórI de ta pareja o con los hijos, 
no hay un;:¡ forma de violenciCl pura I sino que cada una de T<:ls formas va 
interconectada y que cuando una mujer noS llega golpeada por su cón­
yuge o compañero de vida. t"mbjén puede ser vielíma de violencia psj· 
cológic:a, seJ(ual y patrimoniar; lo que sucede es que muchas mujeres 
esper~n un incidente de vjolencj(l fislca para delluncitlf. detedéndose 
que: a la violencia psicológica le dan mas tClleranc:L!I y la consideran como 
una forma dE reladón inherente a Su calidad de mujer, que cuJturCllmenle 
ha sido formada pa ra ser sometida. Para la mujC:f pro med ío que nos j leg.a 
a los juzgados de famlJla, las desvalorizaciones y humillaciones perma­
nentes que red be. no las moUva p~ ra den unciar: lo mismo que los con· 
trojes. ta utiitzac;ión sexuai o que el patrimonio lo administre o sea dueño 
el agresor; para elJas, el punto de tolerancia termina al ser ;:¡gredidas 
fi S i cam ente_ 

A 105 o 1 i.'S ps ¡cól og as que ~Sila mos .el di arf o en conta cto d f recto con 'a 
violencia ¡ntrafamiJiar, se nos hace menester busci!lr estrategi c.s de evalua· 
c16n, ya q ue c~da vícllma responde a la violencia. dependiendo del Liem po 
de convivenda t l.a edad, el nlvel cultural, la dcpEndem;ra afectiva o ec:on6· 
mica y el apoyo soda I que teng(l n; muchas mujeres denuncían hechos de 
violencia en la qUE buscan la protección para que no las sigan maltratando 
Fis le a m en te; pero no q u íeren ro m per I a re I ació n de pareja; a Igun "5 rehúsan 
a que rer h ab1a r de otros aspec tos que no sea I a viaJe nda fiska~ de el h. que 
los psicótogos necesitamos construir herramsentas que permitiln ir mas aUiI 
de I~ simple valorací6n de unll mujer rn"ltratada. teniendo concienda de 
que se trata d~ un., f"milia enferma, donde tambíen se necesita tratar a los 
egresores y diseñar un programa de tratamiento que permita que esta fami­
lii!! se¡;:¡ fundona lo 
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------- &.:~ de 1)~ de ?alflilia 

6. El rol del psicólogo en el adulto mayor 

En lo que concieme a est~ parte que da e( Códfgo de FamiJla ar ad~ 
mayorj quiero expresar la poca oportunidad que se h~ tenIdo en el Juzgado 
de Familia de usututón, deb¡do a que ha s[do minima la dem~nda de protec~ 
c:ión a los adultos mayores, y los que se ha atendido, en su mayoría han sido 
sujetos que están siendo abandonado5 por sus h¡jos. Hemos tenido sels ca-
50S donde 105 ~ncl!ln05 viven solos, están enfermos y n,all sido los vecinos 
qui enes han dado aviso de la si tu "le ión_ 

A I hacer e' eslud io psicosoc ia l se encuentra que estos (lduilos tienen r a· 
mt!ia. pero que sus hijos se han distilnd(tdos de sus padres. desde que estos 
\1 a n ten j en d o ca m b ios en su ca nkter y pens a m fe n te, se han vu el lo de.s ca nfi a· 
dos y hostlles; por esa raz6n. los hijos h;:¡n opt~do por alejarse de e~los~ en 
otros casos se ha encontri:ldo que el origen del conflic:lo e5 un biEn inmueble: 
el anclano ~cusa de que sus hijos lo ma Itratan por no darles la herencia y en 
dos CL'lSOS ha sido el manejo del dinero de fa pensión, donde;' el adulto mi:lyor 
hiJ dlJl uri2:ado i,:I un hijo O pariente par~ que retire el dlnero de los bancos, y 
después de cierto tiempo este hijo lo utiliza para sus necesjdades personales. 

Los procedimientos psicológicos que se utiliza en la e\l'aluac:ión del aduUo 
mayor. Van encaminados él descubrir su funóonamlcnto mentar. el niver de 
vigor que posee, la capacidad para cuidarse por 5¡ mlsmo. dE tal manera 
que se cu-ente con una información que perm ita toma r med¡das para prote­
gerlo; además impl ¡cit~m~nte, está la Función de orientadón a los familiares 
sobre cómo manejar los cambios que present~ el adulto mayor con su pro­
ceso d~ envejecimiento. En este apfl rlado quiero delener-me a decir que la 
mayoría de ildultos mayores que se h~ (ltendido no requíeren en sí de un 
tratamiento psicológlcO; para ellos es mas prioritario el ~poyo familiar para 
no sentirse solos. necesita ndo que su ram ilia en l ien d a que. tra s de un com· 
portamicnto hostil e inadecuado. e,;i5(e anticipadamente 1(1 percepción por 
parte del anda no. que ha llegado a una etapa donde se siente irltlUl, que 
tiene que depender dE otros y que por su pobre movilidad en much~s oca· 
siones se siente marginado. 

Es neces~rio decír que ~ste comentarlo no reflejB la cantidad de ~dultos 
mayores del departamento de Usu lut¿m, que necesiten ser ~tend¡dos por 
e5t~r siendo violentados en sus derechos, más blen la falla de djvulgación 
de la ley del ~du¡to mayor ha generado que pocos conOZC1ln 105 derechos y 
la protección que ]a ley les concede. 

7. R enex¡ó n. 

Después de analizar cuál es e I rol que tenemos los psicólogos en los 
tribunales de família. surge 11:1 necesidad de esta r preparados para el Ci:lm· 

18 



b[o, conforme a I momento histórico que vive nuestra población. No debe­
mos desconocer que los cambios tecnológicos están actuando directa­
m ente en la fam ilia que, con la riega da de la tecnología en cuanto él la 
procreación y de le influencia que el (o está teniendo, es necesario reordenar 
los proced imiento5- de eva !uación y tr2ltamiento que se debe d~ r~ por ejem· 
plOt en los c~sos de lnsem [nación a rtificia 1; ta mbién, quiero referirme al 
divorcio por mutuo consentimien tú y que. de a.cuerdo él In demanda en el 
juzgado, ocu p~ € I seg U ndo lugar, esta que pareciera u na Forma sencilla de 
term ina r una relación matrimonial y que apClrenta una forma más fá ell de 
re:so Iver los confl [ctos, como es a través de la negad ación, a bre la oportu­
nidad para que los cónyuges se divorcien mas f¿.dlmenie y con ello 
desin tegren a su fam Llia_ Quie ro mencion él r que estas personas que optan 
por este divorcío están pensando en formar otras u n iones, lo que está 
incrementando el n umero de familias enS<=Lmbladas, dlñculta ndo la reja­
ción de los m iembros y el equil i brio de la pa reja, Con.sidero necesarío que 
los y las psicólogas que trabajamos en los juzgados de familia estemos 
constantemente C.;l.p(lc¡té ndonos y actual izándonos en los conocimientos 
que respondan a los CClm bias de pensa mientos que ca da d [a se estan dan­
do en los indiv¡duos. producto de toda la transculturac¡ón y la tecnología; 
en esto quiero referirme a una experiencia que hemos tenido en el juz.gado 
de fa mi I ¡a, de m ~trjmonios de personas que se han conocido por Internet y 
que a I estar en su relación ma tri monia l. se han dado cuenta que en tre ellos 
existen muchas diferencias y problemas, por su carácter, hasta Itcgar a 
m~ltrat¡;'lrse y !Ievarlos al divorcio. 

Para fina lizar, quisler,a. señal~r que la acLuación del proFesional de I~ 
psícologí(l en los procesos de familia llene, generalmente, lugar en un con~ 
texlo más amplio, tanto en lo persona I como en lo judicia l, del que no se 
puede aislar, y que el lo debe ser ten ido en cuenta en todo momento pa ra no 
hacer va loraciones parcia les que pudier~n no considerar el proceso como 
un todo_ Ya que no se trata de una mera evaluación o de un~ intervención en 
crisis, la intervención psicológica comprende una serie de actos que va des­
de la gestíón que facilite la resolución de una crisis famiH<=Ir; I~ implementadón 
de una negociac[ón pam que sus eventuales soluciones Ueguen ~ tener un 
~ Icanee lega 1; ha cer el diagnóstico y pronóstico del funcionamiento de Una 
fami lia, los pronósticos sobre la interacción de sus integrantes y sobre la. 
interacción de un sistema fam iliar futuro que puede der¡va rse de la evoru~ 
ción de las personas a qulenes se les practica las evalu<:lciones, la valora· 
ción predictiva de [os efectos de la propia intervención sea a corto o media­
no plazo. dando respuestas profe~iQna les (1 nte poslbles nuevas situ actones, 
etc- L(I solicitud de un juez sobre las evaluaciones a las p(lrtes en una tlpología 
de terminada. no significa que se deba analiz.ar en función de la dem(lnd~, si 
no en función de una famiti~L 
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EN LA ESTRATEGrA DE ATENCiÓN DE ESCUELA DE PADRES 

Y MADRES EN LOS TRJBCJNAlES DE FAM1UA 
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SUMARIO: Introducción. 1 + Consideraciones teóti<:"a5 sobre familia. 
aspedO$ jur klicos y educa.tivos. 2. TribunaJes de Familia y proble­
rmilica famiUar. 3. Estrategia Educativa Grupal. 

rn.troducción 

La presente monografia perslgue dar (1 conocer la ni:lturaleza. camcte· 
rísticas, bondades y beneflclos que el progrom(l. escuela de p~dres y madres 
de los tribunales de familie del país. tlene en I~ personas particlpantes, cans­
Utuyéndose en un espaclo pera el abordaje y reflexión de 105 conocimientos 
sobre roles de los Integ rCl ntes de la ramllla j (omun tcación, disciplina y va!o­
res, con lo cual se pretende! 

• Contribuir ,ti mejoramiento de la calidad de vIda familiar y cormm[­
tarja que propicien el desarrollo in Legra I de la familia. 

• Promover acciones concretas de coordinación y participación de la 
f amma en el cumplimiento eje los derechos ji deberes normados en 
el Código de FBmJUa. 

• POL~nd<;lr la ¡gu8!d~d de los dete:cho~ y obl¡g~cjones de los cóny u­
ges, convlvienles, hijos e hija:5, ~sj como la eliminación de todo ti po 
de discrlmin ~ción y protección e5peciCl L 

P()r(l la Corte Suprema de Justicia 'j. por ende. para 105 tribunales de 
familia. eJ programa escuela de padres y madres es un valioso aporte que 
propici a en la s personas pa rtk ¡ pantes, u n proceso de a uloeva lu a c:ión en 
cua nto a costu mbres. estereoli pos, a cUt udes y há b i tos en I a ram ilia. a fi n de 
ir identificando las oportunídades de camb'o. 

Para una mejor s'stematizadón. el presente Irabajo se na dividido en Iils 
S¡gulf!fltes pa rtes: 

]. Consíderaciones teóricas sobre familía. aspectos juridicos y educa~ 
cion. que contiene renex lone s acerca de ]a inte rre la don entre la Fa­
mina y ed uc actón. as i m j smo se comenta n algunos (1 rticutos de la 
tegtslación familiar. 
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2. Tribunales de familia y problemáUca familiar, en la cuaJ se expone el 
objeto de lo.s Juzgados de Familia y fos problemas fundamentales 
de 105 hog~ res sa.lvodoreños. 

3. Estrategia educativa grupal, que comprende una definldón y carac­
terizadón elel programa escueta de padres y madres en los tr¡bun;:¡­
les de familia, como una estrateg¡a pedagógica que favorece I a pro~ 
moción huma na. involucrando lo individua l y colectivo. 

Pa ra la ela boración de esta monografia se rea I [Zó consulta bibliográfica. 
tra bajo de campOt sistematización de datos y su correspondiente análisis. 

1 + Consider~dones teóricas sobre ramilia, aspectos juridicos y educativos. 

L~ hlstoria expone la ¡dea de familia y matrimoniO como s¡mbotos de 
armonía, mutuo acuerdo, afínidad, respeto y <lywd<l entre: 105 integrant~s de 
este núcleo social, lo que implic<l que los miembros nClcientes en este. <lpren­
derán y se desarrollaran dentro de esta cultura; en la mayoría de 105 casos, 
las norm~s, actltudes, v~ lores y Formo5 de ~ctU¡;lr de 105 i:ldultos serón en­
tendidas como mode(os a reproducir. 

"La familia constituye una entidad concreta de dimensiones variables 
qUE! en cada país responde a la propia realidad histórica, social, económica, 
pero 5e trata de una sola fa mLlia pl urimensurable y cambiante"']. 

Según jnvestig<=lción realizada por Ricardo Gonzalez. Portilld, en las ulti~ 
m(ls dos déc<ldas, El Salvador, al igua I que varios paises de la región, eSLá 
experi ment~ndo un<l serie de transformaciones profundas en su estructura 
pol1tic a, socia 1, cultura I y económlc<l que ha impactado intensamente la 
estruc tura famillar tradiclonal; entre dichos cambios son rdevantes: el Con­
flicto armado. la creciente mov¡[[d~d social lnterna 1 la migraci6n externa, 
las presiones del movimiento femtn ista en torno al tema de la fam¡lLa, la 
creciente presencia de las mujeres en los sectores productivos y los cada 
vez m ayores índices de desempleo masculino. 

La Constituctón de la República de El Sa Ivador, en el artículo 32, d¡ce~ 
La familia eS la base funda mental de la sociedad y tendrél la protección del 
Est¡;ldo, quien dictara la leg islación necesa ria y creará los org(;Lnísmos y 
servic jos él propiodo5 p¡;¡ rCl su integración, bienesta r y desarrollo socia 1, cul~ 
tural y económÍ<:o. 

En este contexto, en el ~ño de 1994, entró en vigencia el Código de Fami· 
Ha, que en el artículo 2, plantea: La familia es el grupo social permanent~, 
constituido por el matrimonio, la unión no matrimonial o el p~rentesco. 

I GlIastavlno, Ellas, Derecho de {amlUa patrimonúl_ 
2 GDrlzález Portillo, Ricardo, Educación reproductiua U pi3le.m¡d~d r=pon5<Jble en el/sima 

Centroamericano, Comisión Económíc:a para Americ:a laUna y el Caribe, 2001. Pilg. 13_ 



La familia puede ser entendida en sentido ~mpl [o o restringido. El pri­
mero comprende a ladas tas personas entre las cuales existe un vinculo de 
pa rentesco por consaguinidad. aflnldad o adopción, y se le denomina fami A 

lii:! extensa: el segundo esta referido a 105 cónyuges o ConvlVlentes y ~ los 
hijos que viven en el hogar y que se encuentran sujetos a la auLoridad parentat 
es 1(1, denominada familie¡ nuclear. 

Tan to en et sen tído re st r í ng'do. como ex tenso, es necesario dar ap Uca­
ción re(ll (1 los principios de no discrirnin"ción. responSi'bUidades y dere­
chos comunes y com pa rtidos. ig ua Idad de oportu njda des, que han sido con­
lem pi ados en la ]eg isfación n ac iooa I y adoptad os en los acuerdos i nte rna -
cionales. pero que no han sido suficientes para modifjcar Jos patrones de 
comportamiento socia. que condidomm la re~lid~d nadon~L 

La Constitución de ta Republica, en el articulo 33 establece la igualdad 
y equidad en las relaciones paternoAfi.Hales. lo cual se extiende h;:¡cJ;:¡ todos 
los miembros de la famma: el articulo 34 p[.antea [a protección espedal de 
los derechos de la niñel~ asimismo, el pais ratifico la Convención Sobre los 
Derechos del N ifLo, considerando a este grupo como mas vulnerable de ser 
violentado en :sus derechos elementtlle5~ los articu los 35 y 36 establecen las 
gaTa ntías constitucionales de los menores e hijos dentro del ámbito fa miliar, 
exjstiendo los entes respons~bles de controlar el cumplimiento de los dere~ 
chos y deberes. 

Desde esta perspectivZl r IZI Constitución ordena el p!eno goce de las ga­
rant¡i:ls lega les pare te f(lm lila y sus integrantes. elementos que deben ser 
dih..mdidos a fín de prevenir y sQlucionar problemas fam¡[¡areS t (lsí como 
fomentar la i'lctilud de denunc1a de la v¡oledón de los derechos familLares, 
Por su parLi:!1 ~I CódIgo de F'i!!mili(t r~glJla ras relacione5 de los miembros de 
la f~mU¡a, sus derechos y deberes, a contlnuaci6n se citan algunos de sus 
artículos. 

ArtIculo 206. ~ L() Autorrdad Parentol es el conjunto de facultades y de· 
beres, que la Ley otorga e ímpon~ a [ padre y a la m~dre sobre SU5 hlj05 
menores de edad o declarados incapaces, para que los protejan, eduquen, 
asistan y prep~ren para la vida y, i'ldcm~5. para que los representen Y.::ldmi­
nistren sus bienes" + 

Dadas las diversas fonnas conductuales del ser humano como producto 
de la s costu m b res. tr adk iones, este reat ipos y esquema s mentales que ha 
inkoyectado y desarrollado durante su proceso evolutivo, impone condicio~ 
nes que son transferidas a sus hijos y famHi<l. much<;lS veces teniendo como 
cOl1secue nC ta. problema s en la rarmadon de tos rn ismos, reduciendo a lo 
que concibe como "adecuado" en su [unción de crianza y no como lo esta~ 
btece el Código de Familia. 

Articu lo 2 1 1 ... El padre y la ma dre deberá n crj.,n (1 su s hijos con es m ero; 
proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados y proveerlos de todo 
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lo nec es~ do p("IrCl el desarrollo normal de Su personalidad, hasta que cum· 
pJan su mayorie de edad. En la función de cu¡dado, debe tenerse en cuenta 
las Cél pacídades, aptitudes e incl¡nadón de: cada hijo. Si el hijo llega a su 
mayofi<l de edild y continúa estudiando con provecho, tanto en tiempo como 
en rendimiento, deberan proporc:ionarle los alimentos hasta que concluya 
sus €s tud¡os o haya adquirido profesión u oficio. El padre y la madre estarEm 
oblig(ldos a cuidar de sus hijos desde su concepción", esto implica satisfa­
cer 1(15 nec~Sldades materiales, afectivas y educativas de los hijos, además 
foment¡;¡r habilidades en éstos para que puedan realizarse como personas y 
ser utl1es a la sociedad. 

Articulo 213. "El pa dre y la madre dirigirán [a formación de sus hijos 
dentro de los dmones de moralidad. sol ¡daridad humana y respeto ~ sus 
semej antes ... ", 105 Vt:l [ores éticos de los progen [tores son determinantes 
porque ejercen innuencl(l en I~ conduccíón y orientClcfón de los hijoSt élSl 
como para el modela je del correcto actua r d€ntro de l;;is normas de convl­
venera soc!~ 1_ 

Artícu lo 215. "Es deber del padre y de la madre corregir adecuada y 
mod€radamente (:1 sus hIjos y auxiliarse en caso necesario de profesionales 
especJaliz.a.do5 O de los servicios de orientad6n psicopedagógica a cargo de 
c-entros educativos o ent¡d¡;ldes de protección de: menores o de la familia. 

En C(l50 que la conducta del h ¡jo no pudiere ser corregida por los me­
dios a decu~dos1 el padre o madre podrán solicitar al Juez que provea las 
med[d as tutc;lares t quien para decidir ordenara los estudios técnicos del grupo 
f;¡:¡mi!iar que estime convenientes"; desde esta perspectiva, es vital la labor 
educativa a padres y madres para identificar la diferencia entre disciplína y 
caslig o I erradicar las prácLicas de maltrato y lograr e~ cumplimiento de nor­
mas disctplina rlas en el hogar. 

Para que las personas puedan cumplir con las respons(I bi I ¡dlldes con~ 
templadas en el Código de Família, es neces~rio propiciar cambios en sus 
pautas de conducta, esquemas conceptuales y referenciales, p<lr<;l lo cu(l1 es 
necesario hacer uso de un recurso elemental como es la educ<;lc[ón r est;:¡ 
enLendlda como "Un proceso de formación permanente, person ~l, CLJ Itura ¡ 
y social que se fundamenta en una concepción lntegral de la persona huma­
na, de su dignidad, de sus deberes",}. 

El ser humano tiene la profunda necesidad de sentirse t:lceptado, escu­
chado, comprendido y apoyado; como ser socia ble está dlsermdo p.a.r(l 
viv[r en colectivo I por ello es que existen diversas maneras de socia [[zarlo. 
Un medio importante es la familia, 

3 Ar tícu lo 1 de la Ley Gen e mi de Educaci6n. 
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La familia es la base de la sociedad t desde el punto de vista que se trata 
del núcleo comunal más pequeno que forma la e5tructurCl sodal y es la 
forjadora de los habitos, conductas y valores que [uego se implementan 
socialmente. En ese senLido, la familia es mas que un vínculo biológico 
entre sus integr(:lntes, es el marco idea l para que se enriquezco cad(;l uno. 

A través de [a función soCializadora de la f~mjl ia, el pad re, la madre u 
otros familiares comparten con !a niñez, los valores. costumbres, hábitos y 
tradiciones; los aspectos importClntes de la vída se aprenden en relacIón con 
j(ls demés personas. 

Los hábitos y estilos que tlene un niño en el hogar eje rcen profunda 
lnAuencit:! sobre los deseos y expectativas que desi;l rrollar¿ en la vida adul­
ta. La c:onstrucdón de la idenUdad masculina o femenina, refleja los valo­
res, actitudes y rasgos de conducta en cuyo seno se ha crjado ese ser. 

"La manera como uno fam lna cuida de sus miembros, los apoya. les 
asign<l roles que desempeñar, lleva a ca bo la comunicación y negada deci­
síones, esta b[ece pautas de acción que afecta rii n a todos por el resto de sus 
vldash~. E:5 así como las tradiciones Familiares, la celebr<lcióll de cumplea­
ños y fiesLas patronales, juguetes y tipos de juegos, contrLbuyen a moldear 
la per.~ona Udad del lndiv¡duo. 

Los postu(ados de la UN ESCO~ sirven de base para u na categorlzi:I' 
dón de 105 aprendizajes que la persona puede experimentar en la fam i I [a t 

escuef el y comunidad; estos postu I ~dos son: Aprender a hacer, Aprender el 

a prEnder y Aprender a ser, los cuales son complementa rlos. 
Aprender .a hacer, son los conocimientos I habilidades y d~strez(:ls que 

Una persona necesita pa ra la ejecuc:ión de u n rolo quehacer determlnado. 
En el ám bita fam il iar, ¡mpliC(I conocer los derechos y deberes fam LlLares, 
metodos disciplínarios, problemática de la familia, m~nejo de la economta 
doméstica, enlre otros aspectos_ 

Aprender a ser, ana I iz.a ¡as dimensiones politic<;Is, económ leas y cu!tura­
les que la educación conForma en cada contexto social deter ffiin ado; (lb6 r­
ca fa parttcip<lcíón del sujeto en las transformaciones de la sociedad I el 
desarrollo humano, tanto en el a mbíto personal como socia t, lo CU(l1 dema n­
da 1(1 internalízElción de valores, actitud crítk~ hacia la vida personal y 105 

comprom ¡sos soci~ les, conoclmlen to de [a rea I ¡dad nacional e lnternacio­
n(llr concíencia del papel del hombre y de !í"l mujer en la sociedad, compro­
mIso en el proceso de construcdón de una soc:i~d~d m¿s jus ta y humana. 

4 Howse. Kcvin y otros. Gula para la dlc/u"l ra.m iIi a r. AsociacT 6n Pu b Ir cad or.a Interam ertc:a Ila, 
Bogotá, 1992, Pag_ 54. 

5 Arred(] Ildo. Ma ri(lllo y o t ros, NO'-'.1S pab1: Wl modr=/o de docc.n da. ,¡¡ r~ictllo tomado de 
revisl,¡¡ Perfiles cducaUuos, rUJmero 3, Centro de lf1vest¡!jtlclones y Servidos Educativos. 
UniversldOld N.acional Autónom~ de Mb;.¡co, 1979, pag5. 8- 13. 
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Ap render a a prender, está Jnmerso en la línea de la educación perma­
nente que proyecta I~ educación como una dimensión de la vida humana, 
siendo n~ce.sarjo el cul Uva de las capacjdacl~s. como interpret(lción. i:lnáJj~ 
sis, creatividad y juicio critico. 

Así como funclonan los hogares de una nación, asi funcíon~rá esa na­
dón; existe alta probabilidad que familias disfuncionales produzC<l,n hijos 
disfuncionales. los niños. ado¡escentes y ildultos necesitan amor y protec­
ción de una familia estable; en el país, un problema grave es que gnm parte 
de I a población e a rece de ram ilia debid amen Le constituida. 

2. Trlbunales de familia y problematica familiar. 

Por la canUdad significativa de familias disfuncionales en el pais, en el 
año de t 994. entro en v¡gor eJ Código de F(lmili~ y la ley Procesal de Fami­
I ¡a~ asirn ismo. iniciaron funciones los tribunales de familia distr¡bu¡dos i:I ni~ 

vel naciana L El objeto de los tribunales de f omilio es la adm inistración de 
justicia en los connlctos o problemas fami I iares t a frn de hi:lcer viller los 
derechos y deberes establecidos en la ~egislad6n familia r. 

La problernMíc:a Famj]jar en Et Salvador e.s gr(lnde, muchas de las famí· 
Ilas atendidas en los trlbunales de ram llla presenta n diversas problemas: 
violem:: ia intr(:lram i I lar, maltrato inFontil 1 padres sep¿;¡ rados, disputas por cu i· 
deldos persona I es, etc" el nte esta diversídad compleja, los tribunales h(ln 
pia nteado e5tratcg ias de posibles solUciones, q~Je comprende Ellendón psi­
cológica, educa UV~, socia l y lega l. 

Sin embargo, la formación de los v~lores, actltudes positivas y las CDS· 

tumbre s fa milia res se encuentran en serias dificultades, ya que menores, 
padres y madres, siempre están con problem~s de desíntegración, malLra­
los, irresponsablliclades y descu idos, los cuales Lienen que ser superados sr 
se pretende mejorar la vida de la sociedad sCl.[v~dorena, por lo cua l se están 
reallzando ~sfuerlOs serios de cambios en su sistema de atención, los tribu­
nales d e familia atienden de formo multid[sclpl inarJa la problematica famj& 
Har, de5de el mes de octubre de 1994. jrnplemenwndo programa5 psicoló­
gicos, sociales y educativos. 

l~ di n ám ic a f am iIi ar refleja una ru cha de poder en su interior, donde 
madre y padre no responden a una relación de armonia. su tiempo y dedi­
cación mutua es muy pobre en calidad y cantidad, su re[ación está en crisis 
necesitando mejorar en valores, costumbres. actitudes. e5tereotlpos, hilbi~ 
tos que beneFic i en a la fa mma y la sociedad, 

Desde la perspectiva terapeutica, existen acciones institucionales para 
que fa fa m ilta su pe re tos probl cma s que la m15m ~ les form(!. e sfuerzos con 
modalidades recreativas, cducaUvas y curturales. Dentro del ambito juridi­
CO, los tribunafes de familia desarrollan un programa de orientación familiar 
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a padres y madres, con la estrategia de educ~cjón ~ctíva, participativa y de 
reflexión sobre su prob!emática. 

"Corresponde (l los especia [¡stas de los juzgados de familia realizar los 
estudios y dictamenes que el juez I~s ordene, (l fin de procurar I~ estabilidad 
d-el grupo f¿'lmi]lélr, la protección del menor y de las personas de la tercera 
edad6 ; es asl como los profesionales en psicología, trabajo social y educa· 
ción, en los lnformes escritos manifiestan las características y nece5id<ldes 
del respectivo grupo f(lmi]i¿'lr. 

3. Estrategia educativa grupal. 

Dentro del campo educativo, los estr(ltegias van vinculadas al mundo 
escolarizado, a I ámbito sociocultural y ambtenle fami liar. Para ello, se h~n 
plan ificado programas que se uiiliz¡;¡n p¡;¡ r¡;¡ modificar actitudes, comporta­
mientos' v;;;¡ lores y estereotipos de los integrantes de la famm.a_ 

La escuela de padres y madres es un progrom.a. educatlvo del área no 
formal, cuyo fin princjpal es ~justarse oportunamente a corto plazo en el 
campo in mediato de interes y necesidad famili~ r de padres, madres o todas 
aquellas person(lS que ejercen cuidados personales sobre menores bajo su 
responsabilida d, que COn diferentes tem¿¡tict:ls, a través de estra teg ias 
metodológicas, persigue provoca r cambios en las personas y los lleven a la 
práctica en su dinamica fami liar. 

Dicho progr(lma está encaminado a procurar la e5tabj]jdod del grupo 
fami liar y se caracteriza por: 

.. Se contextu~]jza en la educación no formaL "La educaclón no for­
mal no exige más requisitos que la cap<=Icldad de aprendizaje de fas 
pe r so n a s. N o e s ta r á su jeta a e o n l ro I e s e $ ta ta 1 e s, pe ro de b e r á 
enmarcarse dentro de ros principtos de benef[cio, de orden público y 
de respeto (1 [os intereses de los usuarios"'. 

• La metodología es preferentemente de tlpo pa rt icipativa y reflexiva, 
busca propiclar la autoevél !uación de los usuarios_ 

• Se Fundamente en los postulados pedagogico5~ aprender a hacer, 
aprende a aprender y aprender a ser. 

• Tiene por objeto propicíi:lr aprendizajes sign ificaLivos, por lo que se 
víncula n los conocimientos teóricos con l;:t practica y realidad de los 
partiÓpantes. 

El programa esclLela de padres y madres en los trlblJna les de Familia ha 
sido conc€bido como un escenario para impulsar la s ensibUizac]ón sobre 

6 Articulo 9 de In Ley Procesal de Farnj[ia. 
7 Articulo 45 de la Ley General de Educación. 

27 



.. 

los problemas familiares de Jos participantes. sus necesldades t derechos y 
re5pons~bj 11dades. AsimismOt sirve para desmontar los estereotipos, creen· 
das, mito.5 y valor~cíones de los rasgos que se atribuyen tradicron(ll mente" 
los roles familiares de hombres y mujeres: conduce al acercamiento y la 
interrelación de las fi:lmilias de distintos sectore5 pobl~cíona¡e5 que, par· 
tiendo de sus necesidades y problemas especificas de su reaJidad T pueden 
apl ka rlos a situa dones futu ras, y contribui r pa ra que el pad re y la ma dre 
desarrollen habmdades. modifiquen actitudes, potencien valores. aporten 
experiendas que ayuden a una comunicación efectiva que coadyuve en 
una integracjón social y famili~r sana, que fomente entre sus míembros la 
toma de condencia y ejercitación de roles de madre·padre e hijo. sabiendo 
apJicar la discíphna ramUiar con amor y hacj~ndo un uso <idecuado de la 
autoridad, es lo que ayuda a: 

• Mod[ficar aquello que hace daño a si rni~mo (I) 
• Mejorar el rrato a los miembros del grupo familiar 
• Tomar decisiones para mejorar la calidad d~ vid;:¡ persona I y socia I 
El Programa tiene como eje transversa Ila influencia de la violem:;¡a en [(1 

dim~mjca fami I [(Ir y los canten idos están referldos a: 
• La fam [lia como grupa social 
• Roles de m¡embros de IEl fam i I ia 
• Comunicación en la familia 
• Cómo puede ayudar la famllla a [os menores en el trabajo escolar 
• Valores cu ltura les que i nflu)len en los m iembros de la familia 
• Dlsciplina fa mIUar. 



EL CUMPLlMJENTO DE LA CUOTA AUMENTJClA: 

DESAFio DESDE EL FENÓMENO DE LA MIGRACiÓN 

PARA El SlSTEMA JU R íDICO FAMlUAR SALVADOREÑO 

S(JMARIO: l. Pres@ntaelón. 2. MigraclÓll y g1obalizadón_ 3_ Im~ 
pacto de la migración en la ramilla. 4 _ Conlexto general sobre las 
cuoti'lS jIIl¡mentklas. 5. El incumplimiento de la cuota alimenticia 
desde eJ fen6meno de la mígración. 6. Com:]usiones. 

1 . Pre sentacJón 

"Lo van a mandar a llamar al Consulado d~ Er SCllvador, en los Ángeles 
Calírorn[~. Eo;tados Unidos ... Le van a preguntar a él con cuanto qu[ere ayu· 
dar a sus dos hljos1 que residen en El Salvador,. __ Sí él es listo, y conoce que 
no existe en Est~dos Unidos, UI1 marco lega I que lo pueda obt¡g(lr como 
e migrante, a ser efectiva una cuota a ltrnentici(l_ El señor demandado no 
cumplIré". 

Este mensaje fue dado p.ofuna funcionaria dE: ta Procuraduría General 
d e la ReplJblka iE'I un~ madre de fa mBii:l que durante 17 años no recibe nln­
gun típo de Elyuda, por parte del progenitor de sus hijos. Est<l inFormación le 
fue, a la señora demandante. ratlflcada por otrZl funcionaria del Ministerio 
de Relaciones E:dcrtores. quien agregó que "el señor demandEldo puede 
h.asto camblar de dom lcilio. y no hay ley que lo obHgue él que cumpla". 
queda a la volunt~ci de él. En C6S0 desee ayudar, é1 dirá la cantidad que 
p..-oporcionará" . 

Estos pi! rrafos son parte del testfmonio de una profeslona I 5~ IV(ldore­
ña, que trascurridos 17 ai'los, hace uSo dEl derecho a demandar por ali­
mentos' a I padre de sus hijos, residente en los Estados Unidos_ La senora 
demandante reaJjzó esruerzos para lograr obtener Ii) dirección exacta de la 
resldenci~ d~1 demandado. de lo contrario '"'no hubiese tenido ni tan si-
quiera e' derecho a interponer la dernanda" ___ Hoy dice sentirse frustrada, 
con desesperanla por que eJ sistemü salvadoreño carece de un m~rco 
legal que obligue a emigrantes a que curnphm: M no pueden obligar al pa­
dre de sus h j jos a que cum pJa e on u n a e uota al i me n tic i(l¡_ • _ Agreg a .. Es 
horrible eKper'mentar la sensación de impotencia, no es verguEoza. no es 
pena, ... no puedo explicarlo ... Desde diciembre de 2003 no tengo infor­
madofl alguna de parte de la funcionaria deJ Ministerio de Relacíones Ex­
teriores. 
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Este es un c~so, entre miles y miles de mad res demandantes de cuota 
o!imenticias para beneficio de hijos e hijas, pero el slstema judd[co f(lmj!ia r 
salvadoreño, no responde con efectTvid~d. Los logros obtenidos tienen que 
ver con la voluntod de l<;ls personas demandadas, no con los derechos, ne­
cesidades e intereses de los/as híjos/as, ni con 1<;1s obligaciones que como 
progen ítor o progenitora les corresponden. 

Existen esfuerzos, discursos, como por ejemplo~ I'Més de S 10 millones 
fueron gestionados el ano p~s~do por la Procuradurla Genera 1 de la RepúbJj· 
Ci;l. en concepto de cuotas a limenlicias, reveló ayer el titula r de la instítucíon, 
Marco Gregoria Sánchez Trejo. De esos $10 millones, UnOS $100,000 llega· 
ron desde el exterior tramitados por los consulados salvadoreños. como 
cuotas volunta rios de nacionales que víven en Estados U nidos". 

Con este referente general, y en et marco del "Décimo aniversa rio de 
105 juzgados de fa milLa en El Sa Ivacior" se presenta este tra b~ jo pare! re­
flexionar sobre" El cu m plim iento de cuot~ ~ltmentkia: desa fio desde el 
renómeno de la migración t para el sistema ju rtdico fa millar salvadoreño l

' , 

Trabajo que tiene como propósíto la ~dhe5ión (l los esfuerzos serios de la 
Corte Suprern ~ d~ Justicia pa ra construir una soc iedad en donde el acce" 
so a la justicia sea para todos y tOd~5 los/as Satvadoreños/as, en donde 
prive el ínteres superior del menar, tal coma lo establece el Códlgo de 
Familia. 

Este trabajo elaborCldo desde trabajo social, contiene un m~rco genera! 
que posibilita la lnterpretación teórica del objeto de eSludio, marco que se 
complementa, contrasta con datos de la realidad. Se ub1ci:l el problema des­
de una perspectiva lntegratTv¡;!, porque no puede ser de otra forma, por cuanto 
es una siLuación problema que involucr~ var[os factores: es multlcausal, por 
lo que req u iere altern<;ltiv<;ls de a.tendón interd isciplinarlas. 

La intención de este trabajo es apoy::lr los esfuerzos del sistema Juridi­
co-Famílíar del país, en cuanto a los retos que ímplíca el cumplimiento d~ 
cuota alimenticia por parte de pob l.a.clÓn ~migr.ante. Así como compartlr 105 

logros obtenidos por los Juzgados de Familia, en los djez (:Iños de hab~rse 
creado, logros que hace díez. años eran desafios. 

2. M¡gración y globaljzación. 

Los paises de Améríca Launa y el Caribe, preparan condiciones po[rU­
cas, económicas, sOCLales t entre otras, para enfrentar un nuevo periodo de 
~pertura a la economia internacionaL En ~i:l actual globalizadón, la región 
se ha convertldo dara mente en origen de migración, origen de mígrantes. 
Las lim itac¡ones y las posibilidades de la globalizacíón h(;ln afectado a todos 
Jos paises del mundo. "G randes números de gente se mueven de un país a 
otro, de una dudad a otra, y del c~mpo a [a ciudad. Aproximadamente 175 
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mlUones de person<lS (cerca del 3% de la población mundial) vtven fuera de 
su país de origen, la mayoría en el mundo desarrollado. Se ~spera que esta 
cifra aumente a 230 millones para 2050". 

Las migrac¡onEs, fenómeno humano constltutivo de la sociedad latlnoa­
mertcalla, son otro severo des<lfío que enfrenta la región. Por un lado, mues­
tran las c:ontrad[cciones y e¡ grado desigual de desa rroHo de las sodedades 
que vlven en el contlnente I revela ndo las dificullades de mi le.5 de ciud(lda­
nos/as p~ra lograr una vida acorde a sus expectativas en el lug<lr donde 
nacferon y crecieron. Por otro Iado, impHcan una con.stelación de nuevos 
problemas sociales, legales y cultura les t para los que buena p(:lrte de [as 
poi [ttcas públicas tradtciona les no estabo pnep(lr<;ldo: nuevos desaFíos de 
integrad6n social y de tolerancia cultural en un mundo credentemente com­
peti ti vo y ten so. 

En los últimos decenios, la región de America Latln;:¡ y e[ Caribe se 
transrormó en fuente de emigración y 5U5 ftujos I~ vinculan a la más amplla 
geografía de dest¡nos. En la actualidad, uno de C(lda dlez de los 150 millo­
nes de migrantes internacionales (O[M/N<;Iciones Unid~s, 2000) nadó en 
algún país lattnoamericano o caribeño; esta cifr<l h'-'l bla de un minimo, pues 
no contabiliza a una fracción que migra (y tmbaja) en condki 6n trregular o 
indocumentada y tampoco incluye los desplazamientos temporales t circu­
lares y de retorno. La información dísponible permite señala r que casi 20 
m1llones de latinO("lmer¡c~nos y caríbenos viven Fuera de su pats de nací­
niie"nto y que la mitad de ellos emigró a ID largo del decenIo de 1990, en 
especia [ a fos Estados Unidos. 

la migración internaciomil encuentra sus determinantes bá5icos en I~s 
desig LJaldades en los niveles de desarro[to, cuya enormidad, per5istenci~ y 
notoriedad en el mundo glob¡;:¡l izado contem porá neo acrecienta las ll.;;¡ma· 
das presion~s migr~torias (FNUAP, 1998). Así t tos países d~ Améríct:! Lati~ 
na y el Ca ribe mostr<lron en las últ[mas décadas Un Com portam iento econó· 
mico inestable y I~ recupemción insinuada en algunos durantE' los anos no­
venta ~ pen~s consíguiá reverlir las graves consecuenci~5 de la '~década per­
dida" de 1980 (CEPAl, 2001a). La asimetria en la dlstribución de los bene~ 
fícios ofrecidos par la econom¡a internacional se h~ce patente en la regtón, 
ya sea por [as carencias de c<;Ipit.;;¡1 hum~no y de conocimiento. los cambios 
del pape[ del Estado en el p'~no sodal o, en genera 1, por las Tnsuflclend~5 
estructura les del de5a rrollo. 

L:¡;¡ emjgr<lción se concreta como a Iternativa para enfrentar las diFíclles 
condiciones de vida, la incerttdumbre labora I y I~ dísconformidad con [os 
resultados del patrón de desarrollo. Por ende. !a reducción de las brechas y la 
convergencia económ[c<;l son cond1ciones elementales paro qUI: disminuyan 
los estímulos ('! la mígración a largo plazo; mientras ello no ocurra, Jos pa [ses 
de la región deberan convivir con lo migr~c[ón ínternaciona!, en Frentando sus 
multip!es consecuencí~sr pero también aprovechando sus oportunidades. 
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3. Jmpacto de la migración en la familia. 

(Mujereshoy) Más de 400,000 centroamericanos/as abandonan cada 
~ño sus países de orígcn con la espera nza de encontr~r en Estados Unldos 
una vida mejOf, que les permita ganar el dinero suflciente para subsistir 'i 
ayudé! r a su s fa m Hia res que no los acom pa ña ron. Pero en muchos C(lSOS, 1(1 
separación de la famlUa conduce a la "perdida definitiva'· de las personas 
que emígraron y la ruplura familiar. Estas anrmaciones las hizo Fund(lc~n 
lnterv jd a, que con motivo del Dia r nternacion a I de las F am iJias celebrado el 
pasado ] 5 de mayo, señaló que los lergos periodos de sepa ración obU gad~ 
nevan a miles de ramilias a su "desintegtación". 

Sin embargo. hay pocas opciones alternaUv~5 (1 ((1 migrClción en 
Centroamerica. renómeno que se ha tripliclIdo en fa ultlma década a causa 
de la fa Ita de oportunidades. la inestabilidad económica, desastres natura~ 
les y el aumento de la pobreza. Con la ayuda económica que atgunosjas 
emigrantes envian a sus paises de orfgen. su::; familii:ls cubren buena parte 
de las necesidades matertiJtes basicas. 51ft embargo. en muchos casos la 
lejani~ a.fecta hasta el punto de la desintegr(lciÓn. Como consecuencia, son 
muchas [as Fam iI [as formadas por madres I abuelos/as o hermanos/as que 
ha n modificado sus roles y han paseda a ser el o la cabez.a de familia para 
atender a los y las integ ra ntcs más peq ueños. 

El fenómeno migra torio no es sólo i:lceler2ldo, sino que incluye practJ· 
camente todo el pais. Los/as migrantes pueden ser hombres o mujcn~s, 
individuos Q famlllas t de origen urbano o tur~lt analfabeLas o profesionales. 
En e[ ni vel familii.'l rt este: fen6meno Incrementa las lncertidumbres- La fami­
lia experimenta los temores dellndlvlduo; además, están aquellos temores 
de Ci:lracter económico y arectívo. deSltlcan los preocupaciones de cankter 
económico, la a fectaclón de los I~Z05 sociales y los cambios cultu m les. E~ 
p¡:¡norama dI:! incertidumbres que la migf6ción esta g-em~nmdo en las fami· 
Has no es El lentador. Trasciende a nivel de su estructura. contexto, entre 
otros camblos. 

Las migraciones han contribuido a la emergencia de nuevas formas de 
f arn mas, fa m iIi a s tra n sna c¿ona les, que viven literalmente en un lado y en 
otro, fragmentadas, sufriendo desventajas. y también ventajas, tanto para 
aquellos míembros de la familia que se van. como p"r~ los que se quedan 
en el pais de origen_ Una familia donde un hljo!a, un/a hermano/a o un!a 
sobrino se ha ido a un país lejano, donde la coUdjaneidad estó alter<:ld~. para 
algunas partes de la fa mUta nuc[ea ropa r a lar (tm í Ij(l, tñgeneraciona l, entra 
dentro de la deOn idón de r a mma lranscu ltu r(l L 

La So m i9 raciones s~gni fica n. "de más, un escena rio de crisis po) ra li) f~m¡­
li a que la vive. ya sea porqu e el jeFe o los jefes de f omili(l pCl;rten deja ndo 
atrás a sus híjos/as, porque la famUla reacciona con di'Jersas formas de 
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resíst encia par a en frenta r la em ig ra ei ón de u no de su s miembro s. La f ami· 
Ha. y en particular sus miembros mas debUes.las mujeres y Jos/as niños/as, 
viven u SU('II me nte con la migra e ión una si tuac íón de a Ua vuln erabHidad; es 
decír, un aumento de los ríesgos y la posibilid(ld de que sus derechos se 
vea n da ñado5- o su in tegri dad ar ee ta da 

La crianza de los niños es fuertemente impactilda. Ella empieza a desa· 
rrollarse en un contexto de incertidumbre sobre el futuro f~mi llar, pérdida de 
coherencia de la unidad fam lllar, desaparlción de referentes familiareS 1 so· 
brec:arge de la ngura malerna con el consiguiente aumento de! estrés y de­
presión de la mujer. As[mtsmo, las urgendas 50cioeconómicas llev8J'1 a la 
familla e vlm:ultHSe él formas de sabrevlvencia, que tra5toC<;ln 1(1 dinámíca 
ramlliar construida, y que hay que re~c:omod(lrla p~ra. garantizar de alguna 
manera la 50brevivencia de los/as integrantes del gru po familiar incomple­
to, por que unja miembro ha emigrado en " busca de: mejorar las condicio· 
nes materiales de la familia". 

Se quiere entonces continuar alertando sobre 13 desintegración que los 
movim íen tos migr .,torios provocan en las un id ades fam iliares, condena das 
a largos periodos de separación y, con frecuencia, a I~ pérdida definitiva de 
los/as m ie m bm s q u e se v.a: n. La migración in vol uc rama yorita ría mente a la. 
población mi:lsculina. debido principalmente a cuestiones cuitumles. ya que. 
en general, las mujeres asumen los roles de! cuidado del hogar y de los/as 
hijos/~s, re.5ulta ndo mas complicado su tri'lsl ado. Como consecuencia de 
este fenómeno, se producen tambíen cambias en la distribución tradicional 
de ta¡reas FamlJhHes: cuando los hombres migran, sus espOS(lS o com pañe· 
ras asu men má s responsablJjdades y una mayor carga laboral t debido a que 
tienen que saCar adel~nte sus hogares. ~ El renómeno migri:ltorio supone la 
desintegración del 36% de las f"milias centroamericanas". 

4. Contexto genera1 sobre la s cuotas alimentki<J5. 

En una soc iedad dernocra tlca es e I Esta do el prjme r llamado a vel a r por 
el bienestar de I~ comunjdad. 5jgu¡endo los comentarios de M(lna Teresa 
López, Estado y fami!E('l son agentes princlpilTes que participan en e[ desa­
rrollo económico y soda! de un pi!l ¡s. Entre ello::; se produce una interrelación 
ta l. que las decisiones de uno ~ Fect~n necesartamen te a ¡ otro y viceversa. 
SIn lugara d~ldas la ramilia es el nucleo fundament.;¡1 de la sociedad, no sólo 
por~ue asi Jo dispone la Constitucl6n, slno porque es aqu L, y no en otra 
perte. donde se gesta, des¡;'lrroll~ y formo el ctlpital humano. 

Entonces la admÍnIslración dE justb::la en El S~lv¡;'ldor enfrenta compJe· 
Jo.s retos, por CU(:Into hoy por hoy, existen esruerzos para construir verdade­
ros espacios democrilticos, en los cuales la juslicia sea para todos y tod~s. 
en un mundo .... ertiginosamente cambiante. en donde los sistemas de comu· 
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nicación facilita n el inLercambio, la inforrnClción en tiempo record, de la l 
forma que la realidad exige sisLemas que respondan a las verdaderas nece­
sidades de la epoca, desde la perspectlva de I~ ígualdad y equidad y en el 
marco de s istem a s ef ecUv os y ef¡ dente s, ca pa ces d e pro porc ¡ on ~ r e al j d El d 
en Ji! adm i n í stradón de justicja. 

Bajo esta perspectjva, los Juzg~dos de Famili(l funcjomm desde hace 
diez años; sus aciertos en la atención integral de la familia son de trascen­
denta I i m pa cto. tanto en C~ lidald como en celO t id~d _ Sin emb.;t rgo. el sistema 
juridico familiar, como un todo integrado, Uene. entre otros, un desafio que 
tiene que ver con el ¡n'Cumplimiento de la cuot(;l alimentícia: para beneficio 
de mellores de edad, cuotas fijadas po r Vta judk ial o ad m in i strativ a. Gene­
ralmente, las cuotas aHmenticillS 50n establecid~s en procesos promovidos 
por mi:!dres de familia, en casos como: custodia de menor de edad, divor­
cio. ClJota alimenUcia. entre otros. 

El cumpBmiento de la cuota alimentida a nive[ ~nterno del pais, es efi­
caz, cuando: 

• EJ padre o madre de fDmilia son progenitores responsables. 
• Cuando el descuento de !~ cuota se a ptica en plan illas del lugi:lr de 

trabajo del progen itor el qu len se le establece la cuota a [[mentida. 
.. En algunos casos, cuando se hace uso del sistema banC<;Irio na.~ 

clofl(ll. 
• En a 19 unos ca 505, cuan do se conoce y a p lic a 1 a, restricción 

migratori;:¡ . 
.. En algunos casos. cuando la persona demandante solicita la inter-

vencíón de la Fiscalía General de IEI Repúbl ic~. 
• CU(lndo futlclona oportunamente la resLr[cdón migratorIa. 
.. Cuando las partes pllc:t~n ~cuerdos y cumplen-
• El in forme social o ps!co socia l. por que es prod ucto de un proce­

so de Jnvestigacíón Diagnóstica, en el cual se sistematlza l~ iofor· 
mac[ón com pleta de las condiciones reales de los y las 
involucrados/as. Trab<!ljo en equjpo desde el enfoque slstemko. 

• En tre otra s va ri abJes. 
Par¡:, que una persona que reslde en el pais cumpla con la cuota ali· 

menticja estabJecid~. el sistema jurídico familiar establece. cJ:¡u(l,mente. Ii) 
base legal, en situaciones de incumplimiento. El Diarjo de Hoy 
nacionaJ@elsalvadof.cQm. al reFerirse a las nuevas reformas plantea~ "A 
partir de hoy. cualquier mujer u hombre que se niegue a brindar asistencia 
económica a sus hjjos podria ir a parar a f(l c¿'rcel. debido a ~a entrada en 
vigencia de I a s m ed ida siega le s que endu recen el ca stigo contra 105 que se 
niegan ti pagar las cuotas aHmenUcías. Estas reformas fueron discutidas y 
acordadas por la unanimidad de los partidos politicos en novjembre pasa· 
do en el marco del Dia Intemaclonal contr(l I~ Violenci(l". 
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Exlsten 12 mil demandados en la Procuraduría General de la República. 
S610 el 80% de los denundados se encuentran al día con las conLribuc:iones 
para las alimentos para sus hijos. 90% son hombres. Los datos de la 
Procuradu ria indican que los del sexo masculino estim a la cabeza de las 
denuncías. 

5. El incu mplimiento de la cuota alimenticias desde el fenómeno de la 
migración. 

El fenómeno de la mí gra c[ón en la actual [dad, esta fuertemente v in· 
eulado con la m und ¡aliza clón. desa rro 110, fa ml lia; ~ linte rl or de ésta. se 
ub[ca n uno de los sectores mas v u [nera bies: los/as me n-ores de eded. 
Esfuerzos instituciona les existen p ara protegerlos y gara ntiza des el Cum­
primiento de sus derechos, pero no son suficientes; tal es el caso, de 
miles de niños y niñas vulnerados/as en sus derechos, entre otros se 
menciona: cua ndo los dos o uno de los progen i tares no es té'i n cu mpljen~ 
do con I ¡;¡ ob I [goción de proporcionarles alimentos, a fin de garantizarles 
Una vida digna_ 

Se conOCe qUE las victimas principales de los conmetos familiares son 
los hijos y las hijas; secuelas graves se construyen en ellos/as. La tortur¡:¡ de 
ser vlctimas de los connicio5 familiares~ en la mayorLa de to.s ca.sos se pro­
longa cuando un padre o una madre de familla, entre otras responsabil ida­
des que tíene con las menores de edad procreados/as, no asume ni cum pie 
la obligación de proporclonar a los hlJos/as una cuota aHmen licia fija y sufi­
ciente para la crianza y educación de el[os/as. 

SI el o la obl¡gado/a a cumplir con la cuota ~ I1menticla estobledda, se 
encuenlra en el pa f5 , existe un sistema juríd¡cQ familia r COIl fortalezas y 
debilidades, ~ ~ cual se debe de recurr¡r para que se cumplan las d ¡spos[cio­
nes legales en benefldo de los/as menores de edad. El problema complejo 
y agudo en El Sa Iva dor, respecto al cumplimiento de cuotas alimenticias, se 
identifica e loramente con el o la progenítora que se encuentra resjdiendo en 
el extranjero, espec¡almente €n Los Estados Unidos de América, yen Cana& 
da j entre otros, por que no exlste en el ma reo legal del pa [s, el procedimien· 
to, jnstrum~ntos, estrategias, etc., que est(lblezc(ln cómo hacer cumplir, a la 
madre o pad re que ha emigrado t 1(1 ohl íg(tci6n con los/as hljos/as que res[· 
den en e! pais. 

Genera lmente, es el padre que 01 emigrar no cumple, y es la madre, 
que debe de de~a rrollar estrategias de sobrevivencía pa r¿:¡ la crianza y edu· 
c:ación d~ los!¡;ls hijos/as. Entre las causas mas frecuentes qU€ inciden para 
que ella obligado/a no cumpla con la cuota alimenticia para los/as hjjos/as 1 

estan: 
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nicación fac¡l¡t(ln el íntercambto, la información en tíempo record, de tal 
forma que la realidad exige sistemas que respondan a las verdader~5 nece­
sidedes de la época, desde la perspectiva de la ígualdad y equidad y en el 
marco de sistem(ls efectlvos y eficientes, capaces de proporcionar calidad 
en li:I admínistración de justicia. 

Bajo esta perspectIva, los Juzgados de Familia funcíomm desde hace 
diez años; sus adertos en la atención integral de la fa milia son de tr¡:lsc€n­
denta 1 imp(lcto, t~nto en calidad como en cantidad_ Sin emb~rgo. el sistema 
jurídico familiar, como un todo integr(ldo, tiene, entre otros, un desafío que 
tiene que ver con el incumplimiento de la cuota alimentlcía~ para beneficio 
de menores de edad, cuotas fijadas por vi~ judicial o adm inIstrativa. Gene­
ralmente t las cuotas ;:lllmenticias son establecLdas en procesos promovidos 
por m(;ldres de familia, en casos como: custodí~ de menor de edad, divor­
cio, cuoLa alimenticio, entre otros. 

El cumplimiento de la cuota alimentida a n[vei ínterno del país, es efj­

caz, cuando: 
• El padre o madre de fami¡ia son progen ¡tores responsables. 
• Cuando el descuento de la cuota se aplica en planillas del lugar de 

trabajo del progenitor a quien Se le esta blece la cuota alimenLicia. 
• En él 19unos ca.so.s, cU(lndo se hace uso del s istema banc~ rio na­

cíon(ll. 
• En a 19 unos casos, cuCtndo se conoce y aplica la t re.stricclón 

migratori~ . 
• En algunos casos, cU;:lndo la persona demandante solicLta la inter-

vención de la Fiscalía Genera l de la República_ 
• Cuando funciona oportunamente 1;:1 restricc[ón migratorja. 
• Cuando las p~rtes pactan acuerdos y cumplen. 
'" E! informe social o psico .social, por que es producto de un proce­

so de Jnvestigaclón Dlagnástica, en el cual se sistematLza la [nfor­
ma ción completa de las cond icion es reales de los y las 
involucrados/a.s. Trabajo en equipo desde el enfoque s¡stém[co. 

• Entre otras variables_ 
Para que un~ persona que reside en el país c:umpl<:l con la cuota ali· 

menticia establecida, el sistem~ jur[dico familiar establece, claramente, la 
bas~ leg(ll, en situaciones de incumplimiento. El Di ;:lrío de Hoy 
nacional@elsalvador.com, (11 referírse a las nuevas reformas plantea: "A 
p;:lrtlr de hoy, cualq uier mujer lJ hombre que se n íegue o brindar asistencia 
eCOnómLC(l ~ sus hijos podría ir a pa rar a la ca rcel, debido a 1[;1 entra d~ en 
vigencia de las medidas leg<lles que endurecen el casligo contra los que se 
niegan a pagar las cuotas alimenticias_ Estas reformas fueron dlscutidas y 
acordadas por la unanimidad de los part¡dos políticos en noviembre pB sa· 
do en e3 marco del D¡~ Jnternac[ona I contra la Violencia". 
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• La i rrespons ab ilidad paterna y, en menor 9 ra do. la ma tern a. 
• La con sUtución de otro gru po fa mil i ar del em igr" nte. 
• La. tnn uencia de la n uev a con v ív ien t.e o esposa del obliga do (o vice~ 

versa. referida cd esposo o convivienle). 
• Los conmctos na resueltos entre los adultos/os. 
• Ingerencia de fami nares que continúan resid¡endo en -el p;;:I ¡s-
• Temor a ser ubicados por Migración y ser deportados. Entre otras 

c:~us~s. 

[ndependientem~nte cual sea la cause, nada jusUflce [(1 trresponsabili­
dad paterna y/o materna, porque los menores de edad son sujetos de dere~ 
chos a quien<:!s se les deben de respetar, proteger. 

No existe coercitividad par(l que un emig rante O una emigrante cumpl~ 
con la cuota ~Jimenticja establecida en El Salvador por \lj~ judiciat o admi­
nistrativa. o que ya estando el p(ldre o madre en otro pais. hagan uso del 
derecho a interponer la demanda por alimentos. Esta demanda no está 
50stenida por el slstemil juridico familiar, queda a la d~screcion~Ud(ld. vo­
luntad del o la emigrante cumpHr con su obligación. Esta situación es grave. 
r rustra n te pe ra : 

los/as menores de edad, por cuanto se tes priv3 de que sus necestda­
d~s materjales sean s~tisfecha.s por la ma.dre y e¡ padre de f(lmilia, hay 
mensaje de [rresponsabilldad paterna o materna, que puede ser reproduci­
da cuando el~os/as se~n ¡;:¡dultos/as. La falta de apoyo de uno o de los dos 
progenltores, limila a que los menores de edad puedan, por la falta de recur­
sos económlcos I ~ncorpor<lr~e o conlinuar en el slstema ¡;ducativo, acceso 
(1 ~sistencia medica, disfrutar del el poyo emoc[onal que bdndan las figur<ls 
parentates, etc. 

Para la madre dema nd03nte, en quien recae la responsabil [dad tot¡:¡l de 
la crianza y educ:¡;¡ción dE Jos/as hijos/as. debe, p.ara sobrevi\l'ir. crear estra­
tegia s que a vec es la prlv ~n de (tc tivid ade s. pa r a su super:;:l clón y Tea I iza don 
pe rso na l. Ex pe rimen ta dele rloro de su satud. desesperanza. desconfia n la 
(lnte el sistema juridico familíar. entre otros. 

Para la familia, por que se incrementa. profundiza y ampHa el problema 
de la desintegración familiar, se tr(tnsmiten los antivalores y no se cumple 
con la que el ma reo leg:;:ll establece t considerando que la familia es la base 
fundamenta ~ de la sociedad. 

Para ella progenitor la que no cumple can sus obligaciones, se auto 
prlva de] derec:ho, él recibir y d~r afecto 1 necesidades que todo ser hum(lna 
deb~ de satisracerlas. por que den seguddad 1 unanza la ¡dentidad, gratifica 
el efecto stgn ¡flcativo. I2tc. 

Para los/as profesionales comprometidos en la construcción de una $0-

ciedod, en la cual se respeten. protejan Jos derechos hum<:lnos. Para ellos/as 
que cotIdianamente tr~bt)j~n con ella usuario. que con5truyen "Jternaüvas de 
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so ludón, y que lam bién comparten con la pobl("lción demandante, nínos 
y Ilínas, sus desesperanzas, cuando no ex¡st,=, hoy por hoy, la posíbiHdad 
de que el progenitor, "aunque sea en v ¡ce un(l cuotCl al [mentkla, ya que al 
es ta r en otro país el pa pá, les ha privado de 1(15 C~ ric [~s, com unica ción y 
re lCld ón .. :' 

Para la sociedad, que extge ciudadanos/as que impulsen y logren el 
des<;Irrollo humano para construir una sOc:Eedad sana, just~, democrátíca e 
ig ua 1 j ta ri a_ 

A I a población salvadoreña, se le esta generando expectativas para me­
Jorar las condiciones de vida, en el escenario de la globa lización, migración, 
firma de tratados de libre comerclo, modificaciones al sistema de emisión 
de p(lsaportes, las visas, el reconocimiento de h íjos, cuotas alimenticias, la 
normativa f~m mar y la emisión del Documento Único de [denUdad (DU1) en 
el exterior. Entonces si hay discursos. información por todos 105 medios de 
comunLcac:ión, se debe enlon ces comprender qUE: son puntos incorporados 
ya, en la agenda poi ítica. y que se concretaran. 

Entonces queda. al sistema jurídíco familiar de El Salvador, conver­
tir et desaftá en log ros en un futuro in medi a lo: Los padres y m a dres de 
fa m il ia, em ig r~ ntes, cumplan I a cuota a lim en ti c ia que se les estfl ble· 
ció, por la vía judicial o adminisLrativa, p¡;¡r~ beneficIo de los/as hijos! 
a s procrea dos. Cumpli miento que debe d e esta r, entre otros elem en­
tos, basados en una normativ(:I, 5óljd~, pertinente e innovadora y que 
verdJderamente proteja a los/as hijos/¡:¡s que continúan residiendo en 
El Salvador. 

6. Conclu sianes. 

• El desarrollo [ntegr<;ll del pa ís no es posible visualizarlo desde una pers~ 
pectiva lineal; es indispensable la concepción y ejecución de acc ione5 
con perspectivas integrales. De t~ I manera que e[ problema que se pun­
tUt:l I iza en eSLe trabajo, que es sobre e! incumplimiento de cuota alimen­
ticia desde el fenómeno de la migración, no es posible él tenderlo COn 

efic;;;¡c)a, 51 na se inLegnm y c:oncensa n l.as soluciones a partir del SLst~­
mCl jurídico famillar, en su v(sion de conjunto. 

• El incumpliendo de lel cuota alimenticia por parte de alvadoreños!as en 
el extranjero, esta tnfluenciado por var¡ables de naturaleza sodo-culLu­
ra les, económicas, enlre otras y por Un sistema jurídico familiar que na 

po:see las herram1entas, leyes, Lnstrumento, procedlmientos que posIbi­
liten ejercer la coerción parCl qUienes 1(:1 necesitan, para cumplir en 
lo "matertal" con sus hijos/as. 
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------ SJtddWJ J¿ Vmu/u; di ?MdfUt 

• Existe en la actua lidad un contexro nacional e internacional, que abre 
espacios para que el sístema jurídico familiar de El Salvador. planifi­
que y ejecute proyectos innovadores y pertinente5 pClr(l senstbilizar a 
la población emigrante, para que cumpJa sus obligaciones con los/as 
h ij osi as, a si como con otros pa r ¡en tes q u e co n ti nu~ n re5i d lendo en El 
Salvador. 

• Que se continúe rea ltzando los esfuer~os pert[nentes para que tos desa­
fios que presenta e[ problema del [ncumpllmJento de cuotas alimenti· 
cias en beneficio de hijos y de h ij<ls de la poblacIón emigrante, se con­
viertan en logros en un futuro inmediato, el An de no contin uar genemn· 
do incertidumbrE, irrespeta a IDs derechos de los mellores de edad, frus­
tración ji desesperanza en 1", población dcmilndante. 
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- ESTUDIOS DE DERECHO DE FAMrLIA-





l' , 

El. DlVORC10 POR MUTUO CONSENTJMlENTO 

ENTRE LOS CÓNYUGES 
, -

EN LA LEGlSLAClON SALVADORENA 

Lirrf'l1. Lira áe{ Ca nnm ~.fena )1{va)'~ni'" 

SU MA R ro: l. Id eas general es. 2. DíJigenciCl s de divorcio po r m ut UD 

consentimiento entre los cónyuges. 3. El convenio. 4. COlltenido 
del convenio. 5. Forma del conVento. 6. Contlnuación del lraml­
te de las dtligenc1as de jurisdicción voluntaria del divorcio. 

1 . Ideas general~s 

La Constitución de la Repúblic(I',. Art. 32 s€ñ~l(l que " ra {iJmWi;'1. es la 
base [undamen la { de la sociedad y lendrá la protección de{ Estado ... y crea· 
ra {os organismos y s€ruldos apropiados para su in.tegración, bie.n~sr..ar y 
de.sarrollo sor:;ia/, cultural y económico Jl y de conrorm idad él I Art. 2 de! Cód i· 
go de Familia (c. F.r\ prescribe: "La famWa es e.f grupo social permanente, 
constituido por el matrimonio ••• ~ ~ 

Desde el punto de vista legal se ha señalado qué es la familia y lo traIgo 
a cuenta porque una de las formas para que se constituya. la famiHa es el 
m(ltrimonio, Art. 2 C. F. Las personas invol ucradas en éste son el esposo, la 
esposa y producto de esa tel (¡clon, los hijos. El punto qu~ nos at<'lñe es lo 
que se conoce, como: "la crisis del m<ltr[monTo H

, cu~ndo este ya no tíene 
razón de ser. En eslos casos se ha previsto (en !a ley) una forma de disolver 
el vinculo matrimon ¡a 1 d~ una ma nera amigable {concertada). 

En ese sentido, todas las personas tienen derechos y deberes, pero 
cuando se tra ta del "derecho a la libertad" 1 asi como las personas pueden 
contr~er mtltrimonio, ¿)sí tClmbién tienen derecho a divorciarse. De esa ma· 
nera, Jos divorciados pueden realizar un nueva proyecto de vida f8m¡!Lar 
p"ra el futuro; pero esta úJtíma libertad está Ilmitada por la ley, puesto que 

1 
2 

Abogada y Nota no, gr¡;ld U a da en la U njvtm,¡d;;¡ el Sa I vad oreña ~ A I be rto M~sfe rrer~ (U SI\M}. 
Profesora en la materjil de derecho de f<1mma. Curso el Primer Diplomado en Docencia 
Un [ve rsitaria en el Ins LI lulo Su perior Polll¡§cnlco "Jose Anlon [o cchev e lTí a ~ (e u J A e) , 
Cuba pormedlo de la Univ~rsid2ld ~Francisco Gavidia". Labora como Oficial Mayor en la 
Camara de Famtll21 de la Sección del Centro. Es soda fund¡:¡dora de J.¡:¡ "Asociación 
Sa I \1 ad on:: 11 a de Derecho de F <l m lIlil". 
Decreto N' 38 del 15/12/1983. Publicado en el mOl riú Olld al 234, Tomo 281 , del 1 fifl2/ 1 983. 
Decreto Legislativo W 677, del llflOfl99J, publicado en el Diario Ofic1Bl23l. TDmo 
321,del13/12/1993. 
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------- BJkdi.cJ. tÚ 'Dr/lcdw di ?Midia. 

existe un control judlcial. Para et caso, tramttar un divorcio que se ventila 
CInte un Juzgado de Familia_ Si bien es ~ierto exist-e el princip¡o de la Cluto­
nomia de la voluntad, el Estado debe garantiza r el divorcio por tra tarse de 
una situacíón de orden publico. que está regulado en la ley; nsí, los cónyu­
ges al presentar la solicitud de divorclo y el con venia respecti vas, le corres­
ponde al juzgador ca I ifiearlo y homologarlo, porque esas acuerdos ga ranti­
cen el respeto d~ los derc;chos conS<;Igrados en la Constitución, en lo Con­
vención Sobre io,s Derechos del Nino3 y el Código de Familia. 

ActU<:llmente, el Código de Famlll(l no tic;ne por objetivo encontr~r qu¡en 
de los cónyuges es el culpable de la ruptura del pacto matrimonial: sino 
valora r ciertas aspectos mils im portantes CU(l ndo el matri mon io ya est¿ 
destruido por ser intolerable la vida en común entre los cónyuges o simple­
mente porque ya no se cumple con los fines por el cua I fUE constituido. 

Estamos frente ~ una sltuaclón en que los consortes ya no tienen los 
mismos derechos y deberes porqu~ ellos mismo se los limitan; ¡:jI vulnerar­
ios recíproca o uni lateralmente; como por ejemplo: no viven juntos I no se 
guardan ftdelidad t no se asisten en toda Circunstam;ia I no se tratan con res­
peto. to lerancia y consideración, no deciden los asuntos domésticos de co­
mún ac uerdo, no se preocupan en sufragar -en proporción a sus recursos 
economicos-Ios gastos de familia, no se prestan coopemclón y ayuda cuando 
quieran desempeñar actividades lídtas o cuando emprendan Estudios o 
quleran perfeccíonar nuevos conocimientos, no organizan la v[da en el ho­
gar juntos y el peor de los casos, que no se responsabiliza n de sus propios 
hijos (no les da n ~]jmento5 y no ejercen el cuid~do persomll de 105 h[j05 y no 
se comunican con ellos), etc. 

El d¡von:;io supone: que ~f (jeto constitutivo del matrimonio operó de 
acuerdo con l05 elementos de ex istencia y de validez exigldos por la ley. En 
eSe sen tido I el legislador permitió que los conyuges S~ pongan de acuerdo 
de cóm o van a disolver ese matrimonio vó l[do por la v¡a del divorcio por 
mutuo consentimienLo ArL 106 n 1 a C. F. 

Estoy consciente que la vía del divordo no es el mejor cam ino para 
resolver o remedia r el conflicto que se suscita entre los c6nyuges por las 
consecuencias que el m ismo produce a los integrantes de la familia y sobre 
todo CI los h¡jos ~ puesto que, <;Iun a ntes y dEspues del divorcio ha habido o 
habrá períodos de deslJusiones. intentos de mejorar la relaclón, sentlm¡en~ 
tos de f..-aca;5o, perdida de la autocstima, desaju;5tes d~ conducta, EtC. 

Sin emba rga, estoy convendda de que con este motivo [a pareja debe 
lograr acuerdos que -(;1 veces- son dlfícíles de obtener por 1;;:1 v¡~ de l~ ju-

3 Acuerdo de aprobaclón del0rgano Ejecutivo 237 del 18/4/1990, RatiFlc3do por Decreto 
legislativo 487 del 9/5/1 g90, D,G. lOS, Tomo 307. del 9/5/l990. 
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r[sdicción voluntaria (que se c(lr¡;¡cteriza porque en el procedim tento no 
hay confiicto entre los interesados) puesto que 105 consortes, por mutuo 
acuerdo, deciden el nuevo proyecto de v ida que quieren pa ra am bos y sus 
hijos, en un procedimiento breve, sencillo y ilgil. De esa manera se min ¡­
miza el desgaste emocional y económico, comparado con un proceso con~ 
tencioso, complejo y tedioso; el cual puede prolongarse en el ttempo, de· 
pendiendo de 1,) actividad recursiva de los [nteresados_ En cua nto a la se· 
p~Hación de los cónyuges, Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannon¡~t 
señalan que el "desqwfclo del rnalrirnonio es, antes que Ufl problemiljurfdi· 
co. un problema psicológica y socIal. Ei proceso contradictorio no salua­
gu arda la insmución del matrimonio, ni a la familia. El confliclo conyuga 1, 
con divorcio O sin el, reconoce causas y conlle.[)¿1 consecuendas que seria 
pw.erU creer que se pu.eden re.soluer el ser en causadas, sólo por imponer un 
proceso judicial más estricto, mas {ormal~ o en el que necesariamenCe se 
deba len hech os qu.e sie.mpre. interes~n .;J. la intim (dad y que sólo el debate 
no mitiga, rú euila y, por el contrario, ahonda ". 

Este motivo tiende él evit<;lr m(lyores y más graves enfrentamientos en­
tre tos cónyuges, par la que se considera que es un~ forma civilizada que 
tielle un matrimon io de obtener su sep(ln~cíón, de resolver el cuidado de los 
hijos menores, de dlvíd[r sus bienes, de decidir el regimen de comunlcación 
y t r¡;¡to, los .~ I imentos para los menores. ]¿;¡, pensión aUmenticia especial y 
pensión mm pensatoría r el uso de la v¡vienda familia r, etc.; todo con I~ Ana· 
lid21d de l09 ra r resolver con un mínimo de a rmonia los problemas serios y 
delicados que afrontan los cónyuges, ya que tarde o temprano la separa­
ción será traum¿tlca para los cónyuges y los hijos. 

Lo relev~nte de este motivo es que no hay que explicade al Juez de 
FamiJ ia --en la solkjtud- cua les son las c:i rcunsta nc ia s 9 r<;lves qu e d [e ron 
lugar a lí"l desavenencia conyugal~ porque con ello "se evfta el escandalo 
el la deshonra de uno de eUoSj sobre lodo en los matrimonios que tien.en 
hU os". Esto fue una de las razone!;i por la 5 cuales la com isión redactora 
de] año 1991, i nstitu yó este moti vo de divorcio; ad~m¿s adujo que el 
Jivorcio "es un secrefo de {amWa que no se puede diuu{gar, o cuya divul­
gación acarn~aria ~l deshonor, la ru.ina o la des9t·acia de olras persona.s, o 
que la 5epClración sea motluada por enfermedades O vidos uergonzosos 
no pr€llistos por el legrsla.dor. o que sin mediar algun.o de. los mOU¡;05 

sefialado5 por la ley, la vida en común .se h aya hecho imposible por el 
abolTecimiento o l~ (l¡;ersión insuperable de uno de los esposos hacia el 
o~roH. 

4 Manual de Derecho eJe Famllia, 4~ edición .¡lchl~li~ada, pago 358 y 359. 
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2. Omgencia s de divorc io- por mutu o con seotim lento entre ]0 s cÓonyuges 

Se recalca que el procedimiento que se utlHza para que se decrete el 
divorcjo por muluo consentimiento entrE ¡05 cónyuges es el de .. Jurisdlc· 
don Voluntaria", Arts. 179 al 183 L. Pr. F.~r en relación con el Art. 204 de I!I 
misma ~ey. Si bien es cierto que ex iste un conFI ieto de Familia en sentido 
5oclológ ico, en e! .a mb¡to jur[d ico ese conmcto ha sido superado en forma 
am~gable. a través del avertimlento entre las p.,rtest mediante el 'Convenio 
que prevtamente han suscrito. 

El proc edimienlo inici a con la solicitud de divorcio y no con una dema n· 
da. que se presenta i;lnte un Juel de Familia_ Dicha solicitud debe ser presen A 

tada por m~djo de ~poderado des.jgn~do por Jos interes~dos, en forma cona 
junta o individuaL Es declr. que pue:de comptnecer un solo procurador en 
representación de (lmbos cónyuges o c~d~ uno de ellos nombra su propio 
apoderado y presentan conjllntc:l mente la solidtud. C~be destacar que, a unA 
que se trata de un procedimlento óe Jur[sdicción voluntar[a, se re qu¡erl~ la 
procuración obligatoria, Art. t O L. Pro F. E[[o es i:ls¡ debido él la trascendencia 
det divorcio; por tratarse de una cuestión de orden pub~icQ. el leg¡:shldor ha 
quer ido la intervención de profe siooa les especia I izados en la mateñ <=1_ 

No es necesario que tenga un tiempo prudenc ía I de duración eJ ma lIimo· 
nio. para solicitar el-divorcio por est~ motivo, en ese sentldo el feglslador sal· 
vodoreno adoptó la tesls divon.::ista; compafi:!do con otros p~lses que exigen 
que el matr[mon[o haya dun':ldo un período de dos. tres y hasta cinco años. 

A la solídt~Jd se debe agregar, esencialmenLe, los documentos siguientes: 
El canven ío suscrito y ffrmado por los cónyuges, de conformidad ~ 
tos Arts.108 C. F'. y 204 rnc.2 D L. Pr. F. 
Certificación de la respectiva partida de matrimonio. 
En el caso que existan hijos, las certificaciones de las partidas de 
nacimiento de estos. 
El poder gener:cJ1 judicial o especia! otorgado de conformid",d (1 los 
Arts.10. 11 y 12 lo Pro F. PuEde ser que de manera conjunt~ ~os 
ínteresados nombren un ~bog(ldo p.;,r¿l que los represente o pueden 
nombrar cada uno -en forma índlvidual- su respectiva procurador. 
El procurador o los procuradores nombrados c:ompareceran él pre· 
sentar la so[tcitud, Art. 204 lnc. 1 a L Pr. F. 
En a(gllnm Ci:l50S se agregan folocopi(l5 del Documento Úntco de 
Iden lid (Id de los eón yuges. 
Si 1,,5 prestacíones otorgada.s en el convenio requieren documenta· 
ción especia! (traspaso de inmuebles, fianza u otro tipo de garan­
tías. etc.) debenim adjuntarse. 

5 Decreto Legisl;;;lUvo 1 :n, d&1 14/9/1994, D_O. 173, Torno 324, del 20j9/19"94. 
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3. EJ convenjo 

El convenio es un acuerda de volunt;:ldes en donde opera 1(1 lntervendón 
de !05 cónyu~es con la medlación de! abogado o notarlo. qu[en debe ejercer 
el rol de orientador. informador o consejero. Debe propjci~r que el acuerdo de 
tos cónyuges se desarrolle en un cUma de paciftddad, donde ambos consor~ 
tes tengan iguales oportunidades de participación y en el que no haya perde· 
dO! ní ganador. sino que ambos sean beneflc1ados por el convenio. 

Lo que interesa en un convenio es que ambos cónyuges salgan favore­
cidos y, por supuesto, los htjos menores de edad o incapaces, por lo que 
deben cumplirse ciertos principios, como el de unidad de Ja fa rn Hta , que si 
bíen es cierto 105 cónyuges no estim juntos, a pesar de ello el Estado ha 
querido proteger a ICII familia y al menor. P<='ra garanUzar suficientemente los 
derechos reconocidos en la Constituóón de la RepúbUci:I. los Tratados Inter~ 
nacionales yen el Códlgo de Familia. Otro principio que no hay que perder 
de vlsta en el desarrollo y culminacíón del convenio es el prin.dpl0 de iguiJl­
da d de derechos det horn bre y la mujer, el cua t csla fundamenta do en el 
principio de i~uaJdad que debe QP~r2lr -en este caso. ~mbos cónyugcs-. Así 
mismo. el principIo de igualdad de los derechos de 105 hijos, el cual t¡cne 
relación con que 105 hijos no deben ser discnm'nados por ninguna razón y el 
mas importante pf~ndp¡o que debe tom<lrse en cuenta es el interes superior 
de.l menor, que es todo aquello que favorezca su des~rrol1o físico, psicológi­
COl moral y socía[ p2lr() lograr eJ pleno y (:Irmonioso desenvolvimjento de su 
pe rsonalldiJd. Arts. 4 y 350 e, F. Estos principios, si bien es cierto son prin­
cipios rectores del Código de Fam[[[a no debe perdcdos de vlsta el abogado 
dir ector (a pode r ado) a l3 horade e !abor ar e ¡ con ve n io de divorcio. 

4. Conte.nido de' convenio 

El Arl. 108 C. F. señafa el contenido del convenio; esta norrnCl establece 
liLera lm¡znte que ~'Los cónyuges que pretend::l n dlvorciars~ por muluo con­
sentimiento, deberim suscr[bír un convenio, que contendrh por lo menos las 
sig uientes cláusulas: 

1) la determinación del cónyuge bajo cuyo cuidado personal queda~ 
rán 'os hijos sujetos a autorídad parental. y el regimen de visUas, 
comun ic ae ¡ ón y esta d i a que hub, eren acord ado. pora que el pa d re o 
madre que no viva al lado de sus hijos, se relaCione con [os mismos 
(A r t. 2] 1 -21 6 Y 21 7 c. F.); 

2} Determinadón del cónyuge por cuentO"l de quien deb!=riin ser all· 
mentados los hijos; o exprestón de la proporción con que con[rlbui~ 
ra c:ad~ uno de tos cónyuges para dicha Hnalidad; con indicación de 
fas ba ses de actua lización de la cuanli a de los a Hmento s y de la s 
garanlias re~les o personales ofrecidas para su PCl90 (247 c. F.): 
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3} Determin~cíón de la pensión a limentícia especial que se debe pres~ 
tar cuando proceda (Art. 107 C. F.); 

4) Expresión del cónyuge a quien corresponderá e[ uso de (a yjvienda 
y bienes muebles en uso família r {Art. 1 1] Inc. 3~ c. F.); y 

5} Fijación de las bases para la 1 iqu[dación del patrimonio conyugal 
cuando exlst(l régimen económico de comunidad o para la liquida­
ción de las ganancias o determinación de la pensión compens~torí(l r 
en su C(:Iso." (Arts. 55, 59,74 Y 113 C. P.) 

Estos acuerdos serán necesarios de acuerdo a cada caso en partícula r. 
Se consíder~ que este artículo no es t<:'lxaUvo y, por la trascendencia del 
divorc[o y para asegurar tos efectos del mismo convenio, es necesario hacer 
consta r, en el documento respectivo, todo tipo de acuerdos, ~parte de los 
que seña la la ley, siempre y cuando sea n en beneficio de [os cónyuges y no 
se vulnere el interés superior de los menores; por ejem plo: ~) CU~ n do exls· 
tan h íjos y los p(;ldres residen en diferentes pa ¡ses, ambos padres pueden 
ponerse de acuerdo que en los periodos de vacaciones los hijos e5tar¡j n 
fue"r~ del pals, t~njendo de alguni'j manew .:.7mbos pudres [a tenencia mm· 
partida, b) Que ambos padres dedd iran el centro de estudio donde Jos hijos 
estudi¡;¡ rim, c) Juntos tom<;lr¿m las decíslones en cuanto a la salud de los 
menores, d) El padre que no tendrá el cuidado personal de los hijos, desde 
la firma del ¡nstrumento puede lnferir su autoríz<;Iclón pa ra que su hlj a pueda 
salir fuera del país, e) También éste último puede comprometerse a COnCu­
rrir a [ Min i.sterio de Gobernaóón (1 lramit¡;¡ r el paS(lporte Q V15i;l de su 11 iJo en 
la embajada correspondiente; f) Que el padre asegurará la salud de sus 
hijos COn Un seguro [nternacional que cubrirá gastos médicos y de hosp[t¡;¡­
]j;z.aciÓn, con cobertura totí"l1 y can un seguro de vida él su favor en el que 105 

menores serán benefic iarios, seguro que servirá pa ra gastos educativos, 
primorios, medios y univers¡t~ríos de los hiJos; g) Cuando ambos cónyuges 
tienen hipotecada la vivienda y uno de ellos asumira el pago mensua l de las 
cuot<"lS del prestamo hipotec(lrl0, éste se comprometerá y gar~ntjz~ré (me~ 
diante caución) pago puntual de la obligación y se puede es~ipula r que et 
otro cónyuge -que t¡;¡mbíen puede tener lo Gll idad de deudor en el banco--, 
sea exonerado de esa obltgación, si en un momento determinado se pro­
mueve un juíclo ejecuUvo, siempre y cuando sea con la aprobación del ban· 
ca que les concedió el crédito hipotecario, etc. 

5. Forma de] convenio 

Una gr;:¡n parte de ~bogados consideran que el convenlo debe de sus" 
cribirse en escritura públic.a, por raZQne5 de solemnidad y seguridad. Pero 
ni el Código de Familia Arts. } 08/11 O C. F. ni la Ley Procesal de Familta 
(Art. 204 L. Pro F.) exígen formattdades especiales en la elaboradón del 
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convenio o p<=lra el contenído del m¡smo, por lo que se considera que donde 
la ley no distingue, no dc:ben 105 juzgadores hacer ninguna di.5tinción. Por 
otro lado, no se pueden pedir mas requisitos que los que determina la ley t y 
si la ley no determinó la manera en que debe formularse el convenio, lo 
único exigible será su autenticidad. 

La ley no exlge escritura pública, ni acta notarial, o que se elabore ante 
el Procurador General de la Republlca y menos el tipo de hoja a utilizar, si es 
papel bond O en hoj<l de papel empaque, rayado etc_ Lo correcto es que el 
convenlo sea el aro y preciso, que no dé lug~r a confusiones n¡ fraudes; por 
lo que el a bogado y los cónyuges, al eLaborar el conven io deben aclua r con 
le<=lltad, probldad y buena fe, Art_ 7 letra h) lo Pr. F. En un momenLO determi­
nado, dependiendo del caso, por razones de seguridad deber~ hacerse en 
escritura púb Ika. La forma del convenio queda Ubrada a la opción de los 
interesados, Desde luego, quedan excluidos de esta regla 10.5 [:1 cuerdos 
conexos al convenío, que requerirán las reglas dE! los <lctos y contra tos que 
establecen las leyes. Esos pactos que se refieren a prestaciones {donoción, 
traspaso de vehícutos, seguro de vida, etc,) para los miembros de la Famllia, 
deberán documenta rse segun ID det~rmlnZl n las leyes respectivas. 

El convenio sera c~liflc(ldo y homologado por el juez, quien tQ <lprobara 
S.1 los acuerdos adoptados por los cónyuges no vulneran los derechos de los 
hijos y de los cónyuges) reconocidos en la Constitución, Tratados lnterna­
c-lonaies y en el Código de Familia; por lo que et juez de famWa tíene facul­
tades para hacerle modifLcaciones perttn€nles antes de pronunciarsE la sen­
tencia, siempre y cuando los cónyuges no hubieren present<;ldo un nuevo 
convenLO que sea justo y legal , ArL 109 C. F_ 

El juzgador debe de tener mucho cujd~do al analizar la soHdtud y el 
convenio, puesto que en a Igunos casos con solo la lectura de ellos se ad· 
vierte que los datos no son veraces. Por ejemplo; En la solicitud se expre.5a 
que la madre tendra el cuid(ldo personal de su hijo y el padre ejercerá el 
regimen de comun icación y lrato cada q uJnc~ dí(lS y luego, se advierte que 
la madre está fuera d~l p(lís porque reside en Estados U nidos de Amér[ca. 
En otros casosT se dice que ambos cónyuges reslden en este país y de la 
misma solicitud se advierte que uno de los cónyuges reside en el extnmjero. 
Como se podrá ~ preciar, en estos casos existe un fraude procesal o a I me­
nos un deseo de oculta r inform(lclón estrictamente necesaria, con I~ fina I í ~ 
dad de disolv€r el matrimonio prontamente. Por lo que no basta simp[emen­
te afírmar que exiMe el deseo de dlvorclarse, sfno que lo importante es que 
los <=Icuerdos no vulneren los derecho5 de los sol1citGlntes ni de sus hijos 
menores o inca pacEs. Es por ello que el juzgador hace reparos al con venio 
de d¡vorcio y en algunos casos se aux¡]]a del equipo mu Itidtsciplinario (tr¿;¡b-í'l~ 
jadori:l social, psicólogo y educador)t Arts. 4 y 9 L Pro F. para corroborar l("l 
veracidad de lo cQns¡gnado en el convenio y de esa manera -en esos casos-
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declaran no ha lugar al divorcio por este motivo; qued¿lndole ¡;l salvo el dere­
cho de los cónyuges de iniciar un nuevo proceso de divorcio por otro motj­
vo; y en otros C(l505, se decreta el divOfclO por este motivo, cuando se ha­
y,¡:¡n subsanado las prevenclones-

Tambíen podria suceder que se adv[erta que lo pactado en el convenío, 
a todas luces no se va a cumplir; por ejemplo~ Si en el convenio se estable· 
ció que el padre se com promete a deposit~r en una cuenta corrten te ~ nom­
bre de los menores, en un~ institución bancaria; pero (ll analizar el convenio 
se establece que la madre no aparece n ¡ como titular, ni está ~utorízada 
p~r(l retirar fondos de d ich~ cuenta, sino que apelrece como titu[ar de la 
cuenta el m[smo padre; lo cual volverí~ nugatorio el derecho de (llime:ntos 
de los hijos, en IJ form(l como lo solicitan 105 mísmos padres. Es por ello 
que. en est¡;: CaSO, la cuenta bancZl ria deberá estar a nombre de la m adre ( o 
de quien ejerza el culd¡;¡do de los hijos). 

Algo importante que se debe toma r en cuent~ en este motivo. es que 
algunos jueces ele familia exigen la U ra tif1c<lción del convenio", es decir que 
una vez: presentada la solícltud y el convenio, admiten la solicitud y en la 
audienci<l de sentencia no comparece. personalmente uno de los solicitan­
tes, por ese motivo 1(1 dechuan no ha lugnr el divorcio, porque el Poder 
General JudIcial con Cláu5u la Especial con el que actuaba. no le facultaba 
al abogado para representar a la soUcít~nte, en caso que no pudiera compa­
recer a la audiencia de sentencia personalmente. 

En ese sentido, la Camara de Familia de la Sección del Centro (Segunda 
Instancia). ha sostenido en reiteradas sentenciDs que, si bien es cierto en el 
Art. 148 en adelante C. C. derogados, se regulaba que el convenio de ·divorcio 
debía ratificarse; en la actualidad los Art. 108 Y 109 C. F. y el Art. 204 L Pr. F. 
no prescriben que el conveniQ sea ratificado por los solicitantes. 

Pese el que el Art. 108 C. F. requíere I a presencia de los solicitantes 
en la audiencia de sentencia, en a pl1 cación de los principios de lnmedí(l.­
ción y or~ lid <:Id, ada ran que dicha pr~ser1c i a posibil ita el contacto d ¡reclo 
de los sol i ci ta ntes y el control de los acuerdos por pa rte del juez de fami­
I [~, quien tiene I a o bl igación de velar por el respeto de 105 derec:h os del a 
familia; principalmente que no se renuncien CI aquellos que la ley d¡spo­
ne como i rr~n unciab le (no d is ponl bies). Por lo que concluyen que la ra· 
tificac1ón 5eñal~do constituye un mero r[tualísmo, que no g6r~ntiz(l el 
efecUvo cumplimiento de los derechos. De La] manera que prestarle más 
atención a la r2ltifk<lción del convenio, p~ra que se decrete el divorcío t 

equivaldri a a sostener que en las d tlig c;neias de di vorc[o por este moti va, 
fund<=lmentalmente [ntereSil veriftcar o conflrmar lo expresión lilJ.re de la 
voluntad de 105 solicita ntes, cuando en efecto, no solo im porta que se 
externe la misma, sino tam bjén que los acuerdos no vio lenten derechos 
de los solictLantes. 
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Se ha planteado casos, donde ambos cónyuges aducen en el convenio, 
que: no tienen hijos y que, a pesar de que t:stiln I ig<ldos en el régimen de 
comunidad dif-er¡d~, carecen de bienes de dicha comunidad. Pese a esas 
circunstancias, los juzgadores de fam i li~ exlgen la ratiflcac-i6n del convenio 
por parte de ambos cónyuges en la audiencia de sentenclCl. En esos casas, 
1(1 referIda Cámara seña la que aun cuando la soHcitante no estuvo presente 
y en el poder judicia I carece de la Frase sacra menta l de f<lcultar a su a pode­
rado para representar a la solic:ltante en su ausencia -en la aud¡encla de 
sentencia-, ~lIo na implica que el patrocinante careda de tol f~cultad, puesto 
que se ha observado que Este tif.:ne aun mayores facultades como conciliar, 
transigir, allanarse, poder inidar y fenecer juicios de Fami]ja. en resumen las 
facultades especia les del Art. 113 c. F; de las r€querldas en las diligencias de 
divorcio, teniendo tamblén la facultad de representar a la solicita nte en dlcho 
acto judici;:'ll, en (ltención al aforismo que sosti€:ne: quien puede lo más, pue· 
de lo menos. Asimismo, finaliza la Cámara manifestando que no hay obstá­
culo alguno pam a prob~r e[ convenio, cuando no hubo prevencíón sobre mo~ 
dificacíones al convenio, tampoco se adujo que los acuerdos violaban algún 
derecho y resulta que el (lpoderado tiene más facultades de las requerjd~s en 
diligencias de jurisdicción voluntaria. y de es<=! manen;¡ revocan la resolución y 
decretan el divorcio por el motivo 10 del Art. ] 06 C. F. (Ver sentenclas d(lsl­
ficadas bajo los números 96-A-03 y 98-A-03). 

Por otro parte, el cód igo de fam ¡l[a permlte que eventualmente se pue­
dan "modifica r judici<:llmente las sen tencias que recaigan sobre las presta­
clones (por ejemplo: alimentos, cuidado personal, régimen de comunica­
ción y trato, en general todas aquellas que no ca usan cosa juzgada T Art. 83 
L.Pr.F.) siempre y cuando se demuestre que las circunstnncies que funda­
mentaron el faifo hubieren camblado sustancialmenle". Al respecto el ArL 
1] 2 C. F. prescr[be: '~L05 ¿]CUerd05 de {os cónyuges 013-5 resol u dones prcs­
critas por eljuez: en la sentencia de diuorciof podrán ser suspendMos o modi­
{icadosjudicialmente CUand05f! incumpJieren grave o reHeradamenle, o bien 
s( las circunstancias que fundamentaron el falto hubieren cambiado 
sustancialmente". Asimismo el Jegíslador aceptó "la modificación de! con­
v~nio después de la senienc:¡a"; al respecto el Art. 1"J O prescribe que 
"Ejecutoriada la senlencra. de d¡~'o/-cio, si ocurriere alteración 5us[¿:¡ncial de 
las circunstancias bajo las cuales fue aprobado el conuenio, este podra 
modifi-carsejudicialmenle. o por medio de otro conuen{o olorgado en la mi5~ 
ma forma que el original, previa aprobación deljuez, debiendo seguirse los 
tramites del articulo anterior." 

Siguiendo el criterio sostenído por la Camara de FamW<lr ésta advlerte 
de que se tra ta de dos supuestos o hipótesis: a) La primera premiS<;I es la. 
existencl<l de LJ na sentencia ejecutoriada de divorcio, y la segunda lb) El 
hecho de haberse alter~do sustancialmente las c:Lrcunst,¡;¡ncias bajo las cua-
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les se aprobó el convenio; mediante una sentencia proveída en diligenciCls 
de Jurisdicción volunLaria; y la conclusrón en ambos supuestas es que esa 
sentencia -procesalmente ejecutorjada- (no en senlido maLerial) puede 
modiflC(lrse judicialmente. Es dedr, mediante un proceso contencioso por 
na existir acuerdo par~ la modificación entre las partes; o por medio de 
diHgend<ls de jurisdicción volunLaria, a tmvés de 1~5 cU(lles se (:Ipruc;ba me­
diante sen tencia, el acuerdo de modificacLón previamente presentado, 

T~mbjen l¡:l referida Cámara ha sostenido que en los casos de divorcio 
contencioso, después de dictad~ y ejecutoriada la sen ten da, las partes pue· 
den llegar Cl acuerdos extrajudicia~es y presentarlos pflra su ~prob~ción ;:¡J 
juez competente. Lo que en el momento determinado se podría modificar la 
sentencj~ dictada originalmenle, Art. 112 C. F. Por lo que al cambiar las 
circunstancias que motivaron 1(1 sentencia y de no mediar acuerdo entre Jos 
involuc..-ados. ya sea que el divorcio se hay~ plante(ldo por mutuo consenti­
mienLo O de forma contendosa, necesa riamente tiene que presentarse una 
solicitud (según el caso), cumpliendo con los requisito:5 exigidos por la ley, 
pidiendo la modifiC(lc]ón de la sentencia, ofreciendo asl los med íos probato­
rios pa ra demostra r que las cond ¡CLones y c Lrcunstanc:ias ha n variado 
sustancialmente, (ver 5entencia clasificada bajo el número 66-A-03). 

En cansu Ita rea [izada a IiUg~ntes, se adVLerte que existe un prob¡ema de 
aplicación en reloción a la "Modificación del convenio" y a la "Modificación 
de la sentencia de divordo por mutuo cons¡;nt¡miento" ~ porque los juzgadores 
de fBml ll(l no le qULeren dar el tramite correspondiente ~ I~ "Modificación del 
conven LO", puesto que consideran de que se trata de un caso de "Modlfica­
ción de sentencia". 

6- Continuación de] trámite de las diligencias dejurisdicción voluntaria del 
divorcio 

Antes de contlnuar con la relación del trámite. vZlle ~cl~r~r que los 
cónyug es pueden presentar la soJidtud de d[vorc!o en el juzgado de famil [a 
que elij an; el que les quede mas cerca o por alguna r~zón les convenga; se 
podría decir que no existe un criterio de competencia por razón del lerrito· 
rio. En eMe caso, la competenci(l d~l trLbunal queda librada a lt:! voluntad dE: 
los inte res(:ldos, expresada o no en el canven LO o en el poder o escrito. 

Los requisitos que debe cumpli runa solidtud de divorcio por mutuo 
consenUmlento son los exigLdos en los Arts. 108 e F, 42, 180, 181 Y 204 
L- Pro F por lo que aJ faltar cunlq uiera. de elfos, es procedente que se le 
prevenga a los interesados p<;Ira que subsanen los errores y om jsiones j las 
cuajes -deberé n ser subsanados dentro de los tres días stguientes a la notifl· 
cación respectiva, ArL 96 L. Pro F. S¡ bien es cierto que la solicitud de d[VOT­

clO debe de formularse con b¡;¡se al Art. 42 L. Pro f., que se refiere ZI los 



requisitos que contiene una demanda, será en lo que fuere aplicable. por­
qU€ aquí. como ya lo dijimos. no existen las figura 5 de ~ctor y demandado, 
Art. 1 80 L Pr, F. Los requisitos dispuestos en esa norm(l son circunstancias 
for malEs, que no estilo directamente vinculadas al convenio. 

Para no causar confusión, una cosa son las omisiones o errores de las 
solLcitudes y otra cOSa son los defectos de! convento. Algunos juzgadores 
admiten la solicitud y, en el mismo auto, ord~n~n las prevenciones para que 
Sean subsanad¡;¡s dentro de los tres días siguientes a la notificación r¡;espec­
Uva o si no, pa ra que sean subsanadas en 1(1 i;ludlenc[a de sentencia, depen· 
del"a del error u omisión en que haya incurrido el abogado, pClr(l que sea 
subsanado inmed¡atamente o esperarse hasta la referida aud[encia; porque 
si SOn eje aquellos requLsitos esenclales, como por ejemplo: la falta de pre­
supuestos procesales, en un momento dEterminado pueden afectar la seo­
tencia a pueden dar lugar a un.a. 5€ntencla [nhlbitoria. 

V(lle ~cla ra r que las prevenciones respecto de la. solicitud, no deben 
entorpecer el tramite breve, agil y sencillo del procedlmiento, por ejemplo: 
No se admitirá 1(1 solicltud por fa Ita de presenLadón de las eertifLcaciones de 
partidas de nacimiento de los cónyuges o de los hijos, o porque se estima 
que al convenio le f,a.[t¡;l un Ingrediente, puesto que estos pueden ser eva­
cuados antes de la audienda de sentencia. No obsta nte 105 vacíos o errores 
del conVentO nO deben afect<;lr el trámlte, ya que et juzgador puede decidir y 
enmiZnd::'lrse en la audiencia de sentencia las carencias d~l convenio {sr le w 

galmente fuese postble)¡ pues habra easos en que deberá desestimarse el 
divorcjo~ 

En aplicadón de los principios eje celeridad, ~conomía procesa I y con· 
cenlración ArL 3 letra. b) y e} L Pr- P., en la misma resolución que admite la 
sol iCLtud de di vorcio se le dará intervención de ley a los solicitantes y ¿) I 
abogado; también) en el mismo decreto de sustanciación ordenara la noti­
ficación al Procurador Adscr¡to al Tribunal (delegado del Procur~dor Ge­
neral de la Republic:a), cUyCl función ap(lrec€ señ~lada en los Arts. 19, 20 
Y 2.1 L_ Pr. F.; Y ahí mlsma se ordenan las citas a los menon:::s de ed.a.d pa ra 
escuchar su opinión, en cumplimiento de los Arts. 12 de la Convención 
Sabr~ 105 Derechos del Nino, y Arts. 35"[ ardo gQ C. F. y 7 letr~ j) L. Pr. F.; 
así como a los solicitantes (Lnte resados) y sus abogados para que COm pa­
rezca n a la. aud Lencía de sentencia, denlro de los quince d ¡as siguientes, 
Art. .181 L. Pr. F. Ello si nO se hubier(l ordenado lnfarmes psico·socia les 
para corrohomr I a verdad de los hechos. 

Verificada las citaciones, se celebrará la audiencia de sentencia en la 
fecha y hora señaladas. En esa a ud iene!a operZl n los siguientes principios: 
de inmcdloC ion, ora I ídad, bilateralidad y derecho de jgua Idad. Art.3 tetras 
d) 'j e) L. Pr" F El juez l¡;l declarara abíerta con los presentes y se proc:ederil 
a la lectura de la solicitud y del convenLo, y en ese momento es donde el juez 
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expresa 51 el convenio será aprobado o no. Una vez aprobado el c.-onven1o, el 
juez ejerce su rol de orient(ldor y de consejero, en el sentido que les rec¡;:¡ IC¡:l 

las obligaciones y derechos que tendriH1, ya no como cónyuges, si no como 
personas humanas y les recuerda su rol de padres {cuando existan hjjos)~ 
por el bienest(lr de estos, puc:s como progenLtores tjenen que respon5~bill­
zarse de ellos, por lo que tienen que comporta rse con probidad, lealtad y 
buena fe] con la finalidad de logra r un desarrollo pleno y armonioso en la 
personalidad dE SuS propios hijos, pues a pesar de las incidendas que tUllie­
ron en la vida conyugal, tienen que darle a sus hijos alimentos, ejercer ade· 
cUadamente el cuid~do personal de los mismos y cumplír con el regímen de 
comunicación y trato. 

Sl bien es cierto que ~I juzgador, en 1(1 i:ludlenda de sentenci~ homologa 
y aprueba los acuerdos e inmediaLamente dicta la sentencia. los problemas 
surgen cuando la sentenci~ no se cumple \loluntar¡amente por los obliga­
dos. En estos casos, los ex cónyuges promueven la ejecución de la senten­
cí~ de divorcio O ta modlAc<lclón de la sentenda. Si ésta no fue redactada 
con claridad y hay discrepancLas entre la consignado en el convenEo y el 
fallo, la situación se complica. Al momento de ejecutar I~ sentencla habrá 
que interpreta r la misma. POí esa razón, lo recomendable es que en la aU­
diencia d€ sentencia exísta suficiente e laridad en cuanto a lo que contiene 
el convenio (cada punto que se mencione frente a los peticlonarLO:5) y luego, 
en la sentencla definltlva que se exprese claramente cada punto de lo esta­
blecido en el convenio. 

Posteriormente a la audiencia, el juez de familia pronun da fa sentencia 
definitIva, decretando el divorcio por este motLvo y consigna en ella los acuer­
dos del conven io. La sentencia no requiere de formalid(ldes especiales, pues 
será breve y contendra los requisitos que establece el Art. 82 L Pr. F. 

En algunos casos ha ocurrido que, a pesar de que se inició el divorcio 
por este motivo, uno de los c:6nyuges ya no quiere divorciarse, por lo que el 
juez de familia. de conformidad a[ Art. 183 L. Pr, F debe hacer la converslón 
i:l] proceso cont€ncioso por existir conflicto entre los cónyuges para divor­
ciarse o pa ra discutir los puntos en discordia que les atañe a ellos, como la 
pensíón compensatoria, pensíón a ¡¡menUda espec1<"II, etc., o lo rel¡;¡tivo a los 
hijos, alimentos, cuidado persona I t régimen de comunicación, uso de la vj· 
vienda familiar, etc. 

Actualmente 1 el tiempo de duración de este procedimiento para obte· 
ner la sentencia definitiva en algunos casos. es de velntldós días, un mes] 
mes y medio, dos meses, tres meses y, en c~sos ra ros, mas tiempo t todo 
dependera de ¡as inddenc;ia s que se susciten en las mismas dUigenci as, 
por ejemplo: si ambos cónyuges piden la 5uspensíón de I~s d¡!igenc¡i:ls, 
Art. 28 L Pr. F.; ínterponen recursos, como el de revocatoria, de hecho, 
í'lpel~ción y host¡;l incluso casacIón, Art. 147, 150, 153 Y "[63 L. Pro F. 
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Tambien dependerii de la saturación de expedientes que tengan los trIbu­
nales t como para sena la r 1~ fecha de la audiencia. de sentencla en un dia 
prÓxímo. 

El problema ocurre cuando no se cumple la sentenda, por lo que es ne­
cesa rlo i nJc ia r la ejecu clón de la se nten el a. de ce nformi d ad a los Arts _ 170 Y 
ss L. Pr. F.. por lo que se in ie ia con e5to n ueva fase de I proced imiento para 
log ra r el c: um pUm ¡ento de lo esta blecido en la senlenc i(l de divorcio r que de· 
eretá la misma. de esa manera se ptolonga [a duración de las di ligencias y en 
(llgunos ca sos tienen ha sta dos. tres. cuatro a ños. por ~jemplo: eJ expediente 
NUJ SSF3~334 (106.1) 99. 
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LA PENSlÓN COMPENSATOR[A EN EL CÓDlGO DE F AMJUA 
.r 

SUMARlO; 1_ Antecedentes. 2. El divorcio por causas objeliv~s_ 
.3. L.a so I ida rida d post- conyu galo 4. Al i mentas y pensi6n 
compensatoria_ 5. Concepto. 6_ El desequllibrío en la situación 
económica. 7. Na sustituye a la liquidación del reg¡men pat.ímo­
niClI. 8. Se fiJCI en la sentenda de divorcio_ 9_ Circunstancias que 
debe acreditarse para Su fijadón. J O. De: l.as g¡mmtias y las bases 
de actuali2:.aCiOi1. 11. E.xtlnc:::1ón del derecho. 12. Sustitución de la 
pensión. 13. La determinación de un p!~~o de duración. 14. Priva­
clan de la pensión. 15. Soluciones de lf?ge ferenda 16. Colofón. 

1 + Antecedentes 

La penslón compensatoria es una tnslitución relatívamente nueva en el 
derecho de familia, que surge en va rias legislaciones europeas, como la 
fr¡;¡ ncesa, a través de la ley del 11 de julio de 1975, que reforma el Código 
Civil r en matería ele divorcio y separación de cuerpos; la alemana, por meA 
d¡o de la ley de reforma del derecho del matrimonio y de la familia, del 14 de 
junLO de 1976, en vigor desde el 1 Q de julio de 1977; yen España, con la ley 
reformatoría del Código Civil, del 7 de julio de 1981. 

Este instituto jurídico nace concomitantemente con el nuevo concepto 
en materia de divorcio: el divorcio sin culpa O por c¡;:¡usas objetivas; de ahI 
que ¡;:¡pMece como una figura ajena a la responsabilidad civil, a las causas 
del dlvorcio y a la culpa o inocencia de c<=Id.a. cónyuge, que ad.quiere espe­
clnl relevancia en el perjuicio objetivo que el dívorcio acarrea a uno de fos 
esposos, sobre todo en un sistema de división de roles t; Y que .sustituyendo 
prácticamente a [os alimentos a cargo del cónyuge culpable, ha ten ido como 
fuente la expresión alemana ausgteiLh~leitung, que tradudda a ¡ frances sig­
nIfica prestación compensaLolre y en castellano, prestación compens(ltorí~3. 

* 

2 

El ilIutor es licenciado en ciencias juridfc<ls por la Universidad Centroamericana ~ José 
Sim eón e afias n: a bog a do e.¡; pec r a lista en derecho de fa mil ía por la F tic\.] I tad de Derecho 
de la Universidad de Buenos A¡ms; ex colaborador judicial del Juz.gado de Familia de 
Apopa y de la Camara de F<lmJl[a de fa Sección del Centro; .¡¡ctu¡;¡!mente es coordinador 
del are<l de derecho de familia de la Sala de lo Civil de la Corle Suprem<J de Justida y 
miembro fundador de la Asociación Salv,¡¡doreñll de Derecho de Familia. 
Confrontar FLE[TAS ORTlz DE ROZAS. Abel, RespúflsabWdad por daños !d perjuicfos 
en lr~ con!:! uges. e n la direcdón http: www_rubin:;¡:,¡¡l.com.arfre'lllstas/danosf 
dan oenl tl relm:: lon_def <1m ili 21 (danos)_ 
Cfr. BEUUSCro, Augusto Cesar, Alimentos y prestadones com¡x::ns.:lli:Jrias, en T!i!visHl 
La Ley, tomo A, sección do-ctr(na, Buenos Alres, (995, p~gin.¡¡ 1033. 
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En El S(llvador, la pensión compensatoria se incluye entre [as noveda­
des mas importantes de! Código de Famil¡(I (Decreto Legislativo número 
677, del 1 1/ l O/ J 993, pu bl ¡cado en el Dia rio Oficial numero 231 , Lomo nu~ 
mero 321, del 13/12/1993) r vigente desde el 1 Q de octubre de 1994, si­
guiendo así la tendencia del derecho comparado y la jurisprudencia norte­
~ m eri ca na~ . 

2. El dívorclo por causas objetivas 

Como es sabido, en nuestra legisladón t de la tdea del divorcio -Sonción 
contemplada en el Código Civil (1860), con I~ búsqueda de un cul pable de 
la fractura conyugal, se pasó, con el Código de Familia, a la concepción del 
divorcio-rem~dlo. ~n el cual "no se tom~n en cuenta los actos o hechos que 
impliquen infracción de los deberes matrimonia les, sino la disc:rep<lncia ob­
jeLiva que se produce en la vida de los cónyuges". En ese sentldo, se dijo 
que: uel divorcio no trata de sancionar culpables. Es un remedio gue pone!! 
fin legalmente a un matrimonio que en el hecho está destruldo"4. 

En la nueva situa ción jurídica que surge con el divorcio, las soluciones 
de politLca legislativa va rian en cuanto al derecho ¡;¡ I i mentar[o y las presta~ 
ciones compensatorias, según que el divorcio se fundamente en causas sub­
jeti vas u objetivas, respectivamente. 

Así lo demuestm la tendencia en el derecho comparado, en donde las 
causales objetivas o sin determinaóon de culpas a pa recen a la p¡;¡r del con­
cepto de ](;18 prestactones compensa torias, como sucede en el Código de 
Familia; mientras que las Causa les subjetivas ma ntienen el deber de asts­
tencia alimentjc[~ a f¡:lvor del cónyuge ínoc-ente r en ca.beza del esposo que 
dio causa al divorcio, llamado Lradiciona lmente "culpa ble", como era califi­
c<;ldo en 1(15 disposiciones derogadas de I Ubro Primero del Código Civi l. 

En consecuencia, el régimen j uridico del dIvorcio se modificó no sólo 
porque se ab<;lndonó el sistema. de causa les su bjeUvas taxativas. pa ra íntro­
ducir [a apreciaclón jud¡cial en las causas objelivas que demuestran el fra­
C<;lSO matrimon íal, slno que. ~demas, elleg[sl.ador optó por el mantenímien­
tú de la solidaridad post-conyugal, ante la disolución del matrimonio, por 
medio de la pensión compensatoria. 

3 Cfr. KEMElft\AJER DE CARLUCC1, Aída Rosa. Anl..éproye.C::lO de C6dlgo de. FamWa de./a 
Rc.prJblica dI! E/Salvador, en rcv¡sta Jurisprudenci,¡¡ Argentina. toma r, seccióf1 doctrino;¡, 
Buenos Aires, 1991, Pilg. 892. 

4 Cfr. HERNÁNDEZ VAUENTE, Rellé Eduardo, Nota de presenlac16fl del Código dt'l Famma 
a: la Asamblea Legis{aliua.. en OJdlgo df! Familia, (mima Decenio. San Salvador, diciembre 
de 1993. 



3. La solidaridad post-conyug;:¡l 

Ya sea que promedien razones de politice! social o fZLmilí~.H, f(l solución 
de la p~nSLón compenS("Itoria se com paro con El principio redor de la igual­
dad de derechos del hombre y la mujer (Art. 4 C. F.); y en clerto modo, 
aunquE ello pueda ser discutibte, por la continuidad de! deber de asistencia 
entre los cónyuges (Art. 36 Jnc. 1 Q), en un derecho con ampllos matices 
50J idarios como el derecho de familia. 

El propósito ha sido contrarrestar ¡os efectos perjudíclales a la situación 
económiCil de uno de los cónyuges, que tiene lugar por el trá nsito de esta 
etapa del ciclo vital, cuando e¡ nuevo estado que (lp;:¡rece con el dívorcio, en 
mm paradón a la conv¡venda maLrimonia 1, a pa reja una inequidad, produc­
to de la distribución de roles entre los esposos, conforme ("1 la cua I el hombre 
es quien rea liza la s ta reas remuneradas y la mujer desempeña comúnmente 
las tareas del hogar y ~! culdado de los hijos. 

En una Forma más sencilla, se ha expresado que la. pensión 
compensatoria "trata de evitar las injusticias o arbitrariedades, retribuyendo 
~ I cónyuge que dura nte el matrlmonio rea!ízó esfuerzo, trabajo y dedIcaci6n 
dentro de la familia, y quien por sus mismas condiciones no desarrolló una 
activld<=ld económic(:lmente remunerada o Esta es insufidente":50. 

Por oLro lado, el hecho que en la actualidad, los rales trad ldona les de 
los cónyuges hayan perdido alguna rigidez. mediante la liberación femenina 
de ese m~ rco tradídonal {kfnder, Id.khe, kirche- niños, cocina, iglesia) no 
impIde que, basicamente, se mantenga una división sexua ¡ del dinero en las 
rdacioncs de faml 11(1-e_ 

De ah ¡ que nuestm jurisprudencia sostenga que entre 105 fund(lmentos 
de orden supralegaJ de este instituto, SE hall-éln la igualdad jurídica de los 
cónyuges y l~ equldad. reconocldos en los Arts. 3 y 32 [nc. 2Q de la Consti­
tución (1983); as[ como en varias disposiciones de los tratados y declara· 
dones internacionales f(lt¡f¡cadas por el paLs, tal~s como los Arts. 2, 7 Y 25 
de ta Decla ración Uni\lersa I de los Derechos Humanos, que señalun que 
toda persona. goz(lr¿ de Jos derechos y l¡b~rtad-es prodarnadas en dicha 
Dedaración, entre estos, los de igualdad y a un nivel de vida que aseguren 
la salud, el bienestar y la v¡vienda (l la família: los Art.5_ 17 y 24 de la Con­
vención America na sobre Derechos Humanos, que consagran el establecí­
m¡e::!nto real del pr¡ncjplo de ígu~ld(:ld de l~ mujer y d-el hombrE, sin discrimL-

5 Cám.ara de Fa mllja de ti:l Sección del Centro, en t<1S sentendas 189-A-2002, del 
25I1l/2003; 47 -A-]999, del 30/7 /1999, entre m uchas otras. 

6 CFr. CORIA, ClaT(I, L.a dh~¡-"lón sexual dc./ dinc.ro ~ fa soc.ir!dad coflyugal, eJ1 Dert:!cho 
de (amOia. revTsitl inlerdiscipliliaria de doctrina y juri'sprudencia 4, Abclcdo-Perrot, 
Buenos AU-es, 1990, Pág_ 23. 
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nadones, durante el matrimonto y en caso de disolución; Arts. 2 y 23 del 
Pacto Jnternadonal de Derechos Civ Hes y Políticos, que preven la 19 ual­
dad r sin diSCrlmin,¡:¡c iones, de tod~ person a (;1 nte ](1 ley, y la obligaclón del 
Estado de asegurar por todos ¡os medios la igualdad real; y, fina ¡mente, 
los Arts. 11 2 Y 16 de [;:l Convención sobre la Elímlnaclón de Todas las 
Formas de Discriminación contra la Mujer, que reconOCEn los derechos de 
la mujer sobre 1(1 b~5e de la 19u~ Idad con el hombre, asegu rándose los 
medios a propiados para la rea lización practica de ese pr[ncl pio, en €spe­
dell, 105 mismos derechos y responsabi 1 idades durante el malrimonlo y 
con ocasión de su disol ución 7• 

En €S(I tesitura, t¡;;¡mbién se ha dicho que "el Código de Famllia garElnli~ 
zando Jas disposiciones de los instrumentos internacionales y~ rel;:lciona~ 
dos, <lcoge el princjpio de I ~ ll~mad~ so]ld¡:¡ rldad past·conyugal, mediante eJ 
eslablecimiento de la pensión compensatoria Como uno de Jos efectos de I~ 
5~ntencla de divorcio (Art. 115 Ord. 3º). De ¡gual manera, que los derechos 
y deberes regulados por este Código, no excluyen los que conceden e impo­
nen otr;:¡s leyes (!In m(lteri~s especiales y la solidarldad familiar. de confor­
mldad al Art. .. lnc. 1 Q C. F."B. 

4. Alimentos y pensión compensatoria 

Si bten es cierto que ambas figuras son expresión de la debida sol¡dari­
dad en las relaciones de fa mi I L<;l, su matiz se halla en el diferente fundamen­
to de una y otra. ¡"'ientras que en la obligación El limentida lo constituye el 
ma ntenLmiento del deber de aSLstencla m(lteri~ l m¡§s alfé de 1(1 dlsoluc[ón del 
vlncu lo malr[mon ¡~ 1; en la pens¡ón compensatoria, se tiende a resarcir e! 
desequilibrio patrimonial derivado del divorcio. 

Aunque del Art. 113 lne. 5 ~ c. F. escapan elementos alimenticios y no 
compens a torios, ta 1 como surge de 1 a s ex prEsiones "a li menta nte" y 
Uallmentario" utHizadas por elleglslador; cuando lo correcto ser¡a dedr "acree­
dor" y "deudor"; ello sólo confirma que la pensión compen.satoria represen­
ta el sustituto natura l de los alimentos El favor del cónyuge inoc-ente. 

Asimismo, 1<;1 natur¡;¡lez~ de 1<::1 penSLón compensatorla se puede con­
trastar en Jos módutos señalados para su fijación, ya que -según e( Art. 113 
Inc. 2º- parecier<:ln ser de dos tlpos: aHmenticios y compensatoriose• 

7 Del voto mayoritario de la Camara de Familia de la Sección del Cernro. efl I¿¡ sentencia 
1 08-A-1998, del 15;6/2001. 

8 Sala de to Civil de la Corte Suprema de JU5ticla. en la senlellda 1430 Ca. Fam. S.S., 
de! 26/8/2002. 

9 Camar~ de F.¡¡m iliQ de l,¡¡ Sección del Centro, en I,¡¡s sentencias 108 -A-20D t, dc:l 
2417 /2002; 66-A-l997, del 24/11/1997, entre muchas otras. 
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Los a [tmenticios atienden a lí"ls necesidades del beneficiado y las posibilida· 
d es del obligado, especialmente, sr se toma n en cuenta: a} la edad y estado 
d-e sa lud de I acreedor: b) la ca lificación profesiona I y 1<;15 probabllidades de 
acceso a un em pleo; y, e) el caud(;l! y medios económicos de cada uno de 
Io:s cónyuges. En tanLo que [os compensatorios <=Itienden: t:l) la ded[cadón 
p-ersonaJ pasada y futur<"l a la atención de la fam iI ia~ b) la duración det m<;ltrj­
monie y la de convivencia conyugal; y, e) l;:l colaboradón con su trabaja en 
las actividades particul~res del otro cónyuge. 

Al ma rgen de la diferencia fundamenta l entre I~ pensíón a liment1cia y 
com pensatoria su rge, además, que la primera liene por objeto el sostenj~ 
miento del alimentado a través del tiem po. conforme a sus necesidades y a 
las posibilidades del a [¡menta nte. por lo que dicha pensión estara siempre 
sujeta <;1 modificadán, segun los presupuestos de hecho y al principio rebus 
sk slan abuso En cambio, la pensión compensatoria tiene el propóslto de 
tornar equíva lentes I as condiciones económicas de [a parej~, conforme a la 
sltuación ex istente él I momento del divorcio, respecto de las necesidades y 
posibilidades dE;' uno y otro cónyuge, y su evol ucLón previsible: por lo cual 
no resulta -en principio- revisabte, ni modifica ble, salve que ello pueda oca­
si Orla r una consecuencia de excepcional gravedad, como el ha ber sufrido 
uno de los ex cónyuges una alteración sustanclal en su fortuna to. 

En suma, la pensEón compensatoria adolece de carácter alimenticio, ya 
que no se limit(l a las prestaciones que permiten satisfacer las necesidades 
de sustento, habitadon, vestido, conserva ción de la salud y educación, en­
tre otros (Art. 247); ni presupone una situadón de necesidad en et <=Icreedor 
(ArL 254): tampoco las circunstancias con base ~ las cuales se puede mo~ 
dlficar la pensión se hall~n relac]onadas al binomio necesidades-posibilida­
des del deudor y del acreedor, respectivamente ll

; ni se trata de un derecho 
indispon ¡ble, porque el mismo es renunciable 12. 

Sin embargo, tampoco se puede desconocer que el modelo de la pen· 
s¡ón a llmenticia subyace en la regulacíon de la pensión por desequilibrio 
económ ica -como es lla mada en España- sobre todo si se tiene en cuenta 
su carácter de prestación periódic;:¡ 13. 

lO Cfr. LÓPEZ y LÓPEZ. A. M.; MONTES PE.NADÉS, v, L.; ROCA I TRiAS, E,; Y airoso 
Dc.re.ch o de fam ilia. 11 ról nt lo bla [len, Va I Enci a, 1997, P ti g, 174, 

11 Cfr, MARiN GARCíA DE LEONARDO, TeresGl, Sofudones econ6micas en las sUuadOrle..5 
de crisis m"H,lmúr1 iB1, en KEMwtAJER DE CARLUCCl, Aída Rosa {coordinadora), 
El derecho de. familia U los m./E'l.'Os parndfgm<Js. lomo 11, Rubinzal· Culzoni. Sanw Fe. 
2000. Pago 89. 

12 Carnartl {le Familia de la Secdón del Centro, en ltis senlencl1l5 120-A-200 1, del 9/7! 
2002; 27·/\·1997, del 217 /1997, 

13 Cfr. LÓP EZ y LÓP EZ, MO NT ÉS PEN AD ES, ROCA I TR i AS. Y otros, O b. Cit., Pt1 g, 174, 
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5. Concepto 

La penstón compensatoria es un derecho person(:l] de c~rácter económi­
co o de crédito que tlelle un cónyuge, denominado acreedor; contra el otro, 
lI(lm¡:ldo deudor; c:uya finalidad es indemnizatoria, esto es, correctom det des­
equilibrio económico que aparece como efecto y con5GCUEnda directa del 
di vorcl o, Y que ord in a ri a men te se p a 9 a en fo rm a de ren ta pe ri ód ica. 

Es un derecho persona l en CUél nto m[r.a. ~ lo C(I Hdad de los conyuges, de 
cuyo vínculo surge ](1 legitimación del n~cl amo, no pudiendo el mismo 
cederse, ni transmitirse; cuestión que surge del propío texto leg¡:ll, CUondo 
refiere que "el derecho (1 esta pensi6n se extingue [ ... ] por la muerte del 
acreedor o del deudor {Art. 1] 3 Ine. 4 Q

)". 

Es un crédito de compensación porque liende al resarcimtento prove­
niente de una situación de desequilibrio que impl ica una desm~jora sensible 
en le sílU;:lción económica del cónyuge beneficiado, en compa ración con la 
que tení el dentro del matrímonio (Art. 113 ¡neo 1 Q). 

En ese sentido j cabe recordar que el régimen patr[monial prlmarío dis­
pone como deber de contrlbuc¡ón a las C(lrgas del hogar, que: "Los cónyu­
ge5 deben sufragar en proporción a sus recu rsos económ ieos los gastos de 
famIlia. Si uno de ellos no tuviere bíenes ni gozare d~ emolumento alguno, 
el dese mpeño del trabajo del hogar o el cuidado de los híjos se estlmará 
como s u contr[budón ~ t¿;¡,les gastos, con el mismo signif[cado que las apor­
t~ciones del otro" (Art. 38 Ine. 1 º). 

Que la pensión compenS<ltoría constítuya un efecto patrimonial de la 
s~ntencia ejecutoriada que decreta el divorcio (Art. 1 13 Ord. 3 Q

} .sign¡Fica t 
antes de cua Iquier cosa r que la resolución qUE la ordena deberá hacer meri­
to de lo S recursos y las necesidades ana liz.adas, tenlendo en cuentCl el previ­
síb!e porven [r de fos cónyuges, lo que deberá surgir, al menos implícltamen­
te, de la relación de elementos de hecho consíder.;¡ dos. 

Por último, en cuanto ~ la forma más c:omun que se realiza su pago, se 
ha d ich.o que, si bien es cierto, las prestaciones cornpen5<;ltorias "parecen 
adecua rse más a ser cublertas por capital; frecuentemente, se las paga de 
modo periódico, como si fuesen verdaderos alimentos"l~; en forma vitalicia, 
aunque cabe subrayar que [05 juece.s puedEn fijar un plazo de duración, 
según C(ld;:l C;:lSO En particula rL5 • 

Nuestra jurisprudencia ha sostenído que t en principio, el pago de la pen­
sión compensator¡(I d~bera fijarse en [a forma de una renta mensual dineraria, 
de (:IcuerdQ a los antecedentes de la causa, atendiendo ¡:ll C<lráct¡:r periódico de 

14 Cfr. BELLUSCIO, A. c., Ob. Clt., Pág. 1041, 
15 Colmara de Fam¡]¡a de la Sección del Centro, en las sen.tencias 73-A-2003. del 

I 1/1 ¡ ¡2003; 120-A-2001, del 91712002. 



le misma; sa.lvo que exísta un acuerdo por los inleresados o asi lo dedd¡ere el 
juez a peLición justificada del deudor. De lo anterior, surge que la misma estara 
sujeta al principio dispositivo, de donde resulta ¡;,xcesiv:¡;¡ toda ~tribución Judicial 
para estobJecer UJla forma direrente de pago o su determinación de oficio, ya 
que no constituye una cuestión esencial a la disolución del matrimanio l6 • 

6. El desequilibriQ en la situación económica 

El perjuicio objetivo que el dívorcio ocasiona a uno de los cónyuges 
debe ser de tal entidad que "implique una desmejora sensible en su situ~" 
ción económ Tea" t en com pa racíón con la que tenía dentro del matrimonio. 
No se trat<l, pues, de cua [q uier desequi librio sino d~ aq ueJ que pueda 
imputa rse objetiva y causalmente .;1. 1<;1 d[solución del régimen patrimonial. 
En ese pensamiento, el Código establece la pa LIta de que: "Si el m(llr¡mon io 
se hubiere contraido bajo el regimen de sep(lr~c¡on de bienes, o si habiendo 
existido un regimen de comunidad, su Jlquidadón arrojare saldo negativo, 
el cónyuge [perjudicado con tal s¡tuación1 tendrá derecho a una pensión en 
dinero" (Art. 113 lnc. 3 Q

). 

Como es sabido, el Código de Familia adoptó un régimen convencional, 
mediante el cual Jos contrnyentes O cónyuges pueden optar por cualquiera 
de los regimenes patrimonIales que mem:iona el Art. 41; €s decir, separa­
dón de bienes, participación en las g(lf"\i:lncias y comunidad d¡fer[da~ o bien, 
formutM otro distinto que no contrarIe las disposiciones del Código y demás 
leyes de la Repu blica (Arts. 42 y 84 I ne. 2 Q). 

Con relación a I régimen de separacíón de bienes nO parece' h~ber dlfi­
cultad. dado que él I exiSLir una independenC[él p~trimo nial y una gestión se­
parada de los bienes, s(llvo lo díspuesto en el Arlo 46 Inc. 1 º, el conyuge (1 
quien {por la distribución de roles en la vida de pareja) ~l dlvordo re produjere 
desequtlibrLo econ6m ica qu~ ímplique una desmejora sensibte En su situ(I­
e¡6n cconomlcEl, en comparación con la que Lenia dentro del matrimonio, 
tend ró derecho a Ja penSLón com pensatoria. 

Cuando el legísladar utilizó, en el ArL I 13 Jnc. 1.Q, la frase '~un rég imen 
de comunidad", lo hizo, evidentemente, porque admiUó la posibilidad de 
una clasifLcación él mplla de regimenEs de comunld<;ld; entre los cuales, él 
optó por establEcer uno de gestión sepClrada y relativo a las ganancias obte­
nida5 dur~nte la vigencia de[ reg[mEn, al cua I d~nom¡nó "comunidad diferi­
da ", en una acepción que décadas atrás sostuvo G uaglianone, en 1(1 doctrj­
o¡;¡ a rgenti na. 

16 Sal3 de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, ell la sc:rlletlCiOl l430 Ca. Fam. S.S .• del 
261B/2002: Camara de F.;¡m[l¡a de la SecclóI1 del CenLro, en 121 seIllem:iEl 126·A-2002, 
del 17/ l 112003. 
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------~ de Vewdw de "1amilta. 

En cuanto a la omisión del régimen de partíclpación en las ga nancias, 
cabe recordar, en primer lugar, que la doctrina maYQrLt<lr[(I ha cons[derado 
que dicho estatuto patrimonlal representa una elección intermedia entre I~ 
comunidad y la s-eparación de bienes, que [n voca un sinnúmero de acepdo­
nes, ~ 5'-lber: partidpación en los gananciales o en las adquLsiclones, o slm· 
plemente en (os adquiridos; p<;lrtki padón con compensadón de beneficios 
(para diferenciada de la partid pación con comun ¡d<ld d[ferida}; réglmen 
con compensa ción de beneficios; separación de bienes con compensac[ón 
de beneficios; comunidad en va lor; p<=Irtici pac[ón límitada El las ganancias 
con compensación de beneFicios; y, en general, ti po intermedio, comunidad 
relativa de bienes, C:Omun idad de adquLsiciones o de beneficias, patrimonio 
g;¡:¡n¡;¡ncii;ll, sodeda.d legal de gananciales y sociedad de gan¡;lnei<lles_ 

Aunque muchas de esta5 denomln¡;¡c:[ones incurren en una confusión con 
el regimen de comunidad de ganancias, de gestión separada, como lo hi:;m 
parte de la doctrina uruguaya, en ocaslón de [(1 reform~ de 1946, que indistin­
tamente utilizó los términos de "comunidad diferida o de bienes reservados" y 
"participación en los gananciale.s"; chLtena, con Arturo Alessandri Rodrígllez.~ 
y argentina, con KaUer de Orchansky; lo cierto es que, con el tiempo, según 
la dodrina empleada, el regimen de partlclpación en ¡as gananctas ha sido 
considerado erróneamente como una espede de comunidad 17 • 

De ahi que nuestro leglsl¡;¡dor, sigu[endo esta confusión doctrinal, con la 
expresión "un rég imen de comun idad" incluy6 a cua Iquí er d~se de rég imen 
comunitario y al regimen de p~ rticipación en las ganancias, lo cua I no deja 
de ser u na imprecisión técnlca. 

Siendo asi las COS(lS, e~ Art. 1 13 [nc. 1 Q debe entenderse. en el sentido 
que~ ~'cun Iq u iera sea el régimen pa Lrimonia l estipulado por las p<;lrtes, I~ 
pensión compensatoria represent~ una especie de indemnización económl" 
C~ destinada a restablecer el desequiltbrio económ¡co del cónyuge benefi­
ciado o ac:reedor" 18• 

7. No $Ustitllye a Ja liquidación deJ régimen patrimonial 

Con todo, debe tenerse presente que I a pensión compensaLoria no se 
convIerte en el sustituto natur(:ll de la 1 Lquid<lcLón del rég i men patrimon ta l 

17 Cfr. CAMPOS PEREZ, Jaime Mauricio. Com~ra:cfón enlre ef régimen de comunfdüd, el 
de parUcrpilcj6n en las ganancio:1s y la sociedad de gan<1ndas: CódIgo civl/ argentino, 
C6digo de Familla de El Salvador, Códlgo Guil [r.arlc6 y Cód{go de QlIebec, inédita, 
Buenos Aires, 2000. 

18 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la senten.c-¡a 1430 Ca. Fam. S.S., del 
26¡8/2002. En igu1l1 sentido. Cámara de Familia de la Sección del Centro, elllas sentencias 
77·A·1996, del 20/B/l996; 47 ·A·1999. del 30/7/1999, entre much~s otras. 

"62 

-------------- - - - -



del matrímanlo, como suele hacerse en nuestro país, ni tampoco repre· 
senta "un nuevo módulo liquidatorio p~rticul~r subjetjvi5t~"1~, como lo 
entiende alguna doctrina espa ño[a; ya que, aun cuando la liqu ¡dación del 
réglmen p(;ltrímon ia I no se hfl producido, la pensión compensatoria se fija 
mediante el cálculo que deberá establecerse conforme al "re5ultado pro­
bab!e" de aquella liqutdadón. si la hubiera. No es cierto, entonces, que la 
pensi6n se fija a favor de un cónyuge qUE udespué5 de la liquidi:lcíón del 
pa.trímonio famiUar queda en desequilibrio"20, como literal mente se ha in­
terpretado. 

Con base a lo anterlor. entiendo que I a redacción del Art. 108 clausula 
5:11} es poco fel iz, pues confunde entre"!a fijacion de las bases pa ra la liquj­
dacíón del pa.trimon[o conyugal. cuando ex[sta régimen económico de co­
muntdad o para la liquidadón de las ganancias" t can la "determinación de 
la pensión compensatorí<l, en su caso~ t como si ambi::ls instituclones tuvte· 
re! n los mismos fines. 

8, Se fU~ en la sentencIa de divorcio 

El ArL 1 13 [nc. 1 Q determln¿;¡: que: "El cónyuge a quien el divorcio le 
produjere desequilibrio que lmpUque una desmejora sensible en su situa­
ción económica, en comparación con I~ que tenia dentro del motrimon 10, 
tendrá derecho a una pensión en dinero que se fijara en la senLenda de 
divorcion. 

De lo a nteríor surge que la pens[ón compensatoria deberá establecerse 
en la sentencia de divorcio, pues la misma aparece como un efecto de la 
disolución del vinculo conyugal; de ah¡ que, "nace en y a r~sult~s del divorr 

do"; no obstante lo decidido en vlgunos precedentes que determinaban que 
podr¡a ser planteacJa despues del divorcLo2.'. 

Por estél r;:¡zón, 16 doctrjna. enseñ;:¡ que p'-lra valorar si existe o no des· 
equilibrio económico hay que constderado en ese momento, y no en uno 
posterior, ya que dícho des€qullibríQ por uno de los cónyuges debe ser con· 
secuencia directa y esta r vinculado causa Imente a I hecho del divordo, de 
modo que es i:lh¡ donde h í"ly que situar el or¡gen de la desm ejora sensible22.. 

19 Cfr. ÁLVAREZ CAPEROCHIPI. José Anlonlo. Curso de derecho de familia. toma l, CJvltas, 
Madrid, 1987, Pt'ig, J 65. 

20 Sala de lo Constitucional de la Corle Suprema de Justicia, en la resolución de amparo 
, l68·2002, del 20/11 /2002; Cám~r,¡¡ de Familia de I,¡¡ Sección del Cemro, etlla senlencia 
37-A-1997. del 11/8/1997. 

21 ClImélr1l de F1lmlH;¡¡ de la Se'Cdón del Celllro, ell las resoluaones 27 ·A·1997. del 2171 
1997~ Y JQ·A·l999, del 7/4/1 999. 

22 Cfr. MARiN GARciA DE LEONARDO. T.. Ob. Cil.. Pag. 85, 
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Nu estr~ jurisprudencia ha resuelto que "la norma es expresa allndicar 
que [la pensión compensatoria] se fijará en I~ sentencíél de divorcio, en vir­
tud de que es una pretensión que está referida a los actos en que se propo­
ne, como .son la demanda o la reconvención~2J; de donde, resulta su impro" 
cedencia si es sallcit~da en la etapa de 1(1 audiencia de sentenc:ié~4 t o si no 
se emplazó debidamente de la reconvención 25 ; y que la sentencia que la fija 
será es.timatoria, pues el desequiUbrio económico tendr<l que ser v(llor;:¡do a 
priori, en virtud de que el mismo sera consecuencia del divorcio l'1

26 • 

Asimismo, cua ndo el Art. ] l3 lnc. 2fl alude a ulos acuerdos (1 que hubie­
sen llegt:ldo los cónyuges", no excluye la posibilidad de que "el acuerdo 
podda limitarse a dejar a salvo el derecho del cónyuge beneficlado"; y.;¡ que, 
51 pueden lo més -llega r a un acuerdo sobre el monto- también, pueden lo 
menos, o sea, [imita rse a reserva r el derecho de uno de ellos, sín perJulc[o 
de I~ posterior fijación de la suma a paga r27 • 

El hecho que no pueda demostrars€ en OC~5ión del divorcio "la dedica­
ción personal futura a la atención de la familia", de ningún modo h~bj]jta 
que la valoradón de esa drcunsti:lnct¡;¡ se difiera para Un mDmento posterior 
<;l la dis.oludón del víncu lo; dado que, en los procesos de divordo, los acuer­
dos de los cónyuges no excluyen aquellos sobre el c;u ¡dado personal de los 
h'jost o bien, que el juez lo determine en la sentenci~. 

De ahí qu e, los m ó d u los esta bl ec:i d os p ara s lJ fLj a cion de be rán ser in vo ca· 
dos tomando en cuenta el previsible porvenir de ambos esposos; pues, el 
derecho ~ reclamar la pension compensatoria es simultaneo a la declaración 
judicial de disolución del matrimonio; por lo que no puede ejercerse en forma 
<;lutÓnoma¿8.; y se extingue O pierde t si el ex cónyuge la precisa después de la 
sentencia, por haber p;:¡s~do ~I momento oportuno para solicitarla, a menos 
que las partes lo hayan dejado a salvo para un proceso posterior. 

9. CIrcunstancias que debe. acreditarse par<=! su fijación 

Para determinar "la cuantía" de la penslón compensator¡¡:¡ y las bases de 
su (lctu~lización, el Art. 113 [nc. 2º señala a Igunos módulos establecidos 

23 Del voto m a yoritario de la Camarill de F am m a de la Sección. del e e n.tro I en I ~ seni-end a 
1 06·A·1 998, del 15/6/200 1 ~ 126-A-2002, del 17/11/2003. 

24 Camara de Familia de la Se.ccióll del Centro, en la sentendill 16-A-2001, del 21/3/2001. 
25 Cam<lra de FamiILa de la Sección del Centro, en J¡l s-entencia 20-A-l g97, del 1 3/5fl 997. 
25 Camar21 de Familia de la Seccfón del Centro, en ];;IS sentellcias 189·A·2002, del 

25/! 1/2003; 5B·A· 1996, del 9/7/1996. 
27 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justída, en la sentencia 1430 Ca. Fam. S.S, del 

26/B/2002. 
28 Cáma ra de Fa mí[[u de la Sección del Centro, en l,¡¡ resoludón 54· A·2002, del 

21/2/2003. 
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para su fijacIón: cuya enumeracíón, según lo entienden la doctrina y I~ Juris­
prudencia es ad exempium y no exhaust¡v¡;¡~~ r quedando el monto librado al 
prudente arbitrio judíclapc. 

Como he dicho mas arriba. aunque estas circunstanctas pareciera n ser 
de dos lipos: alimentici(ls e indemntlatorias; en cualquier caso, el !egislador 
h~ privilegiado la autonomía de la volunt(ld de las partes, al Lomar en cuen­
ta, en primer lugar, "tos ~cuefdos a que hubteren llegado los cónyuges jl

• 

En ese sentldo, juzgo que su ubicación en la norma no es ca prichosa. 
por io que esta circ:unstancía ;actú~ preferentemente COn reladón (1 las otras 
y. ademéls, su formulación amplia no excluye (;l los acuerdos especificos 
sobre e[ cuidado personal de los hijos, el uso de la vivienda fam il L(lr, los 
gastos de f(¡mi I ia y !~ líquidación del rég¡men patrimonía I del matrimon io; 
los cu~ les, na turalmente, inc:idiran en la v<;lloración jud ida I del desequitLbrio 
y desmejora sensibl~ en la s¡tu~c[ón económica del cónyuge acreedor. 

De lo contr(:lrio, en la fijación de la pensLón compens~ torJa deberan 
promediarse la edad y el estado de sa lud del acreedor, su calificación profe­
sional y las probabi lidodes de ~cceso a un empleo, como elementos de 
naturalez~ més asistencial que de resarcimiento_ Asimismo, deberan valo­
rarse la dedicación personal pasad<;l y futura a la atención de la familia, lo 
que ind uye el c:uidildo personal de [os hijos; la cJuracLón del matrlmon lo y la 
de convivenda conyugal, en el casa que exista unt:! separación de hecho 
entre los esposos; y la col<;lbor(lción con su trabajo en las actividades par­
ticulares del otro cónyuge, tajes como labores profesiona les, industria les, 
merca ntítes, etc:. 

Nuestra jurisprudencla ha decidido que la sola circunstanci<;l que el deu· 
dar este formando un nuevo hogar. teniendo que sostener <=l su a.ctual compa­
ñera de vida y dos hijos menores de edad, <;Isi corno que la acreedora no Esté 
incapacitada, nL sea minusvéllda; ya que estos últimos son elementos de la 
pensión al i menttcía especiaP 1; no SOn obstaculo p<;l r(l fiji:! riel pensión 
compensatoria. sj se han respetado los criterios pa ra determinar su monto~::!. 

De igual manera, que no es necesario que se reunan todos los elemen· 
tos seña lados en el Art. I 13 Ine. 2 Q, sino que entre mayor numero de ellos 
concurran. la c:uantí¿¡ de la pensión debería ser mayor p¡:¡ra el beneficiario o 
beneficiaria. Tales crHerios no son taxativos y puede acudJrse a otros que, 
en e[ caso concreto, contribuyan para el cumplimiento de los v~ lores de 

29 err. ALVAREZ CAPE.ROCH[Pl, J_ A., Ob_ Cit., pag. 167, En ese sentldo, Camara de Familia 
de ra Sec:clón del Centro, en 1.;;1 sentenci¡;¡ 6G-A-1997, d~1 24/11/1991. 

30 Cámara de Familia de la Sección del Centro, en 121 seJltem::ia 66·A·1997, del 24/111 
1997, 

31 Camara de FamiHóI de 121 SeccióJl del Centro, ellla sentencia 13-A-19g.7. del 13/2/ 1997. 
32 e a m [l ra el e F [l milla de 121 S ecdón del Centro, en la sentencla 25 -A - I 9 9'7 . de I 26/6/1997. 
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justicia y equidad t en atención a los fines y fundamentos eucos y jurídicos 
de Ia expresada figura 33• 

] 0_ De las garantías y las bases de actualización 

El Arl. 113 inclso$ 2 Q Y 3 Q preve que pa ra determinar las bases de 
actualizadón de esta pensión, .se: tomará en cuenta ¡os módu los estableci· 
dos para su cllantia, y que "en la misma sentencia se fijarán las garantlas 
para hacer efectiva !a pensión compensatoria 11 • 

El esta blecim iento de las bases de actua[izaclón es una consecuencia 
del caracter de obllgación duradera y de cumplimiento perió-ci[co de la pre5~ 
tación. En este sentido. se ha dicho que I El fijación de t~ les bases Uene por 
fint:llldad evit~r, en lo posible, la necesld(ld de suc€sivo5 juicios p¡;¡ra revisar 
la cuc;¡ ntía de est~ pensión, especi(llmente teniendo en cuenta el ca rácter 
excepciona f de su modLfiC¡;lcíón t lo que no ocurre con los ali mentost o para 
que la misma no resulte afectada en un futuro oI por la devaluación y el poder 
adquisitivo de la monedan3~. 

Sin embargo, la mb¡én se ha advert[do que esta actua I izaclón no es I~ 
consecuencia de la mora, sino un medio destínado a mantener íncolume, a 
través del tiempo. el va lar intrínseco de 1(1 suma f[j¡;¡da_ Los intereses, en 
e (1 m b i o, so n 1(1 c O m pe n 5 a el Ó n de t pe rj u le i o de r i v a d o de la mo ra . 

Por otro lado, que los jueces SE hallan autorizados para rUar de oficio, en 
la sentencia, tanto las bases de actua lización que consideren convenientes, 
as! como las garantías para hacer efectiva la pensión compensatoria, de 
donde resulta amplio el él rbitrio judicial al respecto~5. 

La j urisprudencla nos recuerda que. a riesgo del a.brupto sincer¡;¡miento 
de la moneda n¡;¡ciona 1, por el cual, "d ti po de cambio entre el colón y el 
dólar de los Estados Unidos de AmerLca eS fijo e inalterable", a parlir del 
primero de enerO de dos mil unoJ{;, surge la cuestión, si las pensiones fijadas 
por [os jueces deban acLualiz.arse periódicamente. En tal situ tlcíón, se resol­
vió que corresponderá su actualización conforme al [ndke de predos ~ 1 
consu midor, ya que es el que de Forma má.s adecuada reflej(l el encareci­
miento del costo de la vida]7. 

)3 Cámara de Familia de la Sf!(;dón d~l Cen Lro, en las sentenc-ias 13-1H -2000. del 
29/3/2001: B5·A·l999. deI6/12/l999: 47-A-1999, del 30/7/1999: 146-A-1998, 
del 18/1 t /1998, enlre muchas otras. 

34 Sa la de lo Civi I de J~ Corte Suprema de J ustic;ia, en la s Entenda 1372 C 21_ F am _ S_S., del 
27/5/2002. 

35 CFr. LÓPE.Z y LÓPEZ, MONTÉS PENADE.s, ROCA I TRiAS. Y otros. Ob. Cit., pag. 177. 
36 Ley de Integradón fotonetaria, Decreto Legislativo NoQ 20 l, de130 de noviembre de 2000, 

publicado en el Di<lrio Oficial N~ 241, loma 349. del 22 de diciembre de 2000_ 
37 Sala de lo Ov¡1 de la Corte Suprema de Justicia, en la sCfltend~ 1372 C¡l_Fam_S_S_, del 

27/5/2002. 
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Asi mism o, se ha resue1to que si el de udo r pe re ¡be ingresos mu y supe­
r�ores a la s um a fij ad i.t, resu Ita i nne e esario exigir la garantia de dich o pogo, 
sobre todo sj pa ra el cump I im ien lo de la ca nce I ación d e la pensión. se ullliza 
el sistema de retención de pago a que se refiere el Art. 264 C. F.; de tal 
suerte que. si el deudor no cumpk: voluntariamente dicha senlencia. el Clcree­
dor podr a pedir el embargo de los bienes del ejecutado hasta el pago total 
de Ja suma liquida C\(h~udada~B. 

1 ] . ExtincIón del derecho 

El Art. 1 J 3 [nc. 4 º establece que: "El derecho a esta pension se extln· 
BU!!: por cesar la caust:! que lo motivó, por contraer el acreedor nuevo ma lri­
monto o convivir maritalmente con otra persona., por haber comet¡do injuria 
grave contra el deudor. o por la muerte de~ acreedor o del d~udor". 

Corresponde al deudor invocar tales circ:unstancías como cualquiera 
otra s El fi rma c ion e5 d e hecho. en un proceso de ex ti nc: ión de 1(1 pe n sión 
compensatoria. demostrando la conv¡vendil del acreedor con otra persona 
o la comisión de la injuria grave contra él. En cambio, bast.:uil que el deudor 
presente la cerUfic(!ción de partida de ma.trimonio o de defunción del acree· 
dor, en eJ expediente de di\lorcio, para que tenga luga r dicha extinción. I...a 
muerte del deudor extingue 1:3 obligación por ministeri o !eg~ l. 

T~mbí én se pierde el derecho a la pensión compensatoria, si el bef1~fj· 
chulo no la requiere Con OC;;:Isión del divorcio. y no se acuerda su red~mo en 
un momento posterior, a unque ello cJeriva del Ci:l r~cter disponible de la pre.s· 
tac:l6n y no por alg una causar que esta blec:e la ley. 

12. Sustitución de la pensión 

Se h~ cri t ic a do que el Ar lo 113 Ord. 5 R Cl.IHfic:a como" extin don n. lo que 
en realidad es. una Msustltución" de la pensjón compensatoria. situil:cíoo que. 
de ordimlrjo. tendrá lugar después de fijada judióalmenle. aunque nada im­
pide que los cónyuges puedan h(tcerlo antes, en virtud de lil naturaleza pa~ 
trimonial de la pensión ya Su caracter dlsponibJe.J'3. 

Este prec epta establece que: "La pensión se ~xtingue cu ~ ndo el 
~lirnent8nte: entregue bienes, constituya el derecho de usufructo, uso o h(J­
bltac:lón sobre determinados bienes, o entregue una suma tota I de dinero en 
efectivo el alimentario, si asi lo acordi'Htm los interesa dos o lo decidiere el 
Juez a petición justifícada del deudor". 

35 Ctmara de Folmilfa Je 1<1 Sección del Centrot·",lJ¡ enteru;¡,:¡ 54-A-1996. deI20¡6( I 996. 
39 Cfr, LÓPEZ '1 LOPEZ. MON"T"ES PENAD~S. ROCA f TRiAS. Y otros, Ob_ Ctt.. Pág_ 176. 
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Nuestra jurlsprudencia ha resue~to que ul a c~pitalíwción de la renta es 
unt;! de las posibiljd~des que n<lce del Art. 113 Inc. 5~ I a efecto que los 
esposos convengan en cua Iquter momento la "suslituciónt"t de la pensión 
compens~torí~ r el traves de la entregt:! de un caplta I en bienes o dinero, o 
varias de estas modalidades combinadas, como la renta mensual y el tras­
paso de automotores40 , entre otras. As] debe autortz.arse t~m bIen, cuando al 
dt=udor se lo posibilita ~u situación económica l lo cua 1 deberá decidir el juez 
siempre a petición j uslincada de aquél n.~ l. 

13. La determina ción de un plazo de duración 

También pueden las cónyuges acordar un plazo, en el cual periódica­
mente, se cumpla la pensión compensatoria, En atención al caracter tem­
pora I y definido que el instituto provee en la tendencia actual del derecho 
c:ompa rado; o sea, que esta pensión no es vitalicia, a la que se tiene un 
derecho (;Lbsoluto, lncondlcíonal y de du r;:¡cíon ílimitad(l·12. 

14. Privación de la pensión 

El Art. 114 determina que: "En los C0505 de dívorcio en que se establez­
ca grave conducta dañosa de un cónyuge para con el otro, no habrá dere­
cho al pi:lgo de la pensión compensatoria. que prescribe el artLculo que ante­
cede". 

Esta .solución me parece dudosa, pues -como dije- este instituto nace 
s¡mu~táneamente con el divorcio sin culpa o por C!(;lusas objetivas, d€ modo 
que [esu~ta ajeno a la responsabilidad civil y El la participación de uno de los 
cónyuges en los actos o hechos que or¡g[n<;lren el motivo de di\lorclO t por 
ser intolera ble ¡a vida en c:omun (Art. i 06 Ord, 3 Q e Inc. 2). 

Desde que esta pensión adquiere especia 1 relevancia en el perjuicio ob­
jetivo que el divorcio ocasiona El uno de los esposos, el juel. puede prescin· 
dir de It:! V~ loración sobre l<l conduct;:¡ de e.slos, y h¡;¡cer !UgiM (1 la pensión, 
·aun cuando se demuestre que uno de ellos haya participado en 105 hechos 
que precedleron el dívorcio. 

Para ello debo recordar que "el conflicto conyugal no es un probrem~ 
individual r sino de relación. En la rea Ud<"ld de l¡;¡ v¡d<l es muy dif¡cil determi-

40 Cámara de F~mill21 de la Sección del Centro, en la sellterlLla 34-A-l g99. d~1 27/5/1999. 
41 Sala de. lo Civil de la Corte Suprema de J1Jstid2l. en la senlem::ij3 1372 Ca. Fam. S.S., del 

27/5/2002. 
42 Cfr. MARiN GARCiA DE LEONARDO, T .. Ob, ClL. P<':Ig. ¡ 04, En es-e sentido, Camara 

de F¡;¡mma de la Sección del Centro. En las selltenc121S l26·A·2002, dEl 17/11/2003; 
66-A-1997. del 24/11/1997; 27 -A-1997, del 21711 997. entre muchas otras. 



nar quien es el culpable o inocente t porque el comportamiento de cada 
cónyuge es una reacclón a la conducta del otro. E:5 lo que se ha I!amada 
c(;lusnlidad circular, que se opone a I~ c~usalidad linea 1, donde dada una 
causa se gener~ un efecto. Esa natura leza c:Lrc: ular de la lnteracdón humana 
h¿;¡ce ¡mposible establecer quien es el responsable del fracaso matrlmoni~l"~;:;+ 

Otra cosa es 1(1 grave conducta dañosa que ocu rre después del divorcio, 
entre los ex cónyug-=s, lo cual es motivo de extinción del derecho ~ la pen· 
$¡ón y no de su privac ión, como ambiguamente lo sena la un faJlo4~. 

15. Soluciones de ~ege fercnda 

Amén de la derogatoria del Art. 114 y de algu nas reformas cosméticas 
en el Art. 113. tales como la inclusión de I~ frase: "Cualquiera que sea el 
régimen pa trimonial de! m(tlrlmonio", a I in ido del texto; del reenlpl~:;w de 
los términos: "alimentante" y "alimentario", por "deudor" y "acreedor~, res­
pect[vamente; y de la expresión "se extingue", por "se suMituye", en el inci­
so fina 1; considero que el derecho a la pensión compens()tori a debera 
€:stipul~rse t:l Favor del o la convivlente a quien la ruptura de L:l unión no 
matrimonial le produjere desequ]J]brío que implique una desmejQr~ sensible 
en :Su situi;ición económica, en campa ración con la que ten ía durante la 
convivencia, como lo marca la tendencia en el derecho extranjero_ 
Por a hora, entrE! nosotros. se ha resuelto la improc€dencía de la pensión 
compensatoriEl a favor de los convívientes, maxime cuando no ha existido 
ruptura de esa relación de p<lreja. sumado al hecho que tompoco se en· 
cuentra regu I(lda en la ley~5. 

Lo anterior, por supuesto, no Impide que en el estado actua I de las co­
sas, los compañeros de vida puedan acorda r judicia Imente esta soluc[ón, 
atento a [¡;:¡ naturaleza patrimonia I y al CZI rácter disponible de la pensión 
compensatoria, así corno fLjarl¡;:¡ contractualmente. 

16. Colofón 

A diez anos de vigencia del Códlgo de FamilIa, la pensi6n compensatoria 
se ha ido conso[[dEmdo como una de las Institudones más importantes de 

43 err. GROSMAN, Cedlta Paulina, Daños derju<ldos dd proceso de druorcio. en G HERSI, 
Carlos AlberlO (coordinador), Los nuet..'os daña~. 50luc:rones modernas de reparaclón, 
Hammurabi, Buenos Afres, 2000 Pág. 440. 

44 Camar<1 de F2ImiH2I de la SEcción del Centro. en la resolución 107 ·A·200 1, del 
21/6/2002_ 

45 Cámarl'l de Famil fa de la Secdón del Centro, en la resolución 1 08-A-200 1, del 
241712002. 
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nuestro derecho de familia, no obstante que, en un prlndpío, su ínterpreta· 
ción judic;tal era un poco ambigua. No cabe duda que a partir de los impor­
tantes fallos pronunciados en los úlUmos dos anos por la Sala de lo Civil de 
la Corte Suprema de Justic[a, el p;:¡nor;:¡m(l se ha. ido ;:¡danmdo, en un ínten­
to de mejorar las soluciones económtcas él la pareja en crisis. 
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UNiÓN NO MATRlMONlAL ENTRE HOMOSEXUALES 

SUMARIO: ¡ntrO~lJc::dón. l. Concepto. 2. Característic.as de las 
uniones homosexu<lles. 3. DiferenclEl entre las unlones homo­
sexuales y las heterosexuales. 4. Convenios Interm'lcionales. 5, 
D~recho compatado. 6, Conclusiones. 

Int roducción. 

El modelo clélsica de famHia t por excelencia, es aquel constituido por fa 
unión entre un hombre y una mujer por vinculo matrimonj¡:¡l, cuya fina I[dad 
es establecer Una plena y perma nente comunidad de vida. Ha sido conside­
rada como I~ b~se fundamental de tod;:¡ sociedad. Tradiclonalmente. segun 
Augusto Bellusc-io. la Fam[l ia ha. s[do consideradll como, conjunto de perso­
nas con las cuales exIste una relacion de parentesco; agrupación formada 
por el padre o la madre y los hijos que viv~n con ellos o como un grupo 
social integrado por las personas que viven en casa. bajo la autoridad del 
senor de ella. 1 

"Et matrimonio es y ha sido un medio de protección de la unión sexual 
entre el varón y la mujer, de Ifl que ni:lcerán nuevos miembros p~ ra qlle la 
sociedad no se exting i:I, si es que la na tltré1le~a sigue su curso. La finalidad 
del legisl!:ldor es ¡mperat[va y no depend~ de Ja autonúmia de la voluntad 
porque satisface necesidad.t!s, pr[mordi~ les del grupo soc¡aL tt~ 

Pe ro en la modcm i d ad. e I concepto de f artl t lia h a ido e vol uc ion ando. ya 
no se puede pensar en definir ~ la famUia solo por s.u rundón de procrea· 
ci6n, asistencia y socialización de los hijos. porque esto imptka restar algu­
nos aspectos fundamentales que se de5:arrollc1t1 denLro de la tr~m(l ramlllar. 

En un rallo de pr¡mera instancia del JuzgadD de la Civil de: Mendoza, 
provincia de Argentina t se dijo que 1('1 f<lmi 11a 1 es principalmEnte conv Iven~ 
el ~ orlentada por el principlo de solidaridad en funclón de afectividadr;s y 

2 

La ~ut(lra es Ifcen-c:l2ldlt I!n ~end./!ls juridlcas por h" UnlV4!1sJdad Centro"merk:an~ ~JoH 
S~meóo Cañas~; abog.u1a., .¡;ol~bO(,}dOFa judEc~al d~1 JUlgado de Familia: de Santa Ted .... 
actualmente estudian1e de la Cartel a de Es~t:ialiItlc ien en Derecho de F <lmilia. ~n la 
F a.cultad de Derecho de I:¡J Universidad de Buenos AIh!:S, 
BeUuscio. cesar Aug~o. Manual de [}erccho de FumUia, BUeJ'lDS Aire;:.. 1996. lomo J y 
11. Pag, 5, 
Fi:avino\l i eh B~ rkmao, R I c: ~ rdo. Tml1&Xr..laUda d, Dun kf:n. B\.Ií:n 05 Al ~5. ¡ 9 96, P ~g. 14. 
citado por !gnado Qr.acJ~loII. Tr~rtse.nl.a1i5mo, C\'Jmb/o d~ sexo !J derecho 1$ con/rfter 
m.::l ¿rimonio, J. A. cl~ I J. 2 .99, pbg. 5. 
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lazos emocionales conjuntos. La f.amilia es lQ comunidad de vída materia l y 
afectívt:l de sus integrantes, promoviendo una determinada distribución o 
división del tr~b(ljo ínterno, en lo que helee a las activ¡dades materia les que 
permilen la subsistencla, desarrollo y confort de los miembros del grupo 
familia r, así como el íntercambio solidario, fruto de esas actividades y de la 
mutua compañia y apoyo mora l y afectivo t procur¡;¡ndo la mejor Fa rma po­
slble de ¿llca nzar el desarrollo personal, la autodeterminación y l(l fe!icid;:¡d 
para cada uno_ 3 

Si toma mos en cuenta esta concepción ampH1'I de lo que debemos pen­
s(j r como fam¡lia, llega remos ~ la conslderación de que familia también eS 

aquella cuyos miembros se han separado, por motLvo de dívorclo, separa­
ción personal sin voluntad de unirse, -en el caso de Argenlina-, las nuevas 
agrupactones de los mios, los luyos y los nuestros, como las f~m i !las en­
samblada:s, I~s uniones de hecho o unlones no matrimonia les como las co­
nocemos en nuestra legis[ación, y f[nalmente considerar como fam ilía a las 
uniones eje persona.5 del mismo sexo. cuyo objetivo sea el de una comuni­
dad de vida, que permita el desa rrollo y sosten de sus miembros, basada en 
ta cooperaci6n, solid('l.ridod, un~ uníón est~ble, singular y notoria. 

ConocidEls son las dificulLades con las que este tema se enfrenta, her­
metismo, silencio, falta de comprensIón y tolerancia, d[scrim[nadón aun 
por los mísmos miembros de la famllia y, finalmente, la discriminadón so­
ciaL Pero debernos tener en cuent<:l que cuando h~blamos de temas como la 
homosexu¿)lidad, se debe partir de una visión amplia y tolerante de la real¡­
dad que nos circunda. No podemos intervenir, cuando los preconceptas y 
prejuicios se acumulan en nuestro pensamiento, ya que nublan el pa.nora­
ma y no perm iten ver la profundidad del problema y mucho me nos nos 
permite cncontr(lr sol uc[ones razonables a I El misma. Nunca ha sido un 
buen recurso juridico ignora r la realidad, y previo al pl.;¡ nte~miento de los 
problem¡;¡s el derecho debe ser un dísparadar de soluciones via bles, y aún 
más, tlene la obllgación de procurar Una igualdad pa ra los m iembros de la 
sociedad, evita r todo ti po de díscrimin¿)ción, y más eua ndo sea disc:rimina~ 
dón en razón a preferenciaS :sexuales, esfer<:l intim(l de I~ p€rsona lidad de 
todo ser huma no. 

El propósito det presente trabajo es dar un~ pequeñ(l luz en medlo de 
est(l rea [¡dad que día a dia avanza en nuestras sociedades ~ no es esta la 
proposición de iguala r las uniones homosexu(lles at m;:¡trimonio, n[ ~ las 
uniones na maLrimoniales entre heterosexuales, ya que las finalidades SOn 

3 Fallo de primera instancia, JCiv, De Mendoz.a N~ 10. 20-] 0-98, "A, A. lnforrnclLl.6n 
sum a ti ti ~, t"On Come nta ri o críU eo de Arbones, Maria no, ¡-/omosetlJ CJ lidad, discrlminación 
y Derecho, en Semanario Juridico de Comercio y Justicia, 1996 -B- 706, Citado por 
Medin ¡;¡. G mc:¡el a. Un rones de Hecho. Homosexua les. P ág. 21. 
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díferentes y el derecho ](lS h;:¡ protegido en virtud de otros objetlvos; sino el 
reconocimiento min[mo de derechos que surgen de la convivencia esta ble 
de sus miembros, que Llenen un proyecto de vida juntos, que cooperan en­
tre si económicamente, y que ¡:n ca:so de disolución de e:sta.s uniones, SC'.!CI 

por causa de ruptura o muerte, el más perjudicado pueda tener acceso a los 
beneficios propios, en virtud del aporte que realiz6 dentro de esta unión. 

En e 1 desarrollo del tema, estudia remos en forma amplia, no especifica, 
fa denominación de estas uniones, c:aracterísticas, su d¡ferencta con las unio­
nes no matrimoniales entre heterosexuales, la mención de tratados in terna· 
donalest la situaci6n en otras legisladones y finalmente nuestra conclusión. 

1. Concepto. 

La imporLa ncia de conceptua r este tipo de relaciones, es que nos perml· 
tira diferenciarlas de otras, basada s en el presu puesto de convivencia, como 
por ejemplo I~s un Iones no matri mon iales entre heterosexuales. 

Como dice la doctora Gradela Medtna, es muy dlfícll conceptualilM Una 
fa rm(:l de vid<l que no est¡;:¡ instituclon¡;:¡ lizada, que no está legisla.da, que se 
puede presenta r de diferentes ma neras. que es producto de diferentes cau· 
sas y que es nombrada en Formas disimiles. La unian de dos per:sonas fuer~ 
del matrímonio ha sido denominada como unión de hecho, convivencia fue· 
ra del matrimonio, convivencia extramatrimonia!, unión libre, concubinato, 
familia de hecho, familiD no m;:ltrimor¡¡~I, matrímonlo de hecho, uniones 
marita les de hecho, parejas no casadas, compañeros no ma trimonia les y 
convivencia more uxú110.~ , . 

En nuestra Jeg[slación se ha llamado unlón no matrimonial El la unión de 
un hombre y una mujert sin que medie matrimonio; pues los términos de 
concubinato, un ión libre, matrímon LO d~ hecho, entr~ otros, p;:¡ recl~n peyo­
rativas unas, y otras daban idea de una relación sin comprom [sos en donde 
no ex[ste I¡;¡ perm¡;¡nencia, o matr¡mon[os de segunda c¡;:¡tegoría. En la ex po­
siclón de motivos del anteproyecto del Código de Familia, presentado por 
CORELESAL, se dtjo que la denominación de un ión no matrimoni~ 1, a un 
cuando no esca pa de ciertas críticas. se ha preferido pues describe sin ma­
tices peyorativos ni de c:ondena, un hecho soci¡;¡I, la conv¡vencio de la porej;:¡ 
que vive me rita lmente sin haber maLrimonio. Encaja sin esfuerzo en la djvi· 
sión de unión, yC1 que l,lnél ser§ m¿'ltr[mon]<ll y otra que no lo es.;' 

4 MedJna, Gradela. Uniones de He.C.'lÚ. Homosexuales. BuenQS Aires. Arger1t.ina, Pág.] 1 Y sig, 
5 CORELESAL Exposklól1 de. moU[Jos dd Al1le.proyecto de Código de Fa m j[ja , talleres 

grMicos de la Corte Suprema de Juslicia. San Salvador, octubre de 1990. c:itado por 
BOllill<1 de Avelar, Emma Dínora.h, y olro::;. Nanuill de Derecho de Famili2l. Centro de 
fnform2lclón Juridica. Mil"listerio de Justicia. 1 g96. Pág. 422 Y sigo 
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Asimismo, hay di versas denominaciones que se atribuyen a las perso­
nas cuyas preferencias Sexua les apunt<;ln h<:lda su mismo sexo, se les h<;l 
llamado gays, ma ricas, peder(lst(ls, .sodomit~s, amaner~dos, homosexua­
les, etc. No ca be duda que muchas de estas expresiones o términ os están 
C~ rg~dos de conceptos peyorativos, cuyo fin ha sido la estlgmaUzaclón de 
la práctic'-'l homosexual. El término homosexual, es la más utilizada. ~Pro­
viene del neologismo griego homos (semejante, igual) y sexual, introducido 
a finales del siglo XX, rrfi Como a punta la doctora Medina, en Su ob ra j en el 
Derecho italiano, se sostiene que la homosexualidad es exclusivamente la 
desv iación del impulso erótico por la cual se prefiere la c:ompañia s-exua l de 
una persona de la misma especie t un hombre de un hombre y una mujer de 
una mujer. 

Para el caso, propongo que dichas relaclone.s sean llamad<;lS unión no 
matrimonial entre homosexuales, por la misma razón a puntada por la Co­
mis¡ón Revisora de la Legislación Sa lvadoreña, CORELESAL, en lorno a la 
unión de personas heterosexuales sin que medie matrimonio; ya. que que­
daría diferenciada "la unión matrimonia! con aquell¡;¡ que no lo es", y homo­
sexuales, por considera r que es término no peyorativo, qu~ lo unico que 
muestr<;l es la preferenci¡;¡. sex.uat de sus miembros. 

2, Características 
Las uniones homosexuales, según lo sostiene [a doctora Gradel~ Medio(l, 

pueden ca raderiza rse por I¡;¡ convivenci<:l, stnguLarida.d, publicidad. perma­
nencia y duraci6n, inexistencia de impedImentos de parentesco -i ncesto-, 
imposibilidad de engendrar híjos comunes, ¡nCi:lp<;Icid.¡:¡d p<;Ir(l educar híjos 
con los roles de hombre y mujer diferenciados e incapacldod de [<;l uníón 
para la continuación d~ la especie. 

Por CQnvlvcmc[a r se V<:I entender 1<;1 comunid<;ld de vída y de lecho o co­
ha b¡tac:;:tón, que implique compa rt¡r un mismo dom ¡cilio, una relación de 
pareja y tener un¡;¡ organ[z<;Ición económica común. Lo que permiti da dejar 
a un l<;ldo las rel<;lcTones de aquella s p<:lrejas que comp~Hten únícamente los 
fínes de sema n(l, o 1(15 va.caciones o encuentros c¡:lsu(lles. 

Así como en las relflclones de un Ión no m~tr¡monial entre heteros.exuales, 
se ex[ge el requisito de singularidad, para el caso de las relaciones homo­
sexuales no sera la excepción, Será la fidelidad rec[proca, la honestidad y 
la exclusión de Lada otra unión lo que las rija, ya que la unión de personas 
libres nO puede ser accidental y deshonesta; como lo sostiene Lópel del 
Corrll.7 Excluyendo de est~s rel¡:lciones, en consecuenc[<;I, a ~quell~s soste­
nidas entre tres personas del mismo sexo t o si se tienen otras unIones al 

6 Medina. Graciela. Uniones de Hecho. Homosexuales. Buenos Aires, Argent¡na, Pag. 33. 
7 López del Carril, Julia. Derecho de FamWa, Abeledo-Perrot, Buenos Ai res 1984, 

p,§g.525. 



mismo tiempo. 
Sosteniéndo:5e que solo aquellas parejas de homosexual!: s que des~rro­

lIen y manlengan el contenido de la oblig(lción de fidelldad, en cuanto ex­
pre;5[ón de un deber más amplio de solidaridad, podrán .ser terlíd(ls en cuen­
ta en el otorgamiento de consecuencias jur¡díc~se,. 

Dich a unión tendr~ que ser conocida, de reconocimiento público o de­
mostración externa de su existenci<=l; excluyéndose aquellas relaciones ocultas 
o clandestinas, ~unque como apunta Med¡na, esta relac:ión puede bíen pZl.­
sar desapercibida a causa de los estLgm<ls sodales. 

La unión homosexual debe perdurar en el tiempo, par.;:! que implique 
un reconoclmien to juridico. Para el caso, nue:5tra jegjsl~ción, en las u n io­
nes no matrimoniales entre heterosexuales, la ley regula que haya tr<lns­
currído el perIodo de tres años o mas. Es dlficíl pens~r cuanto tiem po 
podra ser el exigible para las uniones entre homosexuales, hasta que pun­
to se puede cons¡de rar que una un tón es pasajera, dE otra que quiera ser 
perdurable, cuál seria el parinnetro para fij~rlo. lndudablemente, sea que 
se tome por analog ¡a el perrodo de tres a ños o mas, fijado en .el artícu lo 
118 del Código de Familia, o se establezca un periodo mayor, la verdad es 
que el tiempo de la unión es un requ¡slto sin el cua I no puede surtir Efectos 
jurídicos la reli;lciÓn. 

En cuanto a los impedimentos, se exige que la pareja sea de personas 
libres, que no teng~ n [mpedlmento para contraer matrimon io, entiéndase 
incesto o adulterlo; ya que incurriendo alguna de ~st<=lS clrcunstancias, se 
reputa rian iI1c:itas. 

Las anteríores carecteristicas pueden adecuarse tanto ('11 caso de la unión 
no motri mon ¡a I entre helerosexua les como a l;:l de homosexua les, pero aho~ 
ra veamoS aquellas c<=lr(lcterjstíc~s propias de las uniones ha mosexua les. 

Al respecto, sostiene la doctora Medina, que la pa rej(;l homosexual. 
puede tener laws de akcto, solidarídad, estobi I [d~d Y cohabitación sim ¡I<=!­
res a la p<lreja heterosexuClI, pero biológ¡camente esta impedida de engen­
dra r 11 ijos comunes. Es verd<;ld que ciert(ls parejas heterosexua les nO pue­
den tener descendencí:::l y por elIo recurren a técnlc:as de fecunde¡c1ón as~s· 
tlda O a la adopción, pero esto es excepcíonal. puesto que la norma co­
mún es que 1;;;1 un[ón de un hombre con una mujer se<"l apt~ p~ra la concep­
ción. La pa reja homosexua l estaria destinada a quedar limitada a Una pa­
reja de dos pe rsonas sin posibi tidades de ampllarse medi~n te la creación 
de una nueva vida.9 

lnc~paddad para educar hijos con los roles de hombre y mujer diferen-

8 Medin¡;¡, Gmcicl~. Uniones de Hedw. Homosexuales. Buenos Aires, Argentina. Pago 46. 
9 Medina. Graciela. Uniones de Hecho. J-Jomosexua/es. Buenos Aires, Argentina. Pág. 52. 
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ciados. Este punto, valga decirlo, es controversia l, porque si b [en no se 
crítica la forma de ejercer su rol paterno o materno, por pa rte del homo­
sexual, lo que se sostiene es que no podría brindar al niño el rol dIferenciado 
de padre y madre; es decir, lo que ellos pueden brindar es el cuid(ldo de dos 
hombres O de dos mujeres, pero no la diversidad necesaria ideal para su 
educación. 

Parec~ relevante mencionar, que en un fallo producido por el Tribunal 
de Gran lnsta ncia de Hono lulu 10, uno de los expertos, el doctor Pret, psiqula­
tr(l especl(lllst¡;l en desa rrollo infantLl, aseguró que los padres biológicos tle­
nen una predisposición que racíl ita la t~ rea de educ~r los h ¡jos- L(I sltuaclón 
ideal para educar un hijo se da en una familla que comprende un padre y 
una madre. S[ bien es cierto, hay muchos niños que son educados en fami­
llas monoparenta les y la educación de los mismo no se ve afectada. I~ re(l­
Hd(ld es que en el caso de la unión homosexual, es una unión bipersonal, de 
un mismo sexo que or[ginaria mente no podrá brlndar al n[ño el entorno 
¡deal mencionado, con diversLdad de roles necesarios para su desarrollo. 

Incapacldad de la un ¡ón p~ ra la continuación de la e5pecie- Entend¡da 
ésti:l como 1(:1. f~ [ti:l de aptItud pa ra engendrar hijos, Su aptitud es lim itada, 
como lo enttende la doctora Med¡n~, pues se limita (1 la satisfaCCLón in&vi­
dual de sus miembros, pero no genera ninguna contribución a la cDntlnua~ 
ción de la especie hum(:lna. En tem as de políticas demográficas d~ los Esta­
dos, este es un tema importante, ya que a Fin de priorizar, se preferirá aqu e­
ll(ls rel~cione5 cuyo objetivo sea el perf eCcEonamien to indlvidua I y la conti­
nuación de la espede humana, por sobre ~quell~ que solo bU5ca el perfec­
cionamiento de sus miembros. 

3. Diferencia entre la unión no matrimonia 1 heterosexual y la hornosexu~ I 

Como mencionarnos anteriormente, son varias las características que 
le son comunes, tanto a la unlón no m~trimonjal de heterosexuales como a 
la de homosexua les, Por ejemplo, la estabilidad, publicidad, notori edad, co­
munidad de vida y la singula rldZld-

Estas relaciones -heterosexua les y homosexua les- pueden diferen~ 
clarse natural y esencíalmente así, de l~ diFerencia n(ltural, se encuentra 
e I hecho de q uc;: biológ i camente tos heLerosex uales pueden natura lmente 
procrea r, engendrar hijos blológ icos; ¡as pZl rej ~s homosexu<;I te s no. La 
diferenc ¡~ e.serH::i.;t] es que los heterosexua les pueden educar y brindar a 

10 Reseña del fallo, es prácticamente la reproducción del re~lizado por Errante, Edward, fe 
mari,:¡ge homosexual aw: Dais Unjs: tes arreLs des T/'ibunaux de / 'Etat de Hi!twaf et ieurs 
jmp I jea Uon s a u niu.ea u n~cion¿¡ 1, en Borrillo. Da n.iel, H omoseJl u a lite et Droit, Puf, F rance, 
199B, pág. 293. Citado por la doclpra Medina, Gracie!a. Unrone5 de hecho. Homo5~t1alffi_ 
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los hijos. que engend ren o críen r los roles d irerencia dos de padre y ma­
dre, asímísmo contribuyen a la continuación de la especle. Los homo· 
sexua les no_ 

Ahora bien, desde el punto de vista jurídico, los heterosexuales no tie­
nen mayor lmpedlmento para contraer matrimonio, pues .se ha señalado 
que si los heterosexuales no contraen matrimonio I es porque nO quieren, 
pues accediendo libremente no lo hacen ~ por otro I~do pueden acceder más 
fácilmente a la adopción O ~ técnicas de reproducción asistida; en c(lmbio 
los homosexuales] por la tgualdad de sexo entre sus m¡embros, le lmposibi· 
lita contraer nupcias, ni mendomu la posibi I idad de adopta r, pues en mu~ 
chi;'ls leg [slacíones en donde se les ha permitido casarse r no se les perm[te 
adoptar. 

Asi t por ejemplo en [a leglsladón danesa, la unión homosexua I ha sldo 
equlpamda al matrimonio heterosexual, pero con dos restricci ones funda­
menta�es_ L~ primera I es la imposibilidad de adoptar, nl ejercer un derecho 
de guarda conjunto; la segunda, es que 5010 pueden celebrar ma trimonio 
civil t pero nO religioso. L I Por su rado la legislación noruega, especifica que 
!as uniones homosexua les registrad<l5 producen las mismos efectos que el 
matrimonio, no asi en cuanto a l tema de adopción. 

4. Tratados internadona les 

Con\lención Americana .sobre Derechos Humanos, (Pacto de San José 
de Costa Ric<l d€ 22 / 11 / 59). 

Artículo 1. Obligaci6n dE: respetar l05 derechos. 
1. Los Estados Pa rtes en esta convención se comprometen a respetar los 
derechos y libertades reconocidos en ell~ y a. ga ra ntizar su ¡i bre y pleno 
ejerdcio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin dis crim¡nación 
alguna por motívos de raza, color, sexo, idioma, re] ig ión r opiniones politica 
o de cualquier otra índole r origen nacional o socia 1, posiclón económica, 
nacimiento o cualq u ier otra condición social. 
2. Para los efecto s d e esta c o nven C ¡ó n, persa n a es todo ser h l,.l mél no. 

Articulo 17. Protección a la familia. 
l. La familia es el elemento natural y fundamenta 1 de la socledad y debe ser 
proteg id(l por la sociedad y el Estado. 

1 ] Ley Dan e.:; ¡l del 1 ~ de octubre de 1989; d probad a por e I e ong reso. Caso clti!ldo por 
Ni3varro V<lls. Rafael, Las un¡O(l~S de Ilecho C"Jl d Der~cho Comparado. Pág_ 34. Pero -esto 
se h ü f1exib Hiza do, pues a pa rti r del a ñ o I 999 se les pe-rrn ¡te adoptar a los h ¡jos de su 
compañero homoscxu¡;¡L Mencionado por MedlnCl. G. UI1(ones de. Hecho_ Homosexuilles. 
pag_39. • 



Articulo 24. Igualdad ante 13 Ley. 
Todas tas per50nas SOn iguales ante ra Ley. En consecuencia, tienen dere~ 
cho, sIn d¡scriminación, iI igual protecci6n de la Ley. 

Declaración Universa I de Derechos H um~nos. 
Artfculo 2. 

1. Toda persona Uene todos los derechos y libertades proclamados en est~ 
Declaración. sin distincfón alguna de raza, color, sexo, idioma. religi6n, opj~ 
ni ón po litic a o de cua Iqui er otra indo le. origen naciona I o socl(l f. posid ón 
económica, nacimiento o cualquier olril condicJÓn. 

Articulo 7. 
Todos son iguales unte la Ley y tienen. sin dlstinción I derecho ~ igu(l:! pro­
tección de la ley. Todos tienen derecho a igual protección contm tod~ dís­
crimina d6n que infrinja eSla Decla r~ción y contra toda provocadón a tel 
disc:rim ¡nación. 

Articulo 12. 
Nadie setil objeto de injerencias arbitr~r¡"s en su vida prívada, su familla, 

su dom id lio o su correspondenda, na de ataques a su hom a o (1 su reputtt ~ 
ción . Toda persona tiene derecho CI t,;¡ protecc i ón de la ley contra t(l i es 
injerencias o ~t(lqlJes-

Anicu¡o 16. 
3. La f~ mHia es el elemento na tll'(l.1 y fundamen tal de la socied(ld y t[ene 
derecho (l la protección de la soc:led~d y el Estado. 

Artrculo 25. 
1. Tod~ persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase· 
gure, ~S¡ como a su familia, la saJud, el bienestar: y en especiill la aH­
men ta e ió n. el vestido. 1(1 v i v iend a, I a as i s te n da med ic a y los se rv le ios 
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de 
desempteo. en fermedad, Invendez, viudez, veje~ U otros c"sos de perdi­
da de sus medios de subsistenc la por circunstancias independientes de 
su volu ntad. 

Dec::la radón Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 
Derecho a lo protecci6n, i:I la honra, la reputaci6n personal y !a vida 

privllda, y familia. 
Articulo V, 

Toda persa na tiene derec ho a I a protección de la le y con tra los ataq ues 
abusivos ~ =:;u honra, a S.u reputación y ~ 5\.1 vrda privada y familiar. 

De rec ho a la con s t,tudón y ~ la p rotecdón de la fam iIi ti. 
Artículo VL 

Tod'-'l persona tiene derecho a consWutr Familia, elemento fundamental de la 
socledad, y (l. r~cibir protección pan:1 ella. 
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5. Derecho compa rado 

Como había mos mencionado con anterforídad, en legfslacfones como 
la danesa o norueg(l, en donde .se ha equipa rado la un ton homosexual al 
matrimonio heterosex.ual, con las restricciones apuntadas; en la d<lneS<l no 
podrí~n acc~der ;:t la <ldopción, ni a l casamiento religioso y en la noruega, 
las uniones homosexuales registradas tiene los mlsmos efectos que el mi:l­
trimonio. salvo en materí¡;:¡ de i:ldopción. 

En otras legisLaciones., el problema se ha planteado en rel¡:¡ci6n ¡:¡ I tema 
patrímoní~ I entre sus mi~mbros; y a fLn de otorgarles efectos jur¡dlcos vía 
jurisprudencia 1, se ha ten tdo en cuent(:l la convlvencía y las reJaclones p¡;¡td­
moniales entre la pareja homosexual. Para el caso, el Tribunal de Belfort, 
en el año de 1995, resolvió en el juicio de una pareja de mujeres, que había 
vivido en concubina tú durante veinte años y una de ellas fue atropellada por 
un ;;:Lutomovilista míemtras tra nsi~aba en una bicicleta y muere. La pareja 
demanda por daños y perjuicios materiales y moral~s que le había causado 
I,a muerte de su compañera. En ma teria civi I el automovilista fue condenado 
al pago en unfl suma en d[nero tanto por el daño moral y material causado; 
dicho Tribunal valoró la larga comunidad de vid(l entre la pt:lreJal~-

En otro caso dondE se tuvo en cuenta la convivencia entre la pareja 
homosexual, fue un caso planteado de contlnuadón de IOC<lción, Esta era 
Ufla pareja de hom bres, que convtvieron desde el año 76 hasta la muerte del 
inqumno tiLlIl(l r ell e 1 año 94_ Luego de la muerte, la pareja continuo v¡vien­
do en el referido Juga r -Lond res-, 

Lo p¡;¡ rej<l del causante a legaba que pod¡a subrogar al muerto. en la 
titu lartdad del a lquiler, de acuerdo a I¡;¡ Ley de Locac¡ones- Señató que habia 
vivido con et causante como" marido y mujer" o alternativamente como 
miembros de una familia, apuntando que habia sído su "esposo". Que en el 
añ o 86, el callsa nle su rd6 un accidente que lo dejó en com~ dunmte unos 
meses, pero que no se recuperó por ("om pleto, pero que en esa situación él 
lo había cuidado hasta el día de 5U muerte. El Tr¡bun<ll inferior dijo no h~ 
lugar al plant€amiento y expresó que el Parlamento tenia que dar otra solu· 
ción. La pa reja del causante llevo su planteamíento h<;lst(l [a House of Lords. 
La m¡;¡yori¡;¡ sostuvo que el apelante no podia ser considerado como "espo· 
so" del ca usa nte, ya que ese término era reserv(ldo para ma rido o mujer. 
Pero .si podia n considerarlo como miembro de la familia, Y es que los ras· 
gas de la relación, como el cierto nivel de lnterdependend¡:¡ mutU<l, de amor 

12 Rivera, Julio Cesar, LegWmados para. dem<1rldar /il rl1deml1(z~c{ón de danos, en Rev[sta 
dc Derecho de D,¡¡ños, n ~ :3. Acdden les de trá [1sjt.a-UI R u binzal- C u lzon í. Sa nta F é, 1998, 
pág. 49. Cllado por' Medina G. Unionr3 d.e Hecho_ Homo5~r.Jafe5. Pag- 44. 
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y cuidado. de compromiso y apoyo. tellian que ser valorados_ W:I m(l:yona l 

en tonc:es sostu VO, qu e si un hombre y u na mujer que viven juntos, ma nte­
n iendo un a rel ación sex u (11 est~ b le y permanenle pueden ser con s¡derados 
familiares a los fines de la Ley de Locación. nada podria impedir el mismo 
reconocimknto para las pilrejas homosexuales. 1l 

En la Corte de la Unión Europea ~L!,lKemburgo- Derecho Comunitilr10; 
se planteó la sigujente situación; una señora que vivla en pareja con alra 
mujel1 empleada de: ferrocarrile.s, querí~ que su pareja recibjer~ el beneficlo 
de unGl tar¡fa reducída en el precio del transporte ferroviarío, d[cha reduc~ 
don C'llci'lnza al cónyuge o a la n:lación slgnlficaliva heterosl:xui'l1 con mas 
de dos. años de conv lvencla. Se preguntó a llri buna 1, si contra riaba al dere­
¡:ho comunita rio (igualdad de retribución entre trabajadores masc;u linos y 
femeninos) denegar a un empleado una reducción a un comp<;Iñero del mis­
mo sexo cu~ndo se concede a los cónyuges o a ~os compañeros de otro 
sexo. La decisión del Tribun~1 fue, que ras reducciones pueden ser califica· 
das de retr.buc iones, que aunque e I Parta mento Europeo dep lor a cua I q UlE:r 
discrimínaciÓtl moUvadCl por la tendencia sexual. la Comunjd(ld no ha adop· 
tado, hasta ahora, normas para poner en práctica la equiparación; en algu­
nos de tos Estados., aunque con ova.nces. no existe total equip(!ración: ade· 
mas el Tribunal Europeo de Derechos Humi:lnos, no incluye la relación ho­
mosex uaJ en el concepto de vid;:¡ f,¡:¡ mílí~ r; solo ellegjsl~dor naciona I puede 
prodl.lci r la equiparación. j~ 

Olros pe ises Europ~os, como Esp'Hla I en el proyecto de ley sobre unjo~ 
nes es.t~bles de pareja, estipuló, que "el articulo 32 de ~~ Constitución 
Esp;:¡no la procla ma el derecho del hombre y de la mujer a contraer mCltrl­
monia con plena igu(lld~d jurídica. También estClblece que 1;:1 ley ha de 
regula r las formas de malrimanio, la c~ p~cided. para contraerlo, los dere~ 
chos y deberes de los cónyuges y las causas de scpar~cion y de díso¡udón 
y s u 5 efectos. 

Pero a I margen del m;:¡trimon10, la soc:iedad catalan a actuCl r presenta 
otras formas de unión en convjvencia de cankter estable. unas formadas 
por las pare;8s helerosexua les. que pudiendo con tra er matrimonio. se il bs­
tienen de hacerlo y las integradas por personas del mismo sexo. que cons­
tituciona Imente tíene exduido e! acceso a esl~ lnstltudón." Y a partir del 
C¡¡Jpitu lo 11, regulo lo perLinente a las reladones de unión estable horno­
sexua I ~ separada de la unión esta ble heterosexual, determjnando p;:Ira cadtl 

13 Palio· Flt:tp a lrk k vrs. Sle rllllg H ousin 9 A.ssodatlon Lld. ~ HOll se of Lords, 28 - 10 -99 ~ I 
CJl~do por M~d I na G. Un iones de H e eh o. Horno s e ¡.¡u<;1I tl ij. 

14 Ca~o. LI!! J,",cquellne Grant el SOlLth W~Sl Tr.::llns, 17/2/l998. Caso citado por lQ Doctota 
Kcrnclmn.fcr de Carh..Jcc:t, Aida, e.n Seminaria d~ FilmlUZ'I y Derechos Hum¿¡nos. Univers[düd 
de 600no$ Aires. Argentina. l/7/04. 
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uno su c:onceptua ]ización, los requísltos, forma para acreditarse, bajo qué 
pan5metros se regula la convivencia, los gastos comunes de la pareja, asi 
corno su responsablJIdad frente él terceros, entre otrosl~. 

Por otro lado en Estados UnidOS T en el Estado de Vermont, [a Corte de 
dicho Estado resolvi6 en un casa del año 1999, que era inconstitucloo;:¡l 
denegar a las parejas lesbianas o gays los beneficios que gozan los miem· 
bro5 del matrimonio. Y en e! año 2000 creó la Ley de Uniones e [víles, en la 
que se estableció, a grandes rasgos. que el matrimonlo es la unión de un 
hombre y una mujer. Y la unión civil, es aquella unión est('lbte homosexual 
reg istrada, otorgandose!es igua les derechos y obligaciones, en todo aquello 
que tenga como fuente norm~s del Estado de Vermont, ya que en ~se mo­
mento, la Ley del Estado Federal no rec::onocia a I;:¡s uniones homosexuales 
el s.tatus matrimonial16• 

FinalmEnt~, en la leglsl~ci6n argenti na, es reja tlvamente poco lo que se 
ha avanzado sobre el t~ma, no obst;:¡nte en el año 2002, se creó un registro 
a fi n dE inscribir I~s uníones de hecho tanto heterosexuales como homo~ 
sexuales, a fin de adherir a la pareja a obras 50ciales o al beneficio de prevt· 
slón social. Solo se encuentra regulado para Capital Federal, y cuenta con 
un problema, que fuera de este á mb¡to territorL(lj no t[ene validez; pues una 
norma local no puede derogar (1 la Ley Nadonal Cívil. 

No obst(lllte, en un fallo del Juzgado en lo Civil 1 Comerclal y Minas NQ 
10 de la Provincia de Mendoza, Argentin~, que he mencion ado al in icio der 
presente trabajo, 5e otorgo los beneficios de la obra social a I conviviente 
homosexua 1, tomando en cuenta estos elementos, la publicldad de la unión, 
el reconocimLento d~ la misma por p~rte de la madre de uno de los miem­
bros de la pa rej<l homosexual, que sostuvo que la unión homosexua l de su 
hijo con el compañero era conocida en el seno de I~ fam i I ia de ambos y que 
COmO tales eran i:lcept¿;¡dos por ambas familtas. El Tribunal sostuvo, entre 
otras cosas, que no hay posibilidad de excluir de ](1 cflracterización de 
convivientes que se procuran ost€oslble trato familiar a los homosex.uales, 
y(l que cualquier direrenciación originada por la tg l.J¿;¡jd~d de sexos de los 
convivientes significada un~ discrím[naclón prohibida respecto de la misma 
c~r¡:¡cter¡zación otorgada a los com pañeros de parejas heterosexuales, toda 
vez que la Ley de Obras Soci~ les no ha pensado en otorgar el bc:neficlo al 
convíviente por razón de los hijos, sino COn clara abstr;:¡.cción de la existen­
cia de estos.1 7 

15 Ley que entró en vigor a los tres meses de su pubJicac ión en el Diarl O{1dal de J~ GenernJflat 
de Cal.:llunY<1. Patau del Parlame.nr., 1 I de junio de 1998. Citado por Medintl G. (JnfOl~es 
de hecllo. Homose>::r../ales, pag. 374. 

16 Ley de VemlOnt de 2000., Citada en la obra Med[a, G. U.de H_ H. Pilg. 380. 
17 ldem. Referencia N" 3. . 



6. ConclusEón 

Numeros¿)s son las legIslaciones que S~ h~n planteado el temil de las 
uniones hornosexualeS 1 lo anterior es solo una mu~stra de ellas. Algunas 
legisl,z¡ciones h~.m respondldo equ[paréndol(lS al matrimonIo t otras por el con· 
trarlo reconociendoles rninimos derechos. Luego ele cllU una pequeña mira­
da el basto tema de las uniones homosexuales, se advierte que el problema 
no es menor. Nuestrtl constltuclón y la legislación Sf!cundar.a, hace ref~ren· 
da. en tema de ram i I i a. a aq uell a con 5tderada tr a dkiona I mente. form ada 
por un hombre y una mujer que sin impedimento legal, conLraen matrimo· 
nio o forman pareja en unión no matrimon¡~I, y esla última teniendo acceso 
al matrlmonio. pe:ro no querléndolo hacer. Pero nada se ha dicho. en sentido 
positivo o negativo, en torno al temi:! de I~s uniones de personas del mismo 
sexo. 

La realidad de nuestro país im pone el .a.n~ lisis de otras form:;;lS de i:lgru· 
pBclón humana, fuera de las reJilclones heterosexuc:lles, planteando el pro­
blem:a de las uniones entre homosexu:;;lle5 T que al ¡gua~ que la primera unen 
sus vidas, en lomo a un proyecto en comun. en donde rige ¡a soHdaridad, la 
ayudi' mulua económka, 105 cuidados propios entre miembros de una fa· 
milla. I a estima. el amor. e I respeto, la fidel idad. la convivenda. ~a notorie· 
dad. la singularidad y la permanencj(l de dkha relación. La pregunli:l que 
surge es: por que si ~5t<l5 relClciones se enmarcan dentro de los lineamientos 
Familiares, no pueden ser con:¡iderad<;ls formas tllternativas de Familia. y 51 
se llega a receptar como formas alternativas, por que no reconocerle ciertos 
derechos. 

Seguramente, lleguemos a re:! conclusión de que el tema, además de ser 
baslante arido y delicado, lo rodea toda una ~tmósf.era de s¡~enCtQT condE!na 
y escarnio; por lo que.se hace necesario dejar de Jado algunos pIeconceptos 
para comenzar a tralarlo. Tenemos que conSldetar la necesidad de qu~ di· 
chas re laciones sean contempladas dentro de nuestro ordenamiento jurídi· 
co I para evitar todo Upo de atropello o injustícia. Como dije al principio I no 
se trata de igu<"llar al mastrimonio estas uniones, ni a la unión no maLIlmonlal 
heterosexual, las cuales ya hemos díferenciado I sino pensar sobre que de· 
rechos o que efectos jm[d[cos les podrian s~r rec:onoc:ldos. Todos en cuanto 
al tema patrimonial, -econ6mico- pues en relación a der~l:;hos como acce· 
der a 1" adopción, me parece que no es conveniente. por la imposEbHidad de 
que éstos puedan educar rdños conforme a los roles dUerendados de hom A 

bre y mujer. necesarios en su desarrollo Integral (de los chicos)_ 
N uestra sociedad esta e amb ia ndo y e I derecho no pued e queda rse a tra s, 

ya sea que se c:ompart<l o no con estas ideas. lo cierto es que en un Estado 
democratico, no pueden existi r sectores de la población ¡gnoréldos, discrl­
mln~dos, como en su momento lo fueron mujeres y nhios. 
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En nuestra const..itución, el articulo 321 est~blece que la félmilia es la 
base fund(lmenti:ll de la sociedad y tendrá la protección cid Estado. El fun­
da mento legal de la f<lmlli(l es el matrlmonlo. El Estado fomen tará el matri­
monio; pero la falta de este nO afectara el goce de l05 derechos que se 
establez.c<"In a f~vor de I~ f~mm~. En un caso de jurisprudenda de la Corte. 
se dijo sobre tos tipos de relaciones entre pClreja, "que p~m 1'-'1 doctr[na que 
analíw dicho sector del ordenamiento juridico existen diversos tipos de re­
lac iones entre pareja; ]0 formo tradicion~ I de establecer v1nculos entre un 
hombre y una mujer es el matrimonio. S[n embargo la doctrin~ t<lmbjén 
considera la ~x¡stenc[(l de otro tipo de relaciones, las cuales clasifica en 
lícit¡;;¡s, iUdtas y a jurídicas; el matrimonio y la unión de h-l:cho o concublnato 
son ~para la doctrina. y el derecho-, las ún [cas Formas de entablar relaciones 
Ikit~s; las relaciones ilícitas, por su parte, presenta n una g~ma variada y en 
alg unas legislaciones se les h(l consfderado íncluso como deUtos ~v. gr. el 
<ldulterio, el tncesto, el rapto, el estupro y la bigam¡(I-; las llamadas ajur[dlcas 
se caracterizan porqu~ los sujetos entablan relaciones sexua les fuera del 
matrímon [0, pero en el ejercido de su libertad, pues no estil n vlolondo nor· 
mas proh¡bit..ivas ... Pero en !a mayoría de tos casos no producen consecuen­
ci<ls jur¡dicas".1 DActualmente podrian ser incluidas en esta ulHmí"l clasifica­
ción las relaciones establ€s de unión entre homosexuales. 

La legisladón secundaria en el Códtgo de FamrHa, reconoció a la unión. 
no matrimonial, como forma de Familia, ciertos derechos, entre eUos, los 
c.ontc:mpl"dos en las artículos 119, 129 r 121, 122 Y 123. Para acceder a 
estos derechos la ley ha establecido como requisito que dicha unión fuera 
reconodda medIante declaración jud icia I a fin de acredít<lr la ca I idad de 
conviviente. 

En relactón a [e unión no matrimonlal entre homosexuales, I~ ley secun· 
daria debería acog~r est~ nuev~ o alternatlva forma de familia, a mpliando la 
concepción que se tiene de la unión no matrimon ¡al -permitido solo para 
heterosexuales-, e integrando este nuevo paradigma familiar, un¡ón no ma­
trimonía ¡ homosexua 1; del imitando y &5tEngULendo p"r~ el caso, su concep­
to, requ Lsilos y Efectos juridicos que se le reconocen una vez decretada judl­
ci(lJmente; que bien poddan ser los mismos que se le reconocen a la unIón 
no matrimonlal heterosexual, o mucho más acotados. 

Considero procedente qUE el reconocimlento de efectos juridicos, sean 
los contempl<ldos en los articulas 119, 129 t 121, 122 Y 123 del Códlgo de 
Familia; es decir, que la parej~ homosexual, pueda tener acceso a un regi-

18 Sentencia de 28 ·IV·2000, rnc 2·95. consrderando Vl. JurIsprudencIa dtClda por el 
Licenciada G0f1~~lc4. Rodotfo Ern.esto. COrl5t1tuLÍón y Jurisprudencia constitucional. 
Secdón de Publicadolles. Corte SuprEma de Juslid¡;¡. República de Et S¡¡lvíldor. 
Ptig. 100 Y sig. • 
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men patrímonlol, que en caso de ruptura, puedan acceder a la partición o 
dístribuc:!ón de los b¡enes que han adquirido durante toda I~ v[gencia de la 
un1ón, 51 éstos ha n sido adquir[dos con fondos de a mbas part~s o que, sien~ 
do adquirido por uno solo, su adjudicación represente un perjlllclo y detri· 
mento en e! patrimonio del otro; que puedan tener acceso el la protecc[ón de 
la vivienua; a ser lIa m~do el I~ sucesión abintestato del otro I en el mismo 
orden que los cónyuges, como lo estipula la norm(l; que Incluya el derecho, 
como conviviente, e que la pa reja sea beneficiaria de obras sociales, de 
indemnizaciones por causa de muertE, temas de prevlsi6n soda!' 

y <lsí como en 1 él Constitución de la e tudad Autónoma de Buenos Ai­
res. Arge nti na, se contempla en e! artLcu lo 11 , el derecho a ser diferente, 
no admitiendose discrimin",ciones en orden a la orjentación sexual, entre 
otros; nuestro país debe avanzar en dirección a prev~r este Upo de garan~ 
ttaS t rec:onocirn lento de derec hos e íncorporac[ón de estas "nuevas" For­
m~s de agrupación o formas alternativas de familia, a la esfera jurídica de 
Ia socied.ad. 

Como dijo BLACKMUN, "Sólo una ceguera puede obscurecer el hecho 
de que la intimidad sexual es una Jl<:lve de 1;;:15 re(~cíones de I~ existencia 
human<=l, una 11 ave centw l para el desarrollo de la persona I ldad humana. Y 
la orientación sexua I no es un probt~m(l de elección sino que esta en las 
profund~5 raíces de la sexualidad humana". 

DEO OMNIS GLORIA! 
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EL NIÑO COMO SUJETO DE DERECHOS Y LA AUTORIDAD 

PARENTAL EN El DERECHO DE FAMIUA MODERNO 

SUMARlO: Introducción_ 1 _ El menor corno sujeto de derechos 
en la Constitución, tratados internacionales y leyes secundarfas. 
2. Concepto moderno de ilutoridad p.are nta I y consideraciones 
sobre su fundamento. 3. NaturGl leza ju ddica de !a au loridad 
parentaL 4_ Derechos y deberes emergentes de la BU toridad 
parerltal. 5. Crecimiento de los hijos y constgl.J[ente IlmítBclón de 
!(;1$ fUrldones pGlrentalcs. 6. Breve comenlario sobre algun¡;¡s de 
ras principales fundarles parentales. 7. Cuando interviene el Es~ 
tado en la autorTd.;ld parento;¡ 1. 8. Conclusiones. 

l. Introducción 

La autoridad parenta~ se encuentra en correspondencia con ](15 funcio­
nes que cumple la familia e:n el contexto sociaL Es así que, por medio de la 
nliación, se establece todo un com piejo de relaclones entre p~dres e h íjos 
que, en el ambito de [a Familia en su Función procreadora, sa tisfacen reque­
rimientos de asistencio, proteccIón y representación j uridica de los h ij05 
menores de edad. 

A lo largo de la historia, la familla ha experimentado cambios con rES­

pecto a su estructura, roles, miembros que la conforma n, ~tcetero- Se ha. 
¡dQ protegiendo derechos de algunos de sus m íembros como son los reco­
nocimientos hechos (1 1(1 mujer y él Jos níños que arltiguamerüe eran [gnora­
dos. Durante la Edad Media, los menores no eran tomados en cuenta dentro 
del derecho; al terminar este periodo y sa liendo el niño de este anonimato 1] 

la f2lmil1<;1 moderna se reorganiza en torno a él, surgiendo e! modelo del niño 
"rey", que conduce al llamado "<;Ingelismo H y a la cultura del "ternurismo"2_ 

2 

La autora ES licenc¡ad~ en ciencias juridlcilIs por la UnivErsidad Centro¡;¡merk:ana ~ Jose 
Simeón C.;lñas~: abogada, coJilboradúra jurídica del Juzgado Primero de F,¡¡mllia de San 
Salvador, ~~tualmente estu&:1llle de la C<lITEra de Especialización en Derecho de Famll1tl, 
en la Facult<ld de DerEcho de la Universidad de Buenos Arres. 
Confrontar MIZRAt-[], MauTicio Luis, Famrtia, matrimonio y divorcio, Aslrea, Buenos Aires, 
2001, paginas 109 Y sigukmtes. 
Cfr_ DOLTO, Francoise. L"'! causa de lo'5 nirios, Paidós, Buenos Aires. 1986, Pags. 34, 
l21. 133. 197, 236 Y 134: BERGOGUO, Maria lnr.:s, La F¡;¡mW¿¡; entre lo público y ir¡ 
privado, Marcos Lemer, Córdoba, 1986, pags. 104 Y 133; Y DIEZ·PlCAZO, Luis, FamWa 
y D~r~cho, pags. t 71, 173 Y 175. 
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E5to generó un sobre proteccionismo de la minoridad t aiimenténdose una 
vigores a dom[naóón sobre los híjos, lo que se tradujo, en los hech05, en un 
jnstrumento esterilizador que dificultó su c~bal inserción en la sociedad. 
Esto se ve reflejado en las legislaciones anteriores en las que el n ¡ño no er~ 
considerado sujeto de derechos sino un objeto de posesión de sus padres. 

En este contexto se desarrolló a lo largo de muchos años lo ~nterior~ 
mente Llamada "patria potest<"ld", en nuestro Código Clvlt de 1860, la que 
ten¡(I un con ten [do eminentemenLe patrimonia 1 ista y un enfoque de deberes 
de los hijos hacia 105 pa.dres, como los deberes de respeto, obediendél y 
servido a los padres; la obligación de cuidarlos en la ancianidad y el deber 
de socorrer a los ascendientes; de ~st(l manera, se constata el poco recono­
dmiento que en esta época terdan los menoresJ ; esta dominación de los 
padres sobre sus hijos proviene desde el derecho rom<lnO t por el poder ejer­
c:tdo por el jefe de f~mll1 a {pater fZl milia}, es así que se configuró el concepto 
tradicional de patria potestad, COmO "el conjunto de derechos y d€beres que 
incumb en a los padres con relaclón a 1(15 personas y Jos bienes de sus hijos 
menores de edad no emanci pados n 

• 

2. El menor como sujeto de derechos en la Constitución, tratados interna­
donales y Jeyes secundarias 

En la posmodern ¡dad juridica se da la creacIón de tratados intemacio­
nales, corno la Convención Sobre Jos Derechos del Nlña, suscrita por El 
S~ Ivador el 26 de enero de 1990, ratificada el 27 de abril del mismo año y 
publicada en el Diario Oficia [ número 108, torno 307. de fech~ 9 de mayor 
de 1990, el cu¡;:¡ l cuent~ con primacía legal con respecto él las normas se­
cundEIr[ as de conformidad al artlcuto 144 de la Constitución_ Asimismo, se 
produce posteriormente IZI creación del Códlgo de Familia, el día 11 de 
octubre de 1993, entrando en vigencia ellO de octubre de 1994 juntamente 
con los juzgados de familia que a hor~ se encuentr~n cumpl iendo diez años 
de activldad jurisdiccional. 

Estos procesos ha n impl ¡cZldo eJ reconoclmlento t;L los ninos de sus de­
rechos Fundamentales, entre ellos, la protección contra toda forma de d¡s­
crimlnad6n y a no ser objeto de injerencl(ls arbítrar[as en su vidfl privada 
(Arts. 2 Q.2 y 16.1), el de identidad (Art. l8º-.1}, a expresar su opinión ]ibn:,­
mente y ser escuch<"ldo (Arts. 12.1 y 12.2), el la líbertad de expresión (Art. 
13.1)T i.'I la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión (Art. 14_ 1 ), 

3 Cfr. CALDERÓN DE BUfTRAGQ, Anita, BON1LLA DE AVELAR, Emma Drrlor~h; y otros. 
/'o1a.rlr.üll de dere.cho de ramiUa, Proyecto de Reforma Judidalll, 2 A , Edición, 1995, San 
Sal\l~dor. Pag.599. 
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etc. También se incorpora al niño a I~ Dec!(:Iración Universal de Derechos 
Huma.nos y (1 !¡;:¡ Convención America na sobre Derechos H um.anos (Pacto 
de San Jase de Cost<;l Rica) que cons[Jgran derechos inéllienabt~s ~ todos 
los seres humanos y a ~oda persona sin hacer distinción entre menores y 
adultos (Arts. 1 º Y 11] respectlvamente). 

La Constitución establece que toda person(l t[ene derecho a la vida t a la 
integrLdad físk~ y mora 1, a la IiberLad, El la seguridad r al tr<=lb~jo, a la propie­
d~d, Y a ser protegido en Ja conservación y defensa de los mismos (Art. 2) j 
los derechos y deberes recíprocos entre padres e hijos de form¡;:¡ equitatlva 
{Art. 33); el derecho él viv¡r en condiciones familiares y ambienta les que: le 
permitan un desarrollo íntegra I (Art. 34); la protección de 1('1 solud física, 
menta l y moral {Arlo 35), etc. 

En conSOn am:ia con el lo, el Código de Fami I ia e:5tabJec4i: 1(1 protec­
Ción int€gral de los menores (Art. 4); para 1i:l funcIón del cuidado deben 
tenerse presente las capacid(ldes, aptítudes e inclinaciones del hijo (Art_ 
211 Inc _ 1 Q), de recho a su iden tidad (Art. 35 1 Ords_ )!l y 4 Q), derecho a 
1(1 1] bertad de expresión (Art. 351 Ord. 9 f;l), derecho a la libertad de pen­
samiento, conckmcla y religión (Art. 351 Ord. 182 ), derecho a aststen­
d~ lega I (Arts. 388 Y 351 Ord. 21 Q), derecho a no presta r servicio mil itar 
(Art. 351 Ord. 23 Q

), derecho a la libertad artistica (ArL 284}. derecho 
de í'lSoc¡~c¡ón {Art. 351 Ord. 24 Q }, entre muchos otros. Asimismo, este 
cuerpo leg a I estabtece un a ser1e de deberes que Jos hijos deben de re¡;;¡ 11-
za r en r<=lzón de ser person as, po r lo que deben cum pi] r ciertas fundo nes 
den tra del hogar FamiJ La r, a tgunos son: el fea lizar esfuerzos por adq u irir 
conocimLentos {Art. 352 Ord. 1 º), una actuaCLón honesta y responsable 
(Art. 352 Ord. 3º), eI ser cuidadoso de sus bienes y los de su familia 
(Art. 352 Ord. 5º), etc- A su vez. la Ley Procesal de Familj(l establece 
como uno de los deberes del juez, en el proceso de familia, el ha cer 
efectivo e[ derecho del menor (1 ser escucha do en lodos los proCESOS que 
le afecten (Art. 7 Lít. j}. 

Asi, pues, la infa neja h;a. ~dqu¡rído una identidad socia 1, cultural y psico­
lógica qu~ es res petad a busca ndo sa tisfacer sus p~rticu lares necesidades'~. 
El niño es ahora una person~ humanCl, Ulular de derechos y obngadones al 
igui:l t que el ~duJto, siendo reconoddo desde la concepdón en el seno ma­
terno, debiendo tambien entenderse a este sujeto de derechos en :5entido 
ético, es decir, que no sea considerado como un objeto que puede ser mani· 
pulado de form~ dlscreclona!. 

ti Cfr. GROSMAN, Cecilia Paulina, El hijo r;omo sujeto df!. derechos en el derecho de la 
c1Uloddad p<J~nlal, Revista Unrversflas. Pontificia Urtiversidad Javerian.¡;l de Ciencias 
Juridicas y socTo'económk:<Is, d[r:-Iembre de 19SO. No_ 59, Pág. 28.] I 
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3. Concepto moderno de autoridad parenlal y consideraciones sobre su 
fundamento 

B niño carece de idoneidad par<l obrar. por lo que el padre y la madre. 
en su misión de soda I izClc ion, son 105 ene:el rgados de representa r y orien lar 
las acciones del hijo con vjstas a Su formaci6n como ser adulto y a su con· 
siguiente preparaci6n p¡;l ra e~ cumplimiento de sus venideros roles socia les 
y ramillares. La interacdón pDdre~hijo debe ser bilaterCloI. 

En razón de lo anterior. el concepto attual de autoridad parent~i parece 
ser una institución que se encamina a la protección del hijo rncenar. a su 
educación y prepi:lración para su mejor desenvotvimiento en la vida, dentro 
de un marco en el que el menor cuenta con derechos inherentes a su perso­
na. y los poderes p,¡:¡rentales no t[enen més tos éllcances que ante riormente 
tenian. puesto que les esta vedado (l Jos progen¡tores el ejercer s.us atribu· 
e iones con e I Ji n de so meter a los hijos ~ un universo de 51mbotos pre via­
mente as! g nado s; lampo co podrán impon er una en an Z.a coe re itiv.a o di se re ~ 
c!ona1. ni será admisible que implanten forzadamente 1'::1 los hijos el modelo 
pa rentZlI~. 

Nuestra Código de Familia est~b[ece en su Art. 206 inciso prtmero. el 
concepto de autoridad parenta~ como: "el conjunto de facultades y deberes, 
que la ley otorga e impone al padre y a I~ madre sobre sus hijos menores de 
edad o declMedos incapaces, para que los protejan, eduquen r <;!sí5tan y 
preparen para la vida, y además para que los representen y admJn istren sus 
brenes1

'. Este concepto evidcnciZl un cambio de la antigua idea de patrJa 
potest(l.d. si gu i en do I ~ I í n ea e voluti va a n tes d ese rIta f pon i en do el énf asi s en 
la protec.ción de ~a persona del híjo. que es el principio en la que se runda~ 
menta~ es decirt que la razón de ser de la autolidad parental es que ésta 
hace posible el desarrot!o y proteccIón integral de! htjo menor. En estn mTs­
mo sentido encontramos otras legislaciones, como la argentina. que (:ln su 
Art. 264 del C6d[go Ovil define a la patria potestad como! "el ca njunto de 
deberes y dere<:hos que corresponden a los padres sobre las personlls y 
bienes de ios hijos, para su protección y rorm"ción integral, desde la con~ 
cepdón de esLos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancí~ 
p8do": sena [ando la doctr[na que los derechos y deberes que se le él trlbuyen 
a los p~ d res son e n beneficio de t h 1jo y no en pro'" e e ho de e lJos"; 
colncidentemente otros autores como Plon!oi y Ripert sostíenen que la pa~ 
Lria potestad no tiene oteo fin que h.acer posibJe el mantenimiento y la edu· 

5 Cfr. MIZRArH. M. L.. Ob. CH., Pllg5. 122 Y sIguiente!. 
6 Cfr. LEHMANN. Tratado. parte general. tomo IV. Pego 34. 
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caClOn del hijo, ya que es en vista a la protección del hijo que existe la 
potestad pa rentaF. 

La a utorldad de los padreS t que no es un fin en si misma, se encam[na a 
cuidar [ís[camente a los hijos, ve la r por su formación moral en. senUdo am­
plio y suplir su natural incapacid~d culdando de sus bienes, ejerc[endo el 
indispensa ble control de conducta y asumiendo I~ constguiente responsa bi­
lídad que los aClOS de los hijos pudiesen generar. 8 

La labor de los adultos neCesa ria mente se tiene que or[en lar a que los 
niños ejerzan los derechos que se les reconocen, ya no concukarlo5 (Arts. 
3, 5 Y 14 de I~ Convención Sobre los Derechos del Niño) y aqui hallaremos 
el limite preciso a las f<lcultades de aquellos.9 

4. Natu raleza juridica de 1(1 (lutoridad parental 

L(I persona del niño ES titul¡;:¡r de derechos, aunque no pued a ejerdtarlos 
por sí mismo; este ejercido es atribLJ ido el tos progenitores, ya que Son 105 
padres los que en prindpLo, result~n obligados a ejercer los den; Ch05 que sus 
híjos son titulares y es¡;:¡ obl ígación deriva de la función protectora que el ordE­
namiento h(l atríbujdo a la autoridad parental; es as] que se configura como 
una función que tiende (1 la consecudón de los intereses del menor, es dedr, 
que el poder que ha sido otorgado a los progenitores es solo pa ra el cumpli­
miento de una runción, por lo que las facultades que se les reconoce única­
mente responden ni cumplimiento de los deberes respecto del menor 10. 

La autoridad pa rental no tr~ta de relaciones que presupong;;J n igua ldad 
entre los sujetos, los padres ejercen un poder reconoddo por la ley sobre 
sus hijos, en cumpl [miento de un deber J 1; los padres estitn obl igados él ejer­
cerlo personalmente, ya que ese ejerc:Lcio es indelegable a terceros. Como 
se ha mostn~do, se ha susliLuido la nocíón de "dom[nadón" por la de "pro· 
tección", atend¡endo exclusíva mente al bienestar de I h [jo, evidencla de ello 
es !a transform~ción del nombre que ha rec[b¡óo la i nstilución en nuestro 
Códígo de Famma, en su Libro Tercero, Titulo [[, utiJ]z(lndo el de autoridad 
parental, en lugar de pa tria polest<ld, como antes era conocida en el Código 
Clyll~ de igual modo, €l Códlga Civil frances qUE utiliZ<=l el nomb-re de aulor[-

7 Cfr. PLANIOL-R1PERT·ROUAST, Trillado pr.1cUco dr! dc.recho ciuU francé.s. toma r. 
Pág.349. 

B Cfr. ZANNONI, Eduardo Antollia, Derecho de. Familia, Lomo IJ, 4a. Edición, Buenos Aires, 
2002, Pág, 689. 

9 Crr. MIZRAHI, Mauricio Luis, Autofl(lmlil de la lloJun.!ad y dedsrones de los p¡¡drf!s respecta 
de sus hijos m ~nore5. re \11 S ttl L2I Ley del 26/9/2003, Buenos Arres, Pi:'i g. ! + 

1 (] Cfr. G ROSMA N. C. P., Ob, Gt. Pág _ 282. 
11 Cfr. CICU, El de.rec1ro ae. familia, Pago 131. 
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dad pa renta l, tam bten hay otras legislacíones como el Código Civil de PerO. 
que, en su TItulo 1, Ubro 1II, que antes hacía referenclCl (1 la p::ltria potestad, 
hoy uti Ilz" la expreslón: IJ De los adultos responsables de los niños". 

5. Derechos y deberes emergentes de Ja autoridad parental 

En 105 cuidados que los padres proporcionan a sus h ¡jos deberé consi· 
derarse en primer lugar, ]<;IS necesidades del menor, que estarán determina~ 
das por las caracteristicas psico·fLsicas del niño, sus dispo:5iclones, ~ptitud, 
vocación y requerimientos en m~teria de sa[ud, vIvienda y demás elemen­
tos que conforma n el ambiente donde debe desenvolverse l2; es declr, que et 
arbitrio. paterno se haU¡;¡ restringido por una serte de cierna ndas originadas 
de I~ índívldualidad del hljo, las cuales van a determinar el contenido de 105 

derechos-deberes de la autoridad parental 1 como es la. educación, sustento, 
correcclón I el cuidado etc. 

Entre padres e hijos se genera una interacción que impllc¡;¡ cont(tr con It:! 
cooperación del hijo, cooper~dón que tendrá una forma dlsttnta en cada 
rase de su vida, dependiendo del desarrollo fisico, mental y moral del me· 
nor, que es un proceso que va desde el n¡;¡cimiento hasta la mayorla de edad 
(18 anos); en cada etapa del crecimiento los derechos y deberes de los 
padres adquirLran otra d[mensión y también seré otra la medida de partid­
p~clón del hijo. 

Las inclinaciones, a ptitudes y necesidades del menor tamblén estarán 
cond¡cion~d<ls por e[ ~m biente sodofamiliZl r en el que vive, es decir, que 
estos factores determinan en 9 ra n medida la identidad del menor, dimdose 
una interiorización de normas, valores y deseos que los p(ldres le twn trans­
mitido, por lo que se puede decir que la subjeti vidad del menor en la [el:a~ 
dón paterno filial no representa generalmente pO:5icionc:s ¡;¡ nt<lgónicas, no 
obstante que todo niño tiene 5U [ndívíduéllldad y su ritmo de desarrollo que 
debe ser respetado. 

En cuanto a la función de educodores que cumplen los padres, se debe 
tener presente que los menores no pueden ser obligados a seguir cursos, 
practicas de deportes o reatízar estudíos que van mas allá de su capacidad 
física, intelectual o condiciones particulares, ya que, de ID contrario, sería 
un modo de tr<=ltar 01 menor como un objeto y no como un sujeto de dere· 
chos, no obsta nte las sanas intenciones del progenitor. 

L¡;¡ función de sustento que comprende la ~ I imentación, vestido I h¡gie­
ne, v¡vienda, etc. y la función afectiva SOn las que delC!'rmin¡;¡r§n I~ segur[­
dad física y emocional del nhio; los procesos de control que los padres apli-

12 Cfr. GROSMAN, C. Po, Ob, Cit.: Pag_ 283_ 
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can a sus hijos influyen en los va lores morales del hijo y su comunicación 
adecu¡;¡d¡;¡ con el medio que lo rodea, comprobándose IEI importancía de la 
interacción bilateral En la relación paterno filia L 

6. Crecimiento de los hijos y consIguiente limitaóón de la s fu ndones 
parentales 

Los menores sujetos a la autorida d parenta I tien en la apti lud para ser 
titula í de derechos y d~beres, pero no tienen la C~ pacldad para actuar por 
sí mlsmos, ya que el menor es inca paz de cuida r de su persona y patrimo­
n¡o, es inhilbil para manejar .sus asuntos, por Jo que Jo h(lcen los padres en 
su representación; su ca pacldad para obrar se va desarrollando de forma 
progresiva t3. 

l<;l minoridad cubre una etapa de la vida de grandes transformadones; 
no es semejante la situaclón fisica y psíquica de un niño de dos años que la 
de un joven de dieciocho años, la evolución fín allza en la vida adl.JlLa. 

Los padres son, en razón de la autoridad parental, los primeros ¿¡rbitros 
del in teres superIor del menor, pero este Ilbre ~ rbitrl0 tíene sus límites. 

51 el niño es de corta edad, son los padres quienes decide n si una for­
madón rel¡g¡osCI es mejor que una ] ji'¡ ¡ca, qu ¡enes dlsponen el tipa de escue· 
li:l (1 la que asistirá, con quién se relacionará, qué amistades fomentara, que 
t¡po de alimentación recibira y ha.sta. que cl~se de rop~ utlllz¡:¡ r a. A medída 
que el niño crece, éste tiende ha intervenir más en las decisEones que le 
afectan, lo que ha sido tomado en cuenta en la Convención Sobre los Dere­
chos del Niño, (11 establecer que el menor que se encuentra en condiciones 
de formarse un juicio propio Cl nte todo proced imiento judicial y administra­
tivo debe ser escuchado, teniendo en cuenta sus opín iones en fUlldán de la 
edad y madurez del nino (ArL 12). Asimismo, se le va considerando con 
jdoneidad para la ejecución de distintas accione:5 vincu l<=ldi:ls ~ su persona. y 
SU:5 bienes. 

Es dedr, que a med ¡da que el níño va crecíendo, ese Ubre arbitrio de los 
p¡;¡dres empiezt:! a encontrar l1m¡tes, pera no por funcionario alguno del Es­
tado T sino en la misma uoluntad del propio hijo, límites paco claros y nada 
fáciles de establecer a pr¡ori~ pero, si es cierto que las lírnitacion~s y 
cuest¡onam ¡entos surgen de l<;l volunt¡;¡d del hijo, 14 porque se acepta que el 
h íjo pueda discrepar con algunas decisiones de [os padres t ta les como la 

13 Cfr. Llf'I.MBiAS, Jorge J_, TI-alado de derecho civil. Paote general, tomo r, editorial Parral., 
Buenas Aires, 1964, Pag. 370. 

14 Cfr. DI LELLA, Pedro, LLl represenl.:lcióll del menor bajo patria pOleslild, en Derec.ho dt:: 
{a m UI,1 , revista irlterd¡scLplinaria de doctrina y jurisprudencia N° 13, Abeledo·Pcrrot. 
BLlenos Aires, 1998, Pág_ 119. 



escuela a la que el padre pretende enviarlo, [a rel igión que el p;:¡dre pretende 
que: profese o (l léls amistades que pretende imponerle o limitarle; siendo, en 
este sentido, que la Convencíón Sobre 105 Derechos del Niño seña[.a que el 
nfño es todo menor de dieciocho años, ya que a! pa recer, considera que a 
dicha edad la persona cuent<l con criterios propios que le permiten decidir 
sobre su futuro, coma adulto, en cuanto a los estudios que de:5~a re~]j¡~rr 
trabajos que quiere desemp€ñ~r, comenzando a asumir fas responsabilida­
des qU€ sus decisiones y acciones implican como persona (ldult~ que es. 

En este mismo sentido, el Art. 26 del Código Civi l establece que se 
consídera mayor de edad o simplemente mayor a la person(:l que ha cumpli· 
do dieciocho años de ed<;ld; exUnguíéndose consecuentemente a dicha edad 
la <;luto rtdad p(lrental, de conformidad él. los Arts. 206 Y 239 del Código de 
Familia. 

En 1("1 Convencfón sobre los Derechos del Niño se puede observar que 
h~ n sido tomados en cuenta diversos estadios por los que p<lsa un nlño 
para llegar a la autonomia r pudiendo dísUnguírse los sigulentes: l. el me· 
jor interés del niño, 2. el derecho del ni ño a la informaci6n, 3. c:!l derecho ~ 
expres ar su opinión y a ser escuchado y 4_ el derecho ~ I~ t:I utodetermina­
dón o decisión autónoma, libre de coacción y derivada de los propIos 
valores y creencias L5. 

En este mismo sent[do, se pronundaron algunas de las conclus¡ones con 
respecto el las relaciones ente padres e hijos, en la comisión numero ctnco 16 

de la XIX Jornadas Argentinas d~ Derecho Civil, lIev~d¡:¡s a cabo en la ciudad 
de ROSario en 2003, que senalaron: l. el derecho del niño a ser inform.ado y 
escuchado debtdamente, en toda clase de procesas en que seo p<;lrte, consti· 
tuye una man[festClcíón de su autonomía en las re(aciones personales de fa­
m[lj(l; 2_ el pleno reconocimiento del hijo como individuo autónomo, m<!ls (:Illil 
del conlllc:to de sus padres, tiene derecho a acceder, (l ejecutt:lr y a obtener la 
ayud~ y colaboracíón para preservar el víncuto con ambos y 3. el adolescen­
te, como sujeto de derecho, es titular de su derecho a la salud n;productlve y 
procreación respons¡;;¡ble que a su sa.lud le atañe. 

15 Cfr. voto de Dr,¡¡.. Conde, Fallo del TriDunaJ Superior de la CJudad de Buenos Aires, 
14/10/2003- Liga de Amas de Casa. Consumidores y Usu;:Hlo5 de la Repllbllca 
Argentina y otros v, Goblerno de la CLudad de Buenos Aíres s!acción declarativa de 
¡nconstituclonalidad, en Derecho de {amUla, revlsla Interdisdpllnarla de dQctrtn¡;¡ y 
jurisprudencia, Abeledo- Perrot, No_ [, 2004, Pág_ 55. 

16 Cfr. comisióll 5 de la de la XIX Jornad~ Argentin~ de Derecho Civil, Rosarto, 2003. 
Autonom í ¡;¡ de I ¡;¡ vol u nlad ~ n 1 as re 1 ac iones persona les de f <l m 11 ia, conf orm 21da por los 
Doc:: lores: p restdente Z,m non], Ed u [l rdo; coordinado re 5 ~ Barbero. Om a r, D' Anton iD, Daniel 
Hu 9 O ¡Relato r: Dutto Rica rdo, Sec reta nos: Ramos, Rodol fo; G a m Fi~ n t. Mar[a M<l gda lena. 
Nómina de ponelltes: Ari ¡3nna, Ca rlos Al berto; Biscaro. &;;1 lriz; Levy, Lea; Mlz.rtln[. M<1Urlcio 
L y otros. ' 
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El proceso de form<;lclón moral e intelectual del mer"lOr queda 5ujeto a la 
obligación de garantiz.arle el íntegro desarrollo de su personalidad. La 
dl5crecionalidad de Ifl que gown los padres durante la lnfancía del hijo en It:! 
elección del modo de cumplir su fundón 1 no legitima una arbitraria :separa­
cÍón o diferencia entre educad6n famiH(lr y v~lores gene rales de la colectlví· 
dad, sin que ello les impida ejercita r sus natu rales funciones de educadores nI 
aconsejar y orientar a sus hijos en una dtrección conform e a sus propias con· 
vicciones religiosas O filO!;ióficas_ La autoridad parental eSo, pues, el sistema de 
protecc[ón de los hUos i:l través de la representación de l-os padres. 

7. Breve comentarlo sobre algunas de las princIpales funclones pan.:nta les 

a) Derecho-deber de cuid¡:¡do person~ 1: 
Este derecho-deber presLlpone el reconodmiento de la autoridad de los 

padres que deben ejercer el debido cuidado h::'lcí~ sus hijos menores de 
edad, comprendiendo la crianza y el deber de conoi!.'encia estableddos en 
los Arts. 211 y 212 C. F., dentro de los que se encuentran los deberes de los 
p(;Idres de proporcionar un hogar estable, atimen los adecuados y proveer de 
todo lo necesa rio para el desa rrollo normal de tos menores hijos; pudiendo 
deórse que el lncumplimlento del deber de gua rda lmpl [ca una forma de 
abandono, Lipific:ada como causal de perd¡da de la autoridad parental, se­
gun el Art. 240 Ord- 2 0 C. F. Asimjsmo, perm ¡te a l05 padres requerir el 
reintegro de los hijos si estos dejasen la casa sin autor[zación L 7• 

De acuerdo al anteproyecto de Código dE Famllfa L8., est~ derecho-deber 
es el flspecto personal que se concreta en el trato inUmo de proiecclón y 
cuidado que lo.'5 padres deben da r a sus hijoSt para ha¡:;er ele ellos personas 
eq uil¡brad~s en ¡os ~spectos fís[cos, [ntelectuales y afectivos. 

b) Derecho-deber de educac¡ón: 
Este derecho deber ¡mpllc<=l que los padr~5 deben Ocup~r5e de !a forma· 

ción físlca, espiri Lual y mora I del menor, as¡ como aLellder la preparadón 
par(l una profesión o ¡:¡ctiv ídad determinada, que represente uti I tdad al me· 
nor y a la sociedad l~. Los padres están obligados El da r a sus hijos [a instruc­
ción elementol y escolar, alentándolos fl llegar a niveles super¡ores, es decir, 
que si la voluntad del hijo es contin uar con una form<;lCLon mas elev~d¿;¡, 105 
p~dres deben procun'üselas sí estan en condiciones para ello. 

17 Cfr. ZANNONI, E. A., Ob. Cit., Pago 761, 
18 Cfr. CORERESAL, Documenlo &5€, Exposición de Notlvos. An teproyeclo de C&ligo de 

ri"J mllia, Talleres G r.¡Hlcos de la Corte Suprem a de Justicia, El Sa l vador, o ctu bre de 1990. 
Págs_ 42l y 422, 

19 Cfr. ZANNONI, E: A, Ob, C[l., Piig. 768. 



Este derecho-deber se encuentra de5<1rrollado en los Arts_ 213 y 2 1 4 
C~ F. que señalan: el deber de los padres de educar a sus hijos dentro de 
la moral ¡dad, so 1 idarlda d hu mana. dándoles una formaclón integ ra I com­
plementa da con el acceso a I sistema educativo, y en el caso de ¡os estUa 
d los supe rlores del hijo que n ec:esi la de la a yuda de los pad res, para 
fina rizarlos y así .;:¡lcanzar una profesión u of[cio que le permita 
autosalisfacer sus necesid~des, los padres deberán continuar brlndándo· 
te la ayuda neceS(lria ~unque se encuentre extjngu~da la autoridad ptl renta l 
por ser mayor de edad. según el ArL 239 Ord. 40.) C. F., si el joven reaHza 
sus estudios con provecho. tanto en tiempo como en rendimiento, de 
conformidad al Art. 2 J 1 Ine. 2~ del mjsmo Código. 

e) Derecho-deber de corrección; 
Éste se encuentr!l comprendido por el deber de educacion, pero debe 

ser de tal naLuraleza que no dañe la salud, ni ofend2ln et sentido de( hOhor 
del menor en c;recimiento; ta l facultad debe Ser ejercIda de forma razonable, 
de acuerdo a las clrcunstancias, ex.cluyéndose los castigos corporales. cua l· 
quiera que fuere: el modo de apltcadón. debiendo las acctones d¡scipl¡narias 
c:onsider ar la personaUdad deJ meno r e n lodos su s as pectos: edad, cond i· 
ciones ps iq u ieas, etc. 20. 

En e se pen sa mi ento, el Arl. 2] 5 e F. promueve el res peto a la in teg rj. 
dClld risica y moral de los hijos para no causar abusos de níngún tipo, ni 
malos tratos¿l, de lncumpl [rse esto, puede IlegcH el configurarse Una (1Iusa 
de suspensión o pérdida de la autoridad parental, pudiendo constitu i runa 
conducta del ¡diva santlonada en la legisladón pen2l1. 

8. Cuando interviene el est~do en la autoridad parental 

El Estado debe evitar entrometerse en aquello que es "atur~lmente 
función propia de quienes de hecho la cumplen mejor de lo que este 
podría h.e!cerlo, !]mitando su lnlervención ~ 105 supuestos en que su tnje· 
rencia no puede evit~r5e. Seg un la doctrina, I a in tervención de los orga· 
n tsmos del Estado solo puede d ;:Irse en dos c[rcunslClnclas: 1. Cu~ndo 
haya conflicto entr~ ambos progenlLores; y, 2. CUi!!ndo el menor se en­
cuentre en grave peligro de cUi:llquíer índole~;;l:t lo cual ~e hall(l regulado 
en el Art. 209 C. F. 

20 Cfr. GROsti\Art c. P., El castigo corporal !J d detH;ho de corrección de Jos pddll:!:!S. en 
reYiSU de Derecho de la UnhteBklad CaliH.ica Argentino., del 19 d@ junio de 1980. BUI.lflOS 
Alrcs. 

2] crr. CALDERÓN DE BUlTRAGO, A.¡ BON1UA DE AVELAR, E. D,; Y OlrOS, Ob. eu., 
Pag.608. 

22 Cfr. DI LELLA, P., Ob. Clt.. Pilg, t 18. 
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El peligro al que h(lce reFerencia I no pued~ ser mínima como para ser 
¡ntrascendente, por el cual no debe perm itirse la tnjerencia de 105 jueces en 
la vida f¡;¡mili~ r, ni pueden ser tan graves como para excluir la autorid~d 
parental; asimismo, debe tenerse presente que para que se dé esta inter­
venCión del Estado, deben ser los mismos padres los que han colocCldo <"li 

hijo en situación de pel igro. 

9. Conclusiones 

• En](I relación de sujeto "capaz" y sujeto "inca paz" que supone 1<=1 
autoridad pa rentar, ocurre un proceso de sOclafLzación que aún no 
:Se h<;l completado, en el cual, el h íjo tr(:l nsit~ por d istin tas eta pas de 
su desarrollo físico, mental y espiritual, para tleg(:lr a la vída adulta, 
y las restrícclones que ttene en Su actUCldón responden a fa limita­
dón del n iiio en el man~jo del mundo circundante, por lo que se 
enUend~ que es justa en la medida en que el hijo no tiene la com pre­
sión ni la madurez. para dirigir sus acclones, pero puede convertirse 
en injusta cuando el menor crece y ~s poseedor del pensamiento 
¡;¡bstracto, adquiriendo el discernimiento para comprender e! senti­
do de sus acciones y no se le reCOnOce su oplnlón y cola borac:ión en 
I~s materias que afecten a su persona, ~tentando asi contr¡;¡ I~ cali­
dad de sujeto que posee para convertirlo en objeto de sus padres o 
gua r d (l d O res. 

• Será forzoso para los padres acordar un margen progresivo de liber­
tad para que el hijo intervenga en ~¡ ejercicio de los derechos-debe­
res derivados de la autoridad parental, siendo siempre necesarlo la 
dirección y control paterno, pero facilitando al mismo Uempo la asun­
ción de la responsabilLdad propla del menor dentro de ll:l comunidad 
soda 1. 

... 
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LA CONVENClÓN DE LA HAYA SOBRE 

LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACC1ÓN 

INTERNAClONAL DE MENORES y su RELACIÓN 

CON EL EJERCIC1Q DE LA AUTQRrDAD PARENTAL 

SUMARlO: Tntroducción. 1. Antecedentes norm~tivos. 2. Funde­
mentos sodológicos de lél sustracción. 3. La Convención de La 
Hay,a Sobre los Aspectos Civiles de la Suslracdón lntemacional 
de Menores: objeto, requisitos, caus.:lles d~ excepción, procedi­
miento, derecho de visita, vigencia. 4. Concluslones. 

Int roducción 

A dlez años de la incorporación de la normativa famtliar en la legislación 
sa 1 va doreña y d e [a ere ación d,¡: los tri b un (ll e5 de f el m 1li ~, se v ue I ve n eces ~rio 
estudlt:¡r I~s lnstltuciones jurídícas desde la perspecttva del derecho interna­
donal , as¡ Como las herramientas que esta rama proporc:iona a la legislac:ión 
familiar. Dentro de este contexto, el objeto del presente tra bajo es dar a cono­
cer uno de los in stru m entos in tern a c: jo na le $, que a tres (lo ños d e su incor po ra­
cTón en nuestro sístema normalivo no ha stdo difundído, aun cuando propor· 
dOrla mecanismos utiles para la proteccLón del menor en la e.sfera dell:!jerc:i­
cio del cu¡dado personi:ll y en el mantenimiento de las relaciones afectiv'-'ls a 
trato personal por el progenitor con quien no convive. Me refiero a la Conven· 
dón de La Hay~ sobre los Aspectos ClvHcs de la Sustracción Jnternacional 
de Menores -en adelante [a Convención- que fue adoptada por la Conferen· 
cia de la Haya en su décími:l cuarta edición el velnticinco de octubre de mll 
novecientos ochenta y que fue ratificada por nuestro pais por medio del De­
creto L~gislatjvo numero 169, publicndo en el Díarl0 Oficial el veínte de no~ 
vie mbre de dos mil y que actuCllmente nos vJm:u(CI cOn veintisiete paises. 

1. Antecedentes normativos 

Después de la segunda guerra mundial r :5urge En el plano internacional 
la preocupación por los n¡ños y ninas, que resulLaron los seres humanos 

* La auto r a Cl'S licencia da en c(en.ct'l s Jurr dicas pe r la U nivers ld a d e e n1roam eric<l na ~ José 
Simeón C<lntl5~, abogada, colaboradora judicial del Juzgada Primera de Familia de San 
Salvador, actualmente estudiante de la Carrera de Espedalizao:;ió11 en Derecho de Familia, 
en la Facultad de Dere.cho de lil Un[versidad de Buenos Aires. 
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más perjudicados, sobre todo aquellos que a Ci;l.uS~ de las guerras habían 
qued¡;¡do huérhmos o habían sldo desplazados de su pais de origen; en este 
marco se dicta la Convención de Luxemburgo sobre reconocim iento y eje­
cución de decisiones relativas a guarda de niños. 

Es preciso subray<lr que la Convenclón, objeto de es tudlo t se elaboró 
de forma simultánea con [a Convendón sobre los Derechos del N iño; no 
obsta nte esta últl m~ fue promulgada con posterioridad el 20 de noviem bre 
de 1989, por la Asamblea General de las Nac1Qnes Un ides. Por ta nlo, tam· 
bIen le preceden la Decla ración de Ginebra Sobre los Derechos del Niño 
del 24 de septiembre de 1924 y la Declar<;lción de los Niños del 20 de 
novtembre de 1959_ 

Dentro del ámbito naciona 1 y previo a su ratificación, encontramos como 
antecedente Lnmedíato, I~ Constítudón. Nacional de 1983. que en su Art. 34 
reconoce el derecho del menor a vivir en condiciones ftl miliares y ambien­
tales que le permitan su des~ rrollo integral, el Código de Familia de 1994 
que en su Art. 4 esta blece como sus pri ncipios rectores, la unid(l.d fa mili~r y 
la protección integral de los menores; el Art. 205 que dls pone que la enu­
mer¡;¡ción de los derechos a ravor de los hijos dentro del contexto det Código 
de Familla, no excluyen a los reconocLdos en las convenciones internado· 
nales, aSL como las norm<lS que regulan la institución de [a autoridad parent<ll, 
la cuat se compone básicamente por tres elementos: cuid.ado personal, re· 
presentación feg¡;¡ l y <ldministracíón de bienes, Art. 206 c. F.; por su parte t 

el Art. 207 del citado cuerpo legal, regula que el ejercicio de la autorídad 
pa ren ta I c:or res. pon de ca n junta m ente a él m bos podres o a uno de e Uos, e ua ndo 
falte el otro; el Art. 212 señala el deber de convLvencia del hijo con sus 
p~dres Q con aquél que ejero-:a su cuidado personal. 

2. Fundamentos sociológicos de la sustracción 

En las últlmas décadas, en la mayoría de países latinoamericanos se ho 
incrementado la emigraóón; según estudLos de I~ Universídad Autónoma 
de México, de 1998 a 2001 fueron deportadas seiscienLos mil centroameri­
canos;1 por otro lado, el desarrollo aceler¡;¡do de tos medios de transporte y 
comunicación han facilitado el desplazamiento de las personas de un<;l na­
ción a otra. 

A lo anteríor se agregan los cambios en la esLrucLura tradiciona l del 
cíclo vital de la familia; el divorCiO comienza a ser un(l fase más de este y, 

1 III formación obten ida de la pi! gin!l electrónica del Ministeri o de Re I ac iones E:>:terJotes de 
El Salvador. en d marco de la camptiña; lnformación sobre [os ríe5-gos y consecuem:::ias 
del trafico de menores Jnrnl.grantes. www.rree.gob,s\I 
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con ello, la estructura del ciclo natural de la familia nuclear se transforma en 
una fam¡l¡a con dos nucleos -las II<lmad<ls famili~5 binucleares-: por ello, 
las reformas legislativas propugnan por la protección d~ los menores, (1 

través del establecimiento de reg[menes de cuidado personal a favor de uno 
de los padres, y regímenes de comunlc<"lción y trato entre el menor y el 
padre que no ejerce su cuidado. 

A pe5¡;¡r de los esfuerzos estat<lles, la 5itu~c¡ón puede salirse de control 
cuando los progenitores tienen conlaclo con d¡ferentes territorios y, ante!:l 
conAicto conyugal, uno de ellos decide tr~sl~darse a otro Estado, llevándo­
se consigo a los menores sin el c:onsentim Lento dd otro, produc¡endose <lsí 
el fenómeno de I ¡;¡ 5ustracción. ~ En el caso de E! Sa l vador. si bien el ArL 
208 C. F. requtere la autoriz.ación de ambos progenitores pa ra que c:1 menor 
pued(l salir del poís, expondremos adela nte cómo este mecanismo puede 
contribuir a la consolidación de una situación juridica ¡rregula r. 

La :5ustracción se ca rZlcterí~a porque los ejecutores de la conducta ¡le­
ga 1, genera lmente es uno de los progenitores que disputa el cuid(ldo del 
menor; y e:5te elemento es el que lo díferenc[a de¡ tráfico j legal de menores 
que tiene como fines la exploLadón del menor, ya sea laboral, sexual o en I~ 
prestac ion de servicios:' 

3. La Converlción de I~ H(ly<=l sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción 
Internadona I de Menores 

Objeto 

La Convencl6n tiene por objeto garantlzar ia restJtucfón inmedíata de los 
me nares trasladados o retenidos de manera lliel ta en cualquier Estado con· 
tr~tante y velar porque los derechos de custodia y de visit¡;¡ vigentes en uno 
de los Estados (;onlrat;:¡ntes se respeten en los restantes (Art. 1). Es preciso 
aclarar que. el través de este mecanismo, se pret~nde lograr el respeto de 
las derechos de cU5tod[a; para nuestro caso, cuidado persona I de los Esta­
dos contratantes; en tanLo que t como fin inmedi,¡;¡to, se persigue la restitu­
ció., de los menores a su Slil tus qua para que sea [a a utoridad competente 
de su Estado de residencia hab¡tu~ 1, qu[en decida sobre el derecho de fon· 
do; no se pretende unificar criterlos legislativos para el otorgamiento d~ Jos 
derechos de cuidado per50n~ I O custod ia; es por eHo que se ha sostenido 

2 A R e A G N 1. JOS E CA R LOS, La Con ven CiÓfl de. {a Haya sobre los A Spec.los CM ¡I!~ Jt:! la 
Sustr¡KCrl'in Jntem<1c[onal de M~nores ~ el derecho inlernadonal prfuado luitfuo, Revista 
La Ley, secdón dDctrin:;l. Tomo 1995-D. pags. 1024-1036. 

] WEINBERG DE ROCA. INES. Suslracc{ól1 y resWw:f6n internacional de m€flúres, Revista 
La Ley. seccf ón dú r:: trina , Tomo 1 995·e. Pá gs. l281·' 2.85. 

99. 



que "el Conven¡o de L(:I H(lya tlende a sotucionar aquellas sltuaciones que 
derivan del uso de [a fuerza j para el e5t~blecimiento de j urisdicdones artifi­
ó;:¡les a nível internacional, ccn~eI propó:Eito de obtener una sentencia de 
tenencia a favor del padre :Eecue5trador".~ Es por ello que la Convención se 
enm<lrca dentro del derecho internacional tuitivo o de protección, cuyo campo 
de tute la lo constituye I¡;¡ parte más débil; de esa forma se protege fundi:l­
ment~ Imente el interés del menor de mantener comunkacíón con el padre 
no conviviente.!> 

Requisitos 

A efecto de determin(lr si procede la aplicación de la Convención, se 
deberil rea.ljz~r un examen y determinar si se r.¡:Cmen los siguientes requisitos: 

La comisión de Una cúndud<l ilídti.'l, representada por el traslado () re­
tendón ¡leg~ 1 que se materializan a través de la infracción del derecho de 
custodia, atrtbuido separada o conjuntamente (1 una persona. institución u 
organismo, con arreglo al derecho vigente, en e[ que el menor tenia su resto 
dencia habitual; ademas se requeri ra que este derecho de custodia se haya 
ejercido efectivamente en el momento del traslado o retención o que su 
ejerclcio na hubiese cesado de no haberse producido la infracción al dere­
cho de custodLa o cuíd~do personal. Art. 3. 

L~ Convención, a efecto de evi tar probl emél5 ínterpretat[vas entre los 
dtferentes Estados contr<;lt<lntes, ha estClblecido una definición aut.:hquica 
-que no depende de los conLenidos de derecho interno de los Estados- de 
lo que se debe de entender por derecho de custodia, señalando que com­
prende el derecho relatlvo ~ 1 cuidado persona I del menor y, en partícula rT el 
de deddir sobre su lugar de residenCLa, Arl. 5 lit. a) ~ además sostiene en el 
inciso segundo del Art. 3 que el derecho de custodia puede resu ltar de una 
atrlbucion de pleno derecho, de una decisión judicj¿;¡1 o administrativa o de 
un acuerdo vigEnte, según el derecho del Estado. 

En razón de la expuesto, asi como de un <ln¿¡ lisis integm l de las normas 
constituyentes y de I¡;¡ jurisprudencla emiUda por diferentes tribunales de 
pa[ses contratanles, podemos distinguir las siguientes situaciones típicas de 
de s p l a z a m iE nto L [le ita: 

l. Cuando el niño convive COn ambos p<ldres y desClparece con uno de 
ellos sín I¿;¡ ~utorilacíón del otro, trasladándose a Un pi:llS diferentei:l:1 
de su residencia habitual. 

4 GOrCOCl-rEA IGNAGO y SEOANE DE CH10D1, MARtA DEL CARMEN_ Convenio de la 
Haya. sobre. los Aspeclos CiuUes de fa Suslmcc16nlnlC!madot1a.l de Menores. Ley 23.857. 
Revista La Ley, Seccloll Doctrtna. Tomo [995· D_ pags.1412-1423. 

5 ARCAGNI. JOSÉ CARLOS. Ob'. Clt. 
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2. Cuando se ha otorgado judicia Imenle a uno de los pa dres el cuidado 
p-ersonal y a ¡ otro se le ha conferido el derecho de visita, ésLe último, 
<;lote su diSCDnformidad con la resolución, traslada lJegalmente al 
menor a otro Estado, pretendiendo que el pais receptor le otorgue el 
cuidado de este. 

3. Cua ndo el menor Sil le del país con uno de sus padres por un período 
de:term¡nado, con la autorización del otro, vencido el plato no es 
reintegrado a su pais de residencla habitual, produciéndose asi lo 
que se ha definido como retención indebida. 

De lo anterior se deduce que el énfasis del derecho de custodia viene 
dado por la facultad de los padres o de uno de ellos I de fijar el luga r de 
residencia del menor y la i IiciLud dev iene de alterar unilateralmente el centro 
de v¡da del niño, cuándo el derecho bc:ljo el que se ejerce no le otorga esta 
potestad. 

La CortE:' de C<lS{'Ición fr¡;¡ncesa en el ¡;lño de 1990, resolv ió en e¡ c~so de 
las menores S y HI quIenes habían llegado a Francia con el objeto de pasar 
Jas vacaciones junto a su padre y que I a I fina I iZ(lr la~ mism as, habia n sido 
retenidas par su padre; la Corte dedd16 que debia n regresar al dom icilio 
conyugal que se consLituia en Ingfaterra y consideró que la sustracción era 
considerada iHcita, en cuanto v iolaba un derecho de custodia, ya que el 
ejercicio de este derecho no resulta unfca mente de una decisión judicial o 
odmlnlstrntíva, sino tarnblén de un~ ¿¡tribución de pleno derecho.{, 

Otro punto a va lora r p~r(l. determlnar la a plk(lción de la Convención I 
es que ~I menor hay(l tenldo su resideflci~ habitu;;ll en el Est~do contra­
tante, inmediatamente antes de la infracción a I derecho de custodia. o de 
visita. Art. 4. 

Se ha considerado que el termino residencia habitua lno ~s un concep­
to jurídico, sino una noción de hecho que se refiere al ce.ntro de vida efec­
tivo del menor, Jo cual supone estabi lidad y permanencia, presci n die:ndo 
de criterios referentes al dom id I io rea I de 105 padres o de la nacion a lidad 
del menor. 7 

Por su parte I Arcagni refiere que la determinación de residencia ha bi­
tUi'J 1, no sólo es una cuestión de hecho que deba ser probado, sino adem¡§St 
una cuestión de calificación, por lo que señala que en vía judkial, la calinca­
ción com::sponde a la {~X (o/-!; no obstanLe, considera que puede estarse a l:a 
c~ljf[c~ción ¡;;lut¿'rquica, expuesta en el párrafo anterior. 

(3. RelJJ.Je CriUqu€ Drl Draft ffl[ern<1cjorwl P/'Ivé. T BO_ P_ 408 }' WE.INBERG ROCA_ Ob ciL 
7 UR[ONDO DE M.f'I.RTOLlNJ, AM/I,UA, ResWJ.Jdón Intefmr.c;iofla./ de Me.flOre...<;. AplicflCi6n 

del derecho conu~ndorial. Revista El dGrtK:ho. Tomo 173. pags. 826-834. Año 1997. 
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La autoridad central española ha man [festado que en relación ~ I Con ve· 
nio de La Haya, existe un ~cuerdo gener~jizCldo, en la doctrína ¡nternaclona· 
lista, en e I se ntido d e que el ¡n te res del m en or co n cuerda con s u devo I uci ó n 
jnmediata al lugar en que 5e encolltraba (lotes del traslado ¡!fcIto.!;! 

Sobre este punto, la Corte Suprema de Buenos Aires señ¡;¡ló en los autos 
WEJ.'\ el OMG, que la expre~ión resid-encj(:l habitual, que utWza I~ Conven~ 
cion, se refiere a una s[tl.lación de hecho que supon2: est~bilídad y penna· 
nenci~ r y alude al centro de gravedad de la vida dd menor, con exclusión de 
tod~ referencia ~ t domicilio dependiente de los menores. Es, pues. errónea 
la interpretación de [a apelante. que hace depender la residencia de la niña 
a los fines del ~ rticulo 3, párrafo pr¡mero, loa tt de la Convención de La Haya, 
del domicilio real de sus padres. Desde su nacimiento. cabe reIterarlo, la 
menor desarrolló su vida en Guelph, Provínci~ de Dotarío. donde estaba su 
ilmbito fi.'lmiliar y social, lo cual basta para te:ner por configur<l do el presu­
puesto del Art. 4.'il 

Que el menor no haya cumplido dieciséis años de edad Art. 4, esta 
restricción a la edad reswlta del entendido que un joven de dicha edad posee 
voluntad propia para aceptClr u oponerse (;11 desplazamlento o retención y 
que difIcilmente ésta opInión ~era ignorad¡:l por sus p:;:Idres. Sobre el punto 
se h(l establecido por fa jurisprudencia de ros difer-entes Estados, que la 
ed.;¡d del menor debe ser consIderada al momento de tniciarse el procedi­
miento de r-EstituciÓn. 

En referencia a esto, nuestro p~¡s, al momento de la sLJscripdón del 
ConvenIo hizo la siguiente reserva: El Goblerno de Ii:! República interpreta el 
Artícu lo tres en el sentido de que no esta en contradiccíón con su legjslación 
interna que prevé que la mayoria de edad se alcanza a los dieciocho O:1I10Sll;l. 

Callsa les de excepción 

Ad emá s de los req t.J isi to s expuestos, es preciso que el r:I p 1 te a do r de I Con· 
venio verlfique que no proceda ninguna de [as CClUSí'J !es de excepción que 
impído:ln Ii:! restítución, las cuales son: 

Que el solicit03nte no hub[ese ejercido de forma efectiv(I el derecho de 
custodia a l momento de la sustracción o que hubiese brindado el consenti­
mjento para el traslado o retención: ésle úlLimo, porque se enmendar¡a la 
il id Lu d de la conducti:!, Art. ] 3 Ii t. a. 

B' GO¡COECHEA IGNACJO. Ob, Cit. 
9 RelÚSl8 fallos de I,:¡ Corte Suprem:,;¡. Tomo 318. Pags. 1280 Y s.ubs. 
10 Dec~to Legislativo N!i! 169. publicado en el D.O e:1 20fl 1/2000 
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Que la restitución exponga al menar 1:1 un grave riesgo 1 peHgto fisico o 
psiquico o lo exponga a una sltuación íntolerable. Art. 13 llt. b. 

El gr.;¡ve riesgo debe .ser probado, en prínc!pio, por quien se opone a la 
restitución; sin embargo. considero que, en atención a las concepciones mo~ 
dernas de I de rec ho proces;:l ¡ y en a pHcado n del prl ndpio dj ná m ¡ca de [a prueba 
corresponderá a la pa rte que este en mejores condiciones, presentar los ele­
mentos de prueba necesarios para comprobar o desvirtuar los hechos. 

En la reunión de autoridade5 central~5 de 1993, se sostuvo que 1" inter­
pretacíón del Art. 13 b debe ser limitada~ por su parte, expertos estadouni­
denses seña !an que el termino "rLesgo grav~" signifiCa el peligro ~ I que se 
expone el menor al ser restituido a su pais de residencia habitual, ya sea por 
las condiciones intern<=ls del p(lis. que expongan al menor a un d;:¡ño físíco o 
psíquico y por ello no consideran suficiente la manifestación de que el padre 
requirente pone en riesgo al hijo, yo que este hecho constituiría un punto a 
ser discutido en la tenencia del menor. ~ 1 

Un antecedente jurisprudencia 1 ha sido el emitido por la Stl!a I de la 
Cam~ra Nacion6 ~ Civi l de Apelaciones de ArgenLina. donde se denegó la 
restttucion de un menOr de! c:inco ('Iños, soJic¡tad~ por su padre quien era de 
fl<=lcion;:tlid;:ld kuwaiti y con resldencia en el Reino Unido. se resolvió que la 
restitución exponia al menor en un grave riesgo de vid,), en virtud de un 
documento presentado por el mismo padre en el que a Firmaba Su pertenen­
da a grupos contrarios a movimientos ór(lbes e is!ilmícos, los cuales lo 
h¡;¡bi.;¡n ¡;lmen~:zado a muerte, por lo que no podía desplazarse a la Argenti­
na. El tribunal consideró verosímil el grave riesgo y seña ló que el Art. 13 b 
debe SEr interpretado con c~récter restrictivo, que este contemplGi no sólo 
riesgos extremos generalizados en el pai5 requirente (guerra clvij), sino tam­
bien la situación concreto que pudiera derivarse de la reinstalaclón del me­
nor a la situación anterior al traslado ilicito: adEmils sostuvo el tribunal que 
la resoiucrón no deb¡a entenderse como un premio a la conducta i!ega! de la 
madre, sino de preferir los legitirnos derechos del padre a favor del interés 
del menor a su propí<l existencia, sln enfrentar riesgos innecesarios en r;:¡lón 
de las actividades o ideas de aquel. lO! ~ 

De form~ contraria resolvió la Corte de Casación Frances~, el 15 de 
junio de J 994; los hechos er.;¡n: de la un¡ón de los cónyuges con residendCl 
ha bitu(ll en Méx ¡co nace R. En julio de 1992, la m<"ldre abandona, junto con 
el menor, su lugar de residencic:l habitual en México y se establece en Fran­
Ci6. La Corte de Casación, al vatorar la excepción interpuesta por la madre, 
dijo que es m(lteria soberana del tribunal de alzada evaluar (1 la luz del Art. 

11 GO[COECHE IGNACIO, ob cit. 
12 Revista El Derecho. Toma 165. Pág. 499 Y sub!!. 
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1 3 de la Convenc ion. si las concepciones fi losóficas o teosófica s deJ p:cJ dre 
que pe r ten ece a un a secta, c:onstituyen pe Hgro fis ico o psiqu ico par a el 
menor. y considero que la círcunstancía de que el padre adhler¿;¡ a [a medj· 
cina a lternativa t que practicara yoga y astrologia no puede ser sufidente 
pa ra acreditar el factor desestabili:r.ante. IJ 

Cuando el menor se oponga a su restitución, en este caso sera ne.cesa~ 
rio a precfa r la ed ad y grado de m ad urez de a qué 1. Art. 13 ínc. 2 g 

Ante esta cin::unSlancia, el juez. Q autorid"d administrativa que v~lore el 
caso. debera iluxiliarse de Ja multidisdplína (psicólogos. socíólogos y edu a 

cadores), debiendo pre ... alecer siempre el interes superior del menor. por lo 
que sera precíso que la autoridad competente esté plenamente convencida 
que la opinión del menor es un elemento fundamental en su decisorio. 

Un precedente de lo expuesto, lo constituye la resolución pronunciada 
en el CDSO Sheik el Cahlll (145 Misc:.ed171, 546 NYS 2d 517& Supreme 
Kings Cc. 1998). donde la Corte decidió que un menor de nueve (1';05 de 
edad no habi" obten[do una edad y grado de madurez para que dicho tribu­
na I toma rae n considerad 6n su o pi n i6n y a si ev tt(l r e} reto roo a su resl den· 
c::la habitual. DurQflte J¿t entrevista. el menor había elCpresado que preferia 
quedarse en [os Esta dos U nidos. Luego de ese uch arlo. I a e arte estimó que 
sus di chos eran el resu~t~ do del jmpacto deJa s vaca e ion es con su pa dre y 
que era normal considerando la edad y madurez del menor, Por lo que no 
podía considerarse como una excepcIón i:l 1., restltución. 14 

CUrl ndo los principios rund¡oj mentares de] estado requerido en materia 
de derechos hu manos y libertades fundamentales permitan la oposición 
del estado requerido a [a restitución del menor. Art. 20. 

Esta clausula reemplaza a la tradicional norma de orden publico pre~ 
sente en la mayoría de tratados interna:cíon(!les-~ con ello se ha pretendido 
acotar ei akance de la excepción y. en caso de apli<:::arse. ésta deberi~ funda~ 
mcntarse de forma fidedigna. a erecto de est(Jblecer que la restitucjón se 
opont! a los prim;:jpios protectores de derechos humanos; se debe de tener 
presente que la autoridad competente actÚ03 como represent~nte del Esta· 
do, por tanto una resolución arbítrarla fundada en esta excepción, puede 
reper-cuUr en responsabiljdad internacional; y es que el "convenlo descansa 
sobre el rechazo unilnime del traslado ilegal de menores y sobre la convic­
ción de que la mejor forma de combatirlo et nivel internaclon(ll es denegan­
do el reconocimiento legal de situaciones de hecho."I~ Es por ello que los 
Estados se deben de comprometer a su aplic~ción efectiva, liberándose de 

] 3 Reuuc enrique Du Dmn Inlernt'lt'onale- Prfne. T 84. P. 98. WElNBERG DE ROCA. Ob elL. 
14 CIt"do por ARCAGNI, JOSE CARLOS. Ob. Cit 
t5 ARCAC1N[. JOSE CARLOS, Ob. Cll. 
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-------~41)~ de7~ 

Su aspiración por Clpl ¡car normi:lS internas que constituyan un valladar para 
la pronta restitución del menor, 

El Art. 1 1 sena la que cuando la solicitud se efectúe después de un año 
de ha b erse pro du c.ido el tr asla d o o re tenció n, s e pod rá den ega r la resmu· 
ción siempre que se compruebe que el menor se ha integrado a Su nuevo 
medio. 

Debemos adarar que esta norma no pretende consolidar la conducta 
iJegal, sino que se sustent~ en el interés del menor suponiendo que aquél ha 
establecido un aquerenclamiento en su nuevo centro de vida, por lo que se 
ha considerado que seria contraproducente otro desarralgo, cua odo por el 
tra nscurso del tíempo y su completa adaptación al nuevo medio h~n gene­
rado que se transforme el centro de \/jd(;l de (¡quél; ahora bien, si estas con· 
dicíones no se reúnen, y aun cuando haya pasado un año de la conduct~ 
ilicita, el Estado de refugio no podril oponerse ~ la restltudón. 

En la Audiencíi:l Provincial de la Ciudad Real del Reino dt= España I en los 
autos D'Amtco contra J. Morano Godoy, donde se decidió que: "Pretender ... 
que el tiempo tnmscurrido no puede beneflciar a I que actu6 ilic¡tarnente, es 
desconocer todo lo expuesto sobre el interés del menor y sobre la propia 
fina I ¡dad del convenio que, desde luego, no es, a juido de esta sala, respet~r 
l~s decjs[ones extranjeras, salvo que eUas cotncidan con el lnterés prevalente, 
en todo c:aso t del menor, debíéndose rechazar los argumentos utilizados por 
la recurrente para pretender el retorno de una menor que tenía cinco años 
cuando fue traída a Españ.;¡ y que ahora tiene trece"yi 

Procedimtento 

Como se dUo supra. la Convención tiene como fin lograr la pronta resti­
tución del menor trasladado o retenido ilidtamente, ZI efecto de evitar el 
fortaledmienlo de una 5ttuactÓn de hecho y para ello se ha desarrollado un 
proced j m j en to especia 1, dentro del CU a I d C:5 em pe na un p a pe I prepond eran­
te las autoridades centrales, (151 como la sede j udidCl l. 

Cad,¡:¡ Estado contratante debe, de conformidf:ld al Art. 6, designar a la 
autoridad central. encargada del cumplimiento dt= la obligación del Conve.;. 
nio: en nuestro país, [o constituyen la Procur~duría General de la Republ ica 
y el Instituto S¡;¡ lvadoreiio Pí:lra la Protección Integral de la Niñez y la Adoles· 
cencia. 

Hay dos conceptos útiles pa ra expHca r el procedimiento, que son: Esta­
do de residencia habitua 1 o requirente, que es donde el menor, previo a su 
desplazamiento, ejercía Su centro de vida. Asi como Estado de refugio o 

16 Citado por Arcagni, Jase CClrlos. Ob Cit.. 
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requerido, que es el país donde se instala al menor despues de la comisión 
de la cond ucta i Ud ta. e a d a u no de estos Estados deb er~ n se r con tr a lante s 
del Convenio, tal y como lo dispone el ArL 35 y, por ende, cada uno debera 
tener designada a su autoridad centra lo 

Producida fa conducta ilícita, las persomls legltlmadi.'ls -que según el 
Art. 8 puede ser cUC"Ilqujer persona, institución u organismo que sostengan 
que un menor ha sido objeto de traslado i lícito- deberan so[[cítar ra restitu­
dón del menor a la autoridad centra I del paLs de r€sidencj~ habitual o a 
cU<llquier otro Estado contratante; con ello se brinda la posibilidad de 50Hcl­
tarlo en e[ mísmo Estado de refugio_ 

El Convenío utfllza los términos demandtl y solicitud, de rorma jndistIn~ 
ta; sin -embargo. <llgunas autoridades centrales Uenen elaborados formula­
ríos tipo para facilJt<lr el trámite. 

De conformidad al Art. 8, la solicitud debe contener corno requisitos 
minímos: información y datos persomdes de identidad del demandante, del 
menor y de I~ persona que lo ha $ustraido o retenido; la fecha de nacimiento 
del menor, CU:;:Indo fuere posible obten-er!a: los motivos por los cuales se 
reclama la restitución; información relativa a la presunta loca Uladón del 
menor y de las personas que se encuentran con él. Asimismo, la demanda 
puede estar acompañada de una copia lega lizada de toda decisión o acuer­
do sobre custodia o asuntos pt=rtinentes; asi como por certificaciones o de­
claradones jur(ldos del derecho vigente en el Estado requerido t donde el 
menor tiene Su residenda habitual. 

Recib¡da la solicitud o demanda, [a autoridad centr~ 1 del Estado requj~ 
rente deberá trasmitirla a 1" (lutoridad central del Estado requerí do: esta 
última es la encargada de ana [izar :5í se cumplen las condiciones del Conve~ 
nio l de ser así 10 admitirá; caso contrarlo, esta racu Itada para rechazar la 
demanda f'! informar los motivos a !a autor¡d~d centra I del Estado requiren­
te. Art. 27. Puede suceder, además, que 1" <lutorídad central del Estado 
requerido presuma que el menor se encuentra en otro Estado c:or1tratante~ 
en este caso, deberá trasmítir sin demora la demand(l .a. la (lutoridad central 
del Est¡:¡do en que se presume que se encuentra. e informar inmediatamente 
a la (lutor¡dad requirente. 

Si se admite la demanda, 1(1 autorídad centra l del Est<ldo requerido ini& 
ciara la fase previa o voluntaria en la que se proceden!l. a localiza r i:il menor; 
ademas, se .;'Idoptara las medidfl:5 provjslonales que prevengan que éste 
sur ra algún daño o se perjudique a l(ls p(lrtes interesadas, asimismo se de· 
crelara la:5 medídas necesarias p(lra conseguir la restitución voluntaría del 
menor. Arts. 7 lits. a, b, c y 10. 

Si la autorldad central no lograre llegar a níngún acuerdo con la persona 
que h~ retenido o trasladado a I menor. se inielara Ja fase judicia.1. 
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La Convención no establece el procedimiento a seguir e n sede judidal; 
ante esta situación y si no existe en la legisfación Interna un procedimiento 
especi¡;¡ l. de sumo se deben~ seguir el pracedim iento ordinario; en nuestro 
caso y siendo la materia de ana lisis competenci(l de los jueces de fa m ílía , 
en tanto el estud¡o es consecuencia de uno de los electos integrantes de fa 
autoridad parental, se deben!l. determinar conforme ¡;¡l procedimiento esto­
blecído por la Ley Procesal de Familia, teniendo en cuenta los prindpios 
constitucionales de iguoldad y contr(ldicclón. Sin embargo~ se debe tener 
presente que este procedimiento debe ser expedito, ya que el Art 11 del 
convenio, señala que si en un plazo de seis semani:lS de interpuesta la de­
manda o sol1cítud, no se ha resuelto, se tendrá derecho a pedir explicación 
por la demora, lo que puede g~ner~r respons~biljdad tntern aclona! pa ra el 
Est(ldo requerido. 

En esta fase, el juez. debe determLnar 5í se reúnen los requisitos de la 
Convenclón; debe verifica r que, efectivamente, la conduela haya sido ilicjt~: 
es decir, que el traslado o retención se h(lyan efectuado en violación a un 
derecho de custodia, atribuido conforme al derecho vigente del Estado re­
quirente y, además, que este se hubiese ejercldo efectivamente al momento 
del ejercicio de 1(1 conduct~ i lega 1; que no exista ninguna causa I de excep­
ción que impida ordenar la restitUCión; hecho este examen Y. de proceder la 
restituc;ión del menor. deberÉ! ordenar, si fuese necesario, las medidas COClC­

ti vas par a el eH caz cum p l ¡m ien to de :5 u re sol u ción . 
En el transcu rso de est~ fose, la autoridad central podrá interven ir, 

coadyuv~ndo a la autoridad jurisdiccional y -en est,;:¡ et~pa, sus funciones se 
limita rán a: invocar o felcilité:! r la apertura del procedimiento judlci<ll, propor­
cionar al juez lnformación sobre la siluaci6n social del menor, fadlitar la 
as¡stencia juridica incluida 1(1 p¡;¡rt¡cipación de un abogada, facilitar informa­
ción referente a la legislación del país requ[rente y garantizar la restitución 
sin ningún tipo de peligro. Art. 7. 

En el desa rrollo del procedimiento de restitución, las autoridades cen­
trafes como [as judiclales, no pueden inadvertir que su actu~cion b~jo la 
aplicación de la convención se drcunscri be. únlcamente. a decidir sobre la 
procedencia de la restitución, por lo que no podrán pronundar5e respecto al 
derecho de fondo que está en juego; es decir, la determlnaci ón de quién de 
los padres ejercerá, pa ra el c¡:¡so de nuestro pais, El cuidado personal del 
niño; por lo que no se puede anaJfzar cu~ I es el derecho aplicable o la juris­
dicción competente: esta fundan está reservada para el juez de residencia 
ha bitual , por ello el ArL 16 h~ dispuesto: que la s autoddade-s judic¡ales del 
Estado de rerug [o, después de haber sido notíficado de un traslado o reten­
ción ilícita, no podra decidir sobre la cuestión de fondo de los derechos de 
custodla hasta que se haya determlnado si se reúnen las condiciones par~ 
ordenar 1(1 restitución, o que haya tra nscurrido un tíempo razonable sin [a 
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presentación de la dem;:¡ n do ~ ademas. e] ArL I 7 dispone que si se obtiene 
en el Estado de refugjo una declsión respecto iJ la c:ustod.a del menor. e5ta 
no podrá justificar la negativa del Estado p<lr(l re5líluir al menor, valorando 
sjempre los demás supuestos del Convenio. 

Es asi como se resolvió en el caso H. G. L contra R. T por la Justice 
or/lngef; 7th Judfcal ClrcuU. Florlda, de los Estados Unidos de Norteamer1ca, 
donde se sustentó: que la demandada habia su,Straido a los menores de su 
residencia hab¡tua~: que (11 llegar a tos Estados Unidos. a través de una ma~ 
nifestee ión notcHial-a(fidauih donde falseabCl la reaiídad. solicitó la disolu~ 
ción det vinculo ma trimon j a I y que se le otorga rala custod ia de los menoA 

res: EJ juez hizo I ug ilT a lo 501 kit eJ do. sin oir :el I CI parte que perma n ecía en el 
país de la residencia habitual de los menores. Una. vez present~d(l la deA 

manda de testituci ón in te r mi don a 1, el juez e sta do un ld e nse h j zo lug ar a 18 
restitucIón y ordeno declarar la nulidad de la dísoluclón del matrimonio y 
del otorgamiento de la custodia de los menores al cónyuge que habia come& 
Udo la s ustraccrÓn. 1] 

Aun cuándo el juez del Estado requerido sea quíen tenga la última pa~a· 
bra 50 b re la procedenc ia de la restítuc ion. por ser éste q u i en l i ene e i i m pe rtO 

del nh\o. su resolución no afectlllra la decssión de fondo que se tome poste­
f;otmente. respecto:el J05 derechos de cuidado personal de Jos menores~ en 
virtud de lo esUpulado en el Art. 19 del Convenio. 

Sobre los aspectos de forma. la demanda debe ser remitida en el idioma 
de origen e ir acompañada por una rraducci6n (11 idioma onda] (ingles o 
rrancés) o a uno de los idiomas ofíclales del pajs requerido; nuestro paia 
declaró como idioma oflcial el castellano. 

Derec ho de vis ita 

Como se señaló antes. uno de los fines de la Convend6n es velar por los 
der~chos de visita. definiendo este como el derecho de lJevar al menor por 
un pp.fiodo de tlempo iimílado a otro lugar diferente a aquél en que tlene su 
fI!:sldenc:ia habitual. Art. 5 b. 

Par su parte. el Art. 2] regula que, i':lnte una demanda que pretenda el 
ejercicio eFecttvo del derecho de visita, las autoridadr.s centrales unLca m~n­
te e5t~m'm sujetas i:I las obligacíoncs de cooperación que emanen del Art. 7 
Y pa rae f lo se pos ib i lita la p re sen ta don de ¡a d ema ncla en los términos del 
caso de la sustracción + 

Al declr de Arcagnt, I~ Convención no condidona la efeclividad de J05 

derecho s de visita en Jos pa íses ratifica ntes a que e x iSla una problemática 

17 Ibldem. 
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de sustracción internadonaL Tal vez la interpretación responda al temor de 
asegurar l05 derechos de visita fuer~ de la re:5ídenciCl h"bituol del menor y 
que este dIera lugar (l conAictos de sustriicdón. 

Vigencia 

Nuestro pais se suscribió al referido Convenio el 28 de agosto de 2000 y 
su ratificadón fue el 19 de octubre del mismo año; su depósito ante: ~I Minis­
terio de Asuntos Exteriores del Reina de los Paises Bajos fue el 5 de febrero 
de 2001; de conformidad al Art. 38 t la vigencia se cuenta a parttr del primer 
día del tercer mes calendario después del depósito del inslnJmentos; es de­
ctr, Clquel estil vigente desde el 5 de mayo de 200]. 

Ahora, esta adhesIón sólo surte efectos con aquellos Estados que de­
claren la aceptación de la mJ5ma j entr(;lndo en vigencla con respecto de 
éstos, el prtmer d¡a del tercer mes calendarlos despues del depósíto de de­
claración de aceptaclón; en virlud de ello y como se dijo al in¡cio de este 
trabajo; el Convenio nos vincula COn 27 Eswdos contr6tantes. (Ver Anexo) 

4. Conclusiones 

1. La Convenclón de l~ Haya sobre los Aspectos CivHes de la Sustrac­
ción Jnternacional de Menores, proporc[on(l herr(;lmie ntas útiles para 
lograr la pronta restitución del menor desp[az~do o retenido ílegal­
mente en un Estado diferente a l de su residencia habítual, persi­
guiendo fundamentalmente la canservacíón dd status quo del me~ 
nor y garantizando la protección de sus interese~1 respetando ~sí el 
principio favor (lilorium. 

2_ Li'I <=Ipl icación del Convenio no persigue discutir los derechas de fon­
do. respecto <11 ejercído del cuídada personal como integrante de la 
autoridad parenta l y del derecho de relación y trato del menor con 
su otro progenitor~ dej¿mdo5e (;1 salvo esta potestad al juez de resi­
denci.a habitual, -en el entendído que es éste qulen puede conocer de 
mejor fuente las drcunstanclas que rodean al caso. El criterio de 
valoradón que debe predamintlr es t", atención al interés superior 
de! menor. 

3. La regulación autárquic(;I de la concepción derecho de custodia, na 
altera nuestro derecho jnterno~ porque ésta es utilizada a efecto de 
logrClr la pront~ restítución de los menores t pero no para la determi­
na e ¡ón de ~ derec ho d e fondo. 
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4. A tres años de la incorporación de dicho instrumento ¡nternacional 
en nuestra normiltiVí:I, se vuelve necesaria su divulgación, lanlo a Ja 
comunidad jurídica como a la 50ciedad en generol; ya que propor· 
clona mecanísmos útiles que tienden a hacer efectivo los derechos 
d e cuida do pe rso n a 1. 

5. Siendo que El Salvador se encuentra obligado internacionalmente, 
en vlrtud de este Convenio, con veintisiete Estados, no se puede 
vacilar que en cl.Ialquíer momento se soJlcite la restitución de algún 
menor: por la que es preciso determinar el mecani5mo judicIal a 
adoptar en casa de no acordarse una restitución voluntari~ r la cual 
deberé consider~r que el factor tiempo es determinante para la con­
validación de la conducta ilegal. 
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ANEXO. 

En Ii:! página electrónica de la Conferencia de La H~Y~r puede observarse 
los paises que han 6ceptado nuestra adhesión al convenio y la fecha a partir 
de la cual el Convenio esta vIgente con los m[smo. 

EL SALVADOR Adhesión 5 febrero 2001 Vigencia; 1 mayo 2001 

La adhesión de la República de El Salv.;'Idor, ha sldo aceptada por: 

ltaligl. 1 m¡;¡yo 2001 
Luxemburgo 7 junio 2001 
Panama 18 junio 2001 
Uruguay 23 julio 2001 
Argentina 23 julio 2001 
Costa Rica 31 julio 2001 
Chile 2 agoto 2001 
República Checa 9 agosto 2001 
Irlanda 30 agos to 2001 
Portugal 12 octubre 2001 
rsrael 8 enero 
the Netherlands (for the Kingdom in Europe) 8 enero 2002 
Norway 31 enero 
Hungria 11 marzo 2002 
Espana 26 marzo 2002 
U z.b e ki s ti! n 26 marzo 2002 
Brasil 29 marzo 2002 
República Eslov.;'Ica 19 junio 2002 
Alemania 23 agosto 2002 
Nueva Zelanda ] octubre 2002 
Australta 23 octubre 2002 
Trinidad y Tobago 10 diciembre 2002 
Polonia 19 diciembre 2002 
Moldava 23 abrij 2003 
Serbia y Montenegro 19 ('Igosto 2003 
Canadil 29 agosto 2003 
Cyprus 22 enero 2004 
Grecia ] 3 abril 2004 
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La vigencia del Convenio entre el Estado salvadoreño y los paises 
adhiri~ntes es desde: 

Italia 1 agosto 2001 
Luxemburgo 1 septiembre 2001 

Panama 1 septiembre 2001 

Urugu(ly 1 octubre 2001 

Argentlna 1 octubre 2001 
Costa Rica 1 octubre 2001 

ChLle 1 noviembre 2001 

República Checa 1 noviembre 2001 

Irlanda 1 noviembre 2001 

Portugal 1 enero 2002 

Israel 1 abril 2002 

the Netherlands (for the Klngdom in Europe) ] abríl2002 
Norway 1 abril 2002 

Hungri(l 1 junio 2002 

España "1 jun io 2002 
Uzbekistán 1 junio 2002 

Bras.il 1 junio 2002 

Repúbl íGI Eslovaca 1 septiembre 2002 

Alemania 1 noviembre 2002 

Nueva Zelanda 1 enero 2003 

Australía 1 enero 2003 

Tr[nídad y Tobago "1 ma rzo 2003 
Polonia 1 marzo 2003 

Mo!dova J jul[o 2003 

Serbia y Monteneg ro 1 noviembre 2003 

C(l.nadil I noviembre 2003 

Cyprus 1 abril 2004 

Grecia 1 juBo 2004 

... La información puede ser vista en www.hc:ch.net 

:;..' 
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LA V1S[ÓN DE LA ANClANlDAD EN NUESTRA SOCJEDAO: 

UNA PERSPECTIVA JURíDlCA 

SUMARlO: Introd ucción. l. Ante ceden tes hls tórlcos. 2. e oncep· 
tos. 2.1. El proceso de envejedmiE!ntQ. 2.2. Concepto de adulto 
mayor en nuestra legísladón. 3. Marco legi:ll del adulto mayor. 
J.1. Antecedentes leglslt'llívos. 3.2. MClrco legal e institucional 
que garantila la atención a las personas adultas mayores. 3.3. 
Atgunos Jnstrumenlos Internacionales. 3.4. Principias rectores de 
la Po/Wea Nacionaf de Alención a la Persona Adulla Mayor. 3.5, 
D erec hos del ad u Ito mayor. 3.6. Deberes del adulto mayor. 4. 
Jóvenes hoy, adultos mayores. mañana. 

Introducción 

El envejecimiento de la población es uno de ros mayorEs triunfos de lo 
hum anidad y también uno de nuestros m<=lyores desClfios. En la entrada deJ 
siglo XXI, el renómeno del envejedmiento a escala mundial tmpone mayo­
res exigencias económicas y sociales a todos los países. Al mismo tiempo, 
conv lene reco rda r que 1 a s person as de ed a d (lví:lnzad a ofrece n va Ji osos re­
cu~os. ("1 menudo ignorados, que realizan una importante contribución a la 
es tru ctu ra de n ue s tra s sod edade s. 

En E:I año 2002 se refleja un rápido envejecimiento de Ja población ~n 
105 paises en desarroJlo, así casI 400 millones de per.sonas m~yores de 60 
años· vivian en el mundo en desarrollo. Para 2025. esta cifra se habrá 
incrementado hasta aproximadamente 840 millones, ]0 que representa el 
70% de todas las personas mayores del mundo!. 

El envejecimiento de la población plantea muchas cuestiones funda~ 
mentales a los responsables po!it¡co~:l. ¿Cómo se puede ayudar a las perso­
nas a que sigan s[endo independientes y activas a medida que envejecen?: 
¿cómo se puede mejorar fa calidad de vida en la edad avanzada?; ¿hará 
quebri:l r t('ll c~ntídad de personas de edad avanzada nuestros s¡5tem~s s(l.ni­
tarios y soclales?; ¿cómo repartir de forma equmbrada el cuidado de las 

1 

2 

Le autora es colaboradora jurid lea de I a. Sala de lo Contend050 Adml Ilislrati vo de la 
Corte Suprem II de J1J5 tida. 
EDWARDS I Peggy: Etw~ec¡m {el1lO acllllO: un m¡:ri1;O poliUco; Orga l1il ación Pan [l me.ric-tln a 
de la 521 tud, afidl121 regiona I de la Orga njz.~ c: ion Mu n dial de laSa I ud, 21 bri 1, 2002 (pág. 9). 
Esl,;¡s intcrrog~n les tambl en han s [do plil nteadas por ~I infarme de la Org ~ nización 
Panameric::ana de Salud. op. di. (pág. 5). 
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personas que necesitan asistencia a medtda que envejecen entre la familia y 
el Estado?; ¿cómo reconocer y él poyar el importante papel que desempe­
ñan estas personas a medid<l que envejecen euidi:lndo a otros? 

Se ha manlfestado que dentro del derecho de famill(l h~ oper~do un 
acercamiento en temas denominados de "derecho modernoTI 

, pues la fin1;lli­
zación del síglo XX obligó a complementar dicha rama con aspectos como 
los siguientes: en primer lugar. la transformación de la economía fa miliari 

en segundo lugar, la dinámtca liberadora dEl hombre y. en tercer lugar, el 
i:lcceso cientifico a la biologia hum(lna J • En la (lctualidad, estos aspectos se 
refieren a la protección integral de [os derechos de las personas. que deben 
ser caracterizados por notas de igui:lldad, partlcipación, consenso, autono­
mia y respeto. 

Es por ello que el derecho de fa milia. establece un(l protección a todas 
las personas individuales a partir de su concepción en el seno materno y 
hasta el momento de su muerte. En este ámbito son sujetos de derechos las 
person¡:¡s por nacer. los menores, incapaces, aneiemos y demas protagonls a 

tas de las relaciones familiares. 
A partir del reconocimiento del dErecho de igualdad como derecho de la 

persona, fa evoludón de 1;:;15 soded~des y el derecho mismo no han podido 
evit(lr ¡:¡Igunas situaciones que constituyen verdaderas sltu~c¡ones desiguales 
de hecho. Asi se advierte la existenci() de modos de marg¡nalidad de sujetos 
en relación Con el medto en que viven, el cuar se maniFlesta en el rechazo y 
diferencias de trato social. Habiendo superado ciertas form¡;:¡s de marginación 
como el relegamiento de extranjeros, herejes y leprosos, conviene preguntClr­
se si no han surgido nuevas formas, como el caso de nuestro comportamien­
to hacía los ancianos, que impliquen cierto grado de mi:lrgínaUdad. 

En este contexto, es de nuestro interes resalta r la regulación jurídica y la 
Import.;:¡ncía de las personas mayores en nuestra sociedad actual, pa rliendo 
de una premisa de orden n<:ltura I y reflejo de justicia que se regula. por 
ejemplo, en el Art. XXX de la Declaración AmeriC.;In;:¡ de tos Derechos y 
Deberes del Hombre: que preve IIloda pef5Qn~ tiene el deber de asistir, aU­
mentar, educar y amparar a sus hfjos menores de edad, y tos hijos tienen el 
deber de honrar siempre. a sus padres y el de aSlsUr/os, aUmentarlos. ampa& 
rarros cuando éstos lo neces(ten~~. 

3 URIARTE. Jorge Alc:ldes: Prol~cción !nlc.gral de. los dere:c-hos de las personas. 
EquJ~rilCr6/'1 de las personas con capaddade5 difll"rCf1t€S; Deredlo de Faml/la, Revista 
lnlerdlsdplinari21 de Doctrina y Jurispruden.cia. N" ] 3, Abeledo·PErraL Buenos Aires 
(pags.. 43 y 44}. 

4 y~ el cristianismo hab¡a conflrm2ldo f21 r~gr¡3 de con:;iderac¡on y respeto hacia 105 and2lnos. 
puesto que en el Deca.lago, ubicado en el libro del Deuleronomiodel AI1Uguo Testamento,. 
se establece !a obligadón do hOl1rar y respetar a los padres. 
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1. Antecedentes históricos 

En la antigüedad las personas mayores eran consideradas corno reflejo 
de sabiduria t experiencia y serenid(ld; por ello, siempre eran éstos a los que 
se les conflaba la administraci6n de los negoclos del E5t~do. Asi por ejem· 
plo. Platón en La Republica otorgab~ ~ las personas de más edad los cargos 
de gobernantes en el Estado ideal descrito en su obr(l. También el Senado'l, 
dentro de la. organlzaclón politica de Esparta, estaba integrado por veinUo­
cho miembros de más de sesenta años t nombrados a perpetuidad yescogi· 
dos entre l;:ls famillas mas nobleso.. Anteriormente, los indices de mortalidad 
eran muy bajos, por ejemplo, entre los m-erovingios. los varones no eran 
superiores a los treinta años y las mujeres no sobrepasaba n los treinta y 
cínco. En est6 etapa de la historia, a consecuencia de la corta vida de la 
mayoria de las personas t el gozar de un(l vld(l longeva era considerado como 
una muestr~ de protección divina sobre esas personas. 

Pero esta situadón fue evolucionando, pu-es a princfp10s del Renaci­
miento. el ~p:arec¡miento de los primeros signos de vejez, constituye una 
rea lidad cambiante, pues se considera como el Inicio de la decrepitud de la 
persona. Dante establece la primera vejez a los cua renta años y la segunda 
a [os setenta. La actitud hacia las personas mayores se vuelve ambigua; 
mientras que en algunos casos se ub¡can como cabezas de farnilEa, conse­
cuente con un acoglm[ento respetuoso. en altas dicha tutela era considera~ 
da como una carga inacabable. En ese momento, I~ condidón de las muje­
res ancianas ero mucho mas dura debido a I deterioro de su posición. gene· 
rado por la soledad de la viudez y la pobreza que la rodeabel. 

Durante los slgUtentes siglos. la ~tencion al anciano se caracteriza por 
consíderarse como un servicio social, una obra de ci:lrid¡:¡d. en muchos ca~ 
sos. En este sentido, la Iglesj(l desorrolló una importante labor en esta ma­
leria. a traves de la creación de asiros, hospicios y conventos. De esta for­
ma, el dinero reunido por los felígreses p~ra alimentar y asistir a los niños 
pobres y i,mcianos, se caliFícaria como "depósitos de piedad H

, de parte del 
Papa León X1J en la Enc:idic(:I Rerwn NOl)tlnJ.m. 

UI situ~ción del anciano en el seno de su familia es alterad~ por los 
cambios operados en la organiz<;IcIón y estructura de la familla lradicion;:l!. 
De un l(ldo. la desapa rictón de la fam il ia como centro de producción econó­
mica; y de otro lado, la aparic¡ón de ciertas realidades sociales l como la 

5 Que ~ n ~s E entonces ~ del1om¡n ~ ba GcnJ5f~. no mbre que posl b!e.me[1te 5€ orig i!le por 
li'!. caHdad de los miembros que lo conformaban. Asimísmo, el prEfijo ger se I.Ilili~a para 
Tnd¡car lo referen.te a. los. andanas o pers(]nas mayores, por ejemplo. gerol"ltología, gerJalria, 

6 COMEN. Roberl: HLsioda dI! G~{a: Surr:o, B:arcelona, 1958 ~pá9. 93). Citado par 
URIARTE, op_ dI. pago 9. 
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9 ue rra, m ig ra el ón y e rísi s ec o nó m ic as, p roducie n do como efecto mil s j n­
mediato la reducción numérica de sus íntegrantes. Esta reducción resulta 
acompañada por una disminución del espflcio fisico ocupado anteriormente 
y por Un debHit<"lmiento de las atenciones prestadas al andana. 

Como ya se habla citado, los avances cientificos en la blologia médíca 
produjeron consecuencias muy importantes en la prolongación de ICI vída 
humana. En la integración det nucleo f('lmilia.r se encuentra la participación 
de var[<"IS generaciones en un mismo momento histórico, debido a I~ m(lyor 
longevidad de los seres humanos, y¡;¡ que Tmplíco la neces idad de prestar 
asistenda medic~ con5t~ nte a los más pequeños y a los viejos. Esta prolon­
gación de la vida reviste una dobte faceta: por un ICldo, la feBcídad de com­
partir mas años en c:ompañía de los suyos, y por e[ otro, el desasosiego de 
quienes no ttenen capacidad de tolerar la corwivend(l7. 

2. Conceptos 

2.1. El proceso de envejecimiento 

Desde el pun~o de vista pskosoci~l. la etapa de la vejez no es una op­
ción de vida I ni un estado mental negativo ante las circunstanci(ls del me­
dio; la vejez es parte del desarrollo hum('l no; sin embargo, muchos han opi­
nado en otro sentido, ~firm~ndo por ejemplo, que "hay una enfermedad 
crónica, necesar[amente mortal, que todos deberiamos ev[tar y que, sin 
embargo, todos deseamos: la ancíanidad,te,. 

Puede afirmarse que el envejecimiento es "un proceso de cambio es­
ponténeo y gradual, resultado de la maduración <"1 traves de ]a niñez, puber· 
tad y adultez joven; y que declini:l a través de la edad media y tardía"g. Es 
decir, que el envejecimlento es el efecto causado por el trans.curso del tiem· 
po, constituyéndose como gradual, evolutivo. norm(ll y común a todos los 
seres huma no 5-

Ante esta situación se presenta la dIfícultCld de fijar claramente cuándo 
se está en presenciCl de una persona anciana o vieja, ya que, to que sucede 
es que todos nos encontramos en un proceso normal de envejec:lmiento; 

7 PONSA DE LA VEGA DE MlGUENS, Nina: La promoción social y ju rid fea de la ramWa; 
Rcut.sta Oi~erio, n C 1753/17:54, I g7fi (pags_ 692 y siguientes}. Citado por URrARTE. 
Jorge Alcldes: Protecdórt del anciano en rHles/ro derecho; Dere.cho de Famllia T Revista 
Interdlscipllnada d~ Doctrina y JUrisprudencTi'l, n~ 5, Abeledo-Perrol, Suenas Aires. 1991 
(pág_ 12)_ 

8 RAMÓN Y CIWAL, SantJago: Charlas de café.; Colecdól1 Austral, 1 1 ~ edrcrón (p~g. 57}. 
9 The Merck Manua{ of Geri.alrks, Sec 1, capitulo 1.B (pag. 1 a 9). extraído de la pagin¿t 

web http://www. merCM_CO m 
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con lo cual no es tan correcto referirse a "personas de edad"". Segun este 
criterio. la eded es un continuo ante lo cuat e~ término tercera edad no sólo 
ca rece rla de p recisjón deseadél. sino que responder ia a as pecWs "dm in ís· 
tratlvos de !a regulacIón de este procesa lO : pues Ja fonna como haya trans· 
cu rrido ese Li em po pu ede (ll ten;! r e I e sta b lecim ie nto de parametros fijos y 
relativizar Ii! división de ese proceso. Sin embargo, ]a termino]ogia conven· 
cional en congresos y trilbaj05 cientíncos 1 reneja la similitud en las expre· 
siones como personas de edad, personas mayores o ancianos. 

A pesar de Jo antes descrito, para la regulací6n Jurídica de esta materia, 
si es relevante el fijar una edad exacta en la que se entienda configurado el 
co ncepto de una persona m;:¡yor o anciana. 

2.2. Concepto de adulto mayor en nuestra leglsladón 

El Código de Familia previó. en et Art. 389. el concepto de las personas 
de la "tercera edad": importa detenernos en este punto. puesto que ellegjs· 
lador de entonces ha bia seguido las corrientes de I mome nto, uti I izando el 
concepto de "tercera edad". regulClndo que -se enUe-nde por personas de la 
ler-cern edad. las que hubieTan cumplido sesenta ~ños de edad o mas. En 
caso de duda. se presumira que una pEn;o/M es de la tercera edad-o 

Sin embflrgo, este término utilizado en I~ década recién pasada, fue 
sometido a consenso en los grupos de debate que coordinó la Secre16r1ct 
Ntlcional de la Familia, en donde se llegó a la com::lustón de la necesidad de 
cambiar el mísmo. por e[ termino adulto mclyor. ya que, se decia en ese 
momento, que aquel ca Hficativo ~Hl peyoraLi\lo para las person;:¡s en ta les 
con dI e lo nes ~ '. En efecto. j a legi s I ación e spec ¡al fue pro m u Iga d a u ti I i nm d o 
el termtno "adulto mayor", camo se reAeja en el Art. 2 de la Ley de Atención 
Integral para la Persona Adult(l M.ayor. que recoge los mismos parametros 
en las ed ades que se alcanza d ¡eh a canda d. 

3. Marco legat del adulto mayor 
r.,· 

3. ]. Antecedentes legislativos 

La primera referencia dentro de la regulación jurídica del adu Ito mayor 
la encontramos en el Art. 32 de la Constitución de la Republica. que t¡:lm· 
bién es recogido en el Título Prelimfnar del Código de Famili¡:l (Art. 3 C. P.), 

10 URIARTE: Prorecclón dcl anciano en tlUe5tro !'krecho, c::it (J:li~g- t 7). 
11 Esta mQdifkad6n fue inidatr,.:a de 1 .. Secr~to!lrla Necicnlll de la FamUia, aprohimdo!lE! t!1 

cambio po; medio del Decreto ~gí5rativa No. B 1 1 de (<<ha 6 de enero de 2000. 
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que establece que e I Estado está ohl ig ado (1 protege r a la famj)ja, procuran­
do su integración. bienestar, desarrollo social, c:ukurol y económico_ Ade­
més, el Art. 70 en. prevé un~ protección para los indigentes mayores que 
no estén aptos para trabajar, así señala que Mel Estado lomara a su cargo a 
los indigenles que, por.su edad o incapacidad {l.s{c¿¡ o mental. sean inhábil~ 
pa ra e.l tra baj()J¡. 

Debe mencionarse que, prevIo a la aprobación de! C6digo de Familia en 
octubre de 1994, no eXlstia en nuestro Qrden"mj~nto legal interno, normas 
especificas que establecieran los derechos y las obUgaciones de este tmpor­
tante rubro de la soc ied ad. como Jos son las pe rsonas ma yores. S. bien es 
cíerto. algunos aspectos eran regulados, tomándoJos en cuenta como miem­
bros integrantes del nude-o familiar, asi es el caso del parentescoT la filiCllcí6n 
y en materia de sucesiones j por ejemplo, en el Derecho e ¡vil. 

En ~a Exposición de Motivos que hizo el MInlsterlo de Justicia a la AsC!m· 
btea Legislativa. por<l la aprobación del menclonado Códígo. señaló. entre 
otras cosas, que el objeto del mismo era regular en forma completa y siste· 
má ti ca, toda la materia de f am i I i a, m enores y pe rson as de I a tercera edad. 
Asi. en el libro V explica que se pretende establecer un~ protección integral 
a todos los menores y persona s de Ja tercera edad + pues en e I se contienen 
disposiciones que g<lr",ntizan de la maneril más amplia sus derechos fundill· 
me nla te s, desta ca n do I a res pons a bUida d qu e tiene I a fa mHia. la soc íed;,d y 
el Estado en el logro de esta protección. 

Otro de los ;,spectos relevantes de la Exposiclón de Motivos del Código 
de FamUla es la regulación de las relacione5 p(l:terno filia!es, que entre otros 
puntos expresa u las relaciones paterno filia les representan uno de los as­
pectos m;:1s significati\los de !a vida de familia, pu~s a traves de el las se 
concreljlan la esencia misma del ser humano, posibUUa a los padres, hijos y 
miembros de la familia proyectar amor. calor humano. solidaridad, cuida­
dos y ~tendones; y aunque lales relaciones son innatas D connaturales al 
ser humano, es necesario regularlas a fin de darles el reconocimiento jurrdi· 
ca u orientar a los padres y miembros de la familia en el cumplimiento de 
les mlsmas~12 (la cursiva es nuestra). Una de las finalidades del menciona­
do Códi 90. en pa labras del Ministro de Justicia, ha sido "estructurar una 
famUJa donde el valor justicia no sea regateado. ~lno por el contrario, que él 
se convierta en la piedra fundClmental de las relaciones paterno filiales"I}. 

Por ot[ i mo, I a fu nción socsa I que le corresponde a I Es t ado es desta ca da 
por dicl'la Ex posición de MoUvos, al señ a lar que lo s preceplOS que se esta-

12 Exposición de. lI1ol(uos del l""'6d{go de FamiUa, PubHc2:!cJón del M¡nislerJo de Jusli~i,,; 
tdk Ion I:!S U I Limo det:~ Ilic; (ptg, :IC.lCU}. 

13 Ib(dem. 
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blecen en el mismo, h(ln de servir para modelar o inAuenciar la c:onduc.ta de 
los miembros de la familia, ejerciendo el Estado 105 mec'-'lnlsmo5 de control 
par6 que t(;lles relociones seon adecu(ldas. 

3.2. Marco legal e institucional que garantiza Ja atención a Ja s personas 
adu1tas mayores 

Dentro del ordenamiento jurídico del adulto mayor, actualmente conta­
mos con una ser¡e de leyes especi~ tes. que entre otras. serán an<llizi;l.d.;¡s 
brevemente, para presentar un esbozo general de la situación, asi podemos 
enumerar I~s siguientes: 

• El Libro Quinto, Título 11, Código de Familia. 
• U! Ley de Atención (ntegr('ll para. la Persona Adutta Mayor. 
• El Reglamento de La Ley de Atención Integral para la Persona Adul· 

ta Mayor. 
• Politic(l N(ldonai de Atención Integr~¡ i:l la Persona Adulta Mayor 

(2000·2004) . 
• Ph;m de Accíón de ta Política Nacfona! de Atención Integ ral a la Per~ 

sona Adu!ta Mayor (Z002·2004). 
• Manu(;Il de Normas de Funcionamiento para los Centros de Aten­

ción a las Personas Adultas Mayores, aprobado por el Consejo NéI­
ciona l de Atención Integral a los Progr.;¡mas de los Adultos Moyores 
(CONAIPAM). 

3.3. Algunos instrumentos intern:¡:¡cion(lles 

El Sa l vacior ha adqULrido compromisos a través de las d¡ferentes confe­
rencias, convenios y tratados internacionales. que: han sErvido dE: instru­
mentos y directrices inspiradoras para la5 politlc<=ls que h" implement~do la 
Secretaría Nacionat de la Fammal~, que además han intEntado reAej~rse en 
la normativa interna para cumplir con la protección que se merecen las 
personas aduttas mayores. 

En primer lugar, los principiO:5 de la Ded:¡:¡r(lc¡ón Uníversal de los Dere­
chos Humanos, promulgados por la Asamblea General de las Naciones 
UnIdas en 1948, establecen que la libert<ld. I~ justicia y la paz tienen como 

J 4 e om o io expresa la prop i a pomica N ¡lclon.;¡! de Atención a la Persona Adulta Mayor; 
publicación de la Secretaria Nadonat de la F~miJi<l. enero, 2001 {pago 6). Aslmismo, 
esta politlca se define como ~un conjunto de medldas que dicta el Estauo para atender a 
las persolias de 6 O <l nOS y más, propiclan do mndiciolles fu vora bl es para 5 u integ ración 
en e l seno de la famil ¡a. 1 [1 com .... n i dad y la sociedad. haciéndoles participes de lo s 
bellefic:ios del desarro I!o econ6mico, po I ilico y socfa I del pais ~. op. clL ( pág. 17). 



ba51:' el reconocimlento de la dignidad Lntrinsec(l y de los derechos iguales e 
ini3Henables de todos los miembros de la fami Ila humana. 

Las recomendac[ones de la Asamblea Mundi~1 de ¡~S Nadones Untdas so­
bre el Envejecimiento, reunid~ en Viena en 1982, inspira a proponer y estimular 
políticas y progr~mas orientados a la acci6n y destJn(ldos el garantizar la segu­
ridad soci al y econ cm I ca del 05 personas mayores, as i como el dé! rles o portun i­
da d es de contribu ira I desa rrollo y co m pCl rtl r !os be neftci os de [ mi smo. 

La Declaración de GU(ldal~jara de julio de J 991, fas ac:u erdos en mate­
r¡a de seguridad social de la Cumbre Iberoamer[c~na celebrada en Madr¡d 
en juBo de 1992, y los princípíos de democrada y de respeto (1 los derechos 
humanos en los que s€ asienta la comunidad iberoamerlcana, permitieron a 
la Conferencia Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, sentar las 
ba ses de un proyecto de coo pe ración 1 b e roameric a na, su stenta ndo un rn u ndo 
justo, est<lble, líbre de pobreza, guerr(l, intolerancla. hambre, enfermed~d, 
degrad~ción del medio amblente e ignorancia. Además. en l(l DecJaraclón 
de CartagenCl de lndias sobre Políticas IntEgra les para las Personas Mayores 
en el Área [beroamericana, reellizada Colombia en ] 992, .se supera el enfo­
que del adulto mayor centrado en la enfermedad, por considerarse la inter­
dependencl(l e integralidad de los f(lctores físicos, mentales, sociales yam­
bientales~ as( como el Pronunciamiento de Consenso sobre Políticas de 
atención (l los Andanas en Améric("l Latina. rea lizada en Santiago de Chile 
en noviembre de 1992, son (l,lgunos de tos documentos juridicos Internacio­
nales que analizan en profund [dad el fenómeno del envejecim¡ento en el 
mundo y comprometen a los países partlc[pantes a Lomar medid;:¡s encami· 
nad~s a la protección y asistencia de las personas m;:¡yores. 

3.4. Principios rectares de ]a Palitica Nacional de Atención a Ja Persona 
AdultCl Mayor 

El Art. 5 del Reglamento de la Ley de Atención Tntegral para la PersonCl 
Adultr;¡ Mayor, regula los princ[píos orientadores de la politice nacional aplic(I­
da a las personas mayores, que se pueden enumerar de la sigu[ente forma 13: 

a) Oniversalidad 

De acuerdo con este principlo se deberá procura r que los recursos al­
cancen para tod(lS 165 personas mayores, d~nda respuesta integr"r a sus 

15 El desarrollo de esl05 prl ndpias se encuentra n con len (dos el1 I a Po Itlic8 Nado n 211 d-e 
Atenc(ól1 a la Persona Adulta Mayor, op. cil. (pag. 17). 

120 



------- &Jk~ de "lJ~ de ?amdi4 

ne.cesidades. U! política de atención contempla la necesidad de extender 
1~5 acciones que se adopten para beneficiar CI todos los estratos de la pobla· 
don m(lyor, cuida ndo especia [mente cubrir las necesidades del itre~ rura 1 y 
urbano marginal de las ciudades, de tas mujeres adultas mayores y de Ja 
población m¡;¡yor dlscap(;Icltada y de todos aqueHo5 grupos de person"s ma­
yores que, a consecuencia de su nua, cultura, religión, situaci6n económica 
o ideas polítlcas estuvieran en peligro de ver mermado su acceso a Jos ser­
vicios y actuaciones integra les. 

b) NormaHzación 

Responde al derecho que tienen I~s personas mayores de viv[r de! acuer­
do con I~s pautas y condiciones dignas de la v[d<l en que se han desenvuel­
to, benefidándose también como los demás, de los avances y mejoras so­
da les que experlment() el país. Implica que las servidos que se presten 
eviten el mínimo grado posible de limitación, intrusión o distanciamiento de 
sus pautas y condiciones de vída dignas. 

Los estudlos c ientiFícos han confirmado que la separación de las perso· 
nas mayores, de Su medio h~bituai de existencia. amistades y relaciones 
famjj¡(lres o parentales, pueden acarrear un deteríoro de su calidad de v ida. 

En con se cue n c¡a. se h ('1 d e pos i b iI i ta r I a pe rm a ne n el a de l(ls pe rson as 
mayores en su entorno, y que, cuando el ingre50 en un establecimiento 
residenci~ I o un alojamiento colectivo sea necesa rio, debe facilitar5e al 
maximo ~a interc:tcdón con la comunidad. 

e) Democratización 

Se refiere fl procurM el h~cer accesible el derecho a disfrut(lr de una 
vid a plena y (1 partic[p~r en el desarrolla ec:on6rnko l social y cultural de la 
comunidad mediante la generación de po[[ticas, estrategias y medios que 
promuevan el incremento de Su calidad de vida. Este principia implica ade­
mil 5, abrir las posibilidades de partícípación para las personas mayores en 
la Loma de decisiones, la planifJcación, ejecucIón y control de las acciones 
que Jes involucren. 

3.5. Derechos de1 aduLto mayor 

En el contexto del régimen especial de !as personas adultas mayores, 
debemos resalta r Ja respons¡;lb¡ I ¡dad prlmaria de la famili~ de protegerlos y 
atenderlos, pues constituye su primer derecho, el vivir al lado de su f~mít¡a 
(Art. 392 C. F.); asimlsmo, el Art. 5 nO;> 4 de la Ley de Atención [ntegral p(:Ir¡;¡ 
la Persona Adulta Mayor, regul(l como derecho flJnd:¡:¡mentallLuiuir aliado de 
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su familia. con dignidad. en un ambiente que satisfaga plenamente sus di· 
Ver.ia5 necesida des y les proporcione tranqullldad~. Esta con 'V iven da a i la do 
de su familia les genera el derecho de recibir un buen trato, consideración y 
toleran da por parte de su grupo f6míliar y el Estado (Art. 394 nQ 6). 

La proteccjón integr.;:¡¡ implica que las personas adultas mayores tengan 
el efeclo, respeto, consideración, tolerancia. atenc16n y cuidados persona~ 
les, un ambiente apropiado. tranquilo y los esparcimientos adecuados 
(Art. 391 C. F.). 

Aun c u ando la fam í I i a es la princ ipa I respon sa ble de J cu ida do del adulto 
mayor, el Estado tiene un a respon sa bílidad su bsidia na, cua ndo éste e are~ 
ciera¡ de familia o cuando teniéndola T no puede! ser capaz de proporcionZlrle 
la atención adecuada. En este sentido, como ú.ltima m~dida. se preve que el 
ínterna míento en <lsílos se constituye como la ultima alternativa a tomar, 
un lcamente en casos extremos. 

Los demas derechos. regulados en el Art. 394 c. F. Y 5 de la Ley de 
Atención Jntegr.;:¡1 para la Persona Adulta M.;'Iyor. en sintesis. podemos des& 
cr*b¡rlos. en primer lugar, lo que tienen relación con su integridad fisica, es 
de<:ir. el recibir aliment(lCíón, transporte y tener una \fivienda adecuada. 8 

recíbir asistencia médica. geriátrka y gerontó~og¡ca: a recibir protección 
conua abusos o rnalo5 trCttos de cuajquier indole. a la asistencia especiaU· 
zada de cualquier tipo; y. a no ser obligados a realizar labores o trabajos que 
no sean acordes a sus posibilidades o condicicmes fisicas. En consecuencia, 
de los derechos ;:¡nter¡oreS 1 también se establece e[ derecho ~ recibir opar· 
tun a m en te u n a p en s ió n por ret i ro o cu ota s s u bs i d la ri as para gastos p erso­
nales y verificar periódicamente sus pEnsiones_ 

En segundo lugar. los derechos que tlenen rer2lci6n con el desarroUo 
norma [ de Su pen¡on¡;¡1 id ad y respeto a s u j ntegrida d mor a l. IlSt podemo s 
incluir eJ derecho a no ser discriminado en razón de su edad. a disfrutar de 
fotrnD gratuita de programas recreativos, cuJtutales. deportivosT de servicio 
o de simple esparcimfenlo; a ocupar su tiempo libre en educación continua­
da, em pleo parcial remunerada o labores de voluntariado; (1 ser oídos y 
consultados en aquellos asuntos que fueran de su interés, asegurándoles. su 
DartlciDación en actividades propras de su C"omunJdad. 

Desde el punto de vista de asistenda jurídica. los adultos mayores Ue· 
nen derecho a ser atendidos con prioridad ptlr(l. el goce y ejerckio de sus 
derechos, a recibir asistencía de forma gratuita para la defensa de sus dere& 
chos; a ser informados de sus derechos y de las leyes que se tos garantizan; 
a gozar de los derechos que les reconoce la Constitucíón y 105 tratados 
¡nternac 1 on a les riltific a dos po r El Sa I vado r. 

En resumen, puede concretarse 105 derechos del adulto mayor. en et 
número 14 del Art. 5 de la ley cjtadil, en el sentido de ~,dLsrrular de un 
envejecimiento !J W a la socledadt entendiéndose ésle como el aprovecha· 

.. 
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miento maximo de sus experiencias adquiridas, parlicipando activame.nte. 
en el desarrollo de sus capacidades y habUidade51l 

3.6. Deberes del adu1to mayor 

Dentro de los deberes de las personas mayores, contenidos en el Art. 
395 e F- y 6 de lo Ley de Atencí6n lntegral para la Persona Adulta Mayor, 
pueden describirse en dos: de un lado, el respeto y consíderacíón de los 
demas miembros de 1("1 famílí~, respetando sus costumbres, el orden y las 
normas del haga r; en consecuencia. están obligados en la medid.a de sus 
posib¡tid¡;¡des. ;:1 colaborar con las tareas del hogar. De otro lado, uno de los 
deberes más ímportantes es orientar con sus consejos a los miembros de su 
familia, compartí~nd01 con ello. los conocimientos y las experiencias para 
capacltar ~ los demás en la toma de mejores decisIones en la vida; asimis­
mo, se establece que debe orientar y dirigir con ejemplos a los niños y ado­
lescentes con sus consejos oportunos. 

Es importa nte detenernos en este pon lo, pues 1., función de ser 
orientadores dE: los demás. es quizás et mayor tesoro con que podamos 
contar los demás miembros de la sociedad. EstCl sltuCldón debe abrjr la 
posibilidad de contribuir a la construcc[ón de una sociedad en la que 5f! 

reconozca el aporte de las personas mayor~s. como p~trimonio moral y 
cívico del que SOn portadores, cuya func¡ón económica, social, educativa y 
cuUura!, univerS¡:i!mente reconocida, debe ser objeto de protección. 

4. Jóvenes hoy, aduJtos mClyores, ma nana 

Hemos intentado h("lcer un breve esbozo de la situación jurídica de los 
adultos mayores dentro del ordenamiento juridko; sin embargo, l.as Umita­
ciones, quizas, pueden haber sido much~s. En prjmer lugar, consideramos 
que actu~lmente existe una gran desconocimiento o ap;:ltí~ jurídica en estos 
temas, además de qUe! aún existen ~ctítudes negativas hacia las personClS 
mayores. debido (1 los estereotipos sociales asignados a la et(lp(l de la vejez, 
pues. en muchos de los casos, los anC¡(ln05 son equiparados a enfermedad. 
Por tanto. debemos reconocer que estas actitudes socia les a nte la vejez yel 
envejecimiento, son en muchos ca.sos. los m~yores obstáculos para la inte­
gración y partkip.;¡cion socíal de las personas mayores_ 

En segundo lugar. la cornpiej¡d<ld y diversidad de los instrumentos juri­
dicos que le son apllcables a la presente tematic¡;l, unido a la poca investi­
gación de c:aracter juridico sobre la misma, hace que dejemos en manos de 
otros profesíonales, un tema, como muchos, que estamos obUgados a in­
vestig(lr y promover. pues ante todo, el adulto m(lyor, como hemos visto, 
tiene todos y cada uno de los derechos que le reconoce nueslr(l Constitu~ 
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ción a la persona humana; quizás, matizados y adecuados a la propia situa­
ción del ~dujto mayor. 

La Asamblea Mundia I sobre el Envejecimiento rea ]¡¡ada en Vienil, en 
1982, expone que los gastos relacionados con el envejecimiento deben con~ 
sfderarse como una inversión duradera; por otro lado. no neg<lmos el es­
fuerzo y el tesón demostrados por la Secretaría Nacional de la FamHia con 
la fina [idad de proteger y promover dI:' las personas mayoresT impuls;:¡ndo 
reyes y creando organismos administrativos encargados de vela r por el cuma 
pllmiento de dichas funciones. Sin embargo. estamos conscientes que son 
aún muchos puntos que están pendientes de cumplirse, pue s coma hemos 
dicho, lo mas importante nO sólo es Establecer un marco juridíco que pos¡~ 
bilite el cumplimiento de la protección jurídica a los mayores; sino el real 
cumpHmiento de tos mismos. 

Podemos afirmar que hasta un poco mils de un(l década, nuestro sistema 
leg.¡;¡1 de protección al ~dulto m~yor podía concretarse en el sistema de previ­
sión social, por medio del cual tenemos derecho a recibir un<l pension, si 
hemos cumplido con !05 requisitos de cotización establecidos; y por otro, la 
~sístencla en sa lud, en los hospitafes publicas y para los trabajadores, en el 
fnstltuto Salvadoreño del Seguro Socltll, que no contaban con servidos espe· 
citlliztldos para el manejo y la patologia peculiar de fas p~rsona5 mayores. 

En este estado, nos gustada retom~r ~ Igunas políticas de la Secretaría 
Nacional de la Familla. que no se han efectuada hasta el momento: 

En f'!1 .;'Ispecto de la jubi lación, se establece que aun CU.;'Indo se h(lya 
llegado a la edad de jubi lactón, sin tener derecho ~ ellc;l, !a persona mayor 
debe poder disfrut~r igua Imente de recursos suficientes para 5atisfacer sus 
necesjd~des, g(;l rantizandoles una renta minirna. que les permita una vejez 
digna. Además, la revisión periódica de los sístemas de jubilad6n t (ljust¿'n~ 
dalas de conformidad al costo real de la vida y 1('1 infl~ción. 

En el área de vivienda, se espera la tlccesibilidad para la adquisición d~ 
viviendas, poslbilítando a las personas mayores permanecer con sus pro­
pias familias. Además, el establecimiento de subsidios de alquiler, para faci­
litar el acceso ti una v¡v¡end~ dignas para los mayores; por último reservar 
un porcentaje de viviendas de promoción pública. En este sentido, se esta­
b�ece entre otros, I~ recuperación de la infraestrtictur<l de la vivienda de 
person;:¡s mayores en siLuación de pobreza. por medio de cr.editos o subsi­
dios; o bien ayudas financjeras para conservar su hogar, cuando no son 
propi eta ríos. 

En el ámbito fjscal, podemos citar, por ejemplo, la reducclón O elim ¡na­
ción de impuestos que gravan determínados gastos soportados por perso­
nas mayores, especialmente en el caso de la .eldquisIcíón de ayudas técni­
cas, prótesis dentales, lentes correctores y audífonos que no son cubiertos 
por el sístema de seguridad socíal. Además. se prevé la compensélcIón eco~ 
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nómica o exenctones tributarias para (as familias con personas mayores a 
sus cargo, contrIbuyendo en parte . .;11 logro de li:l permanencIa del adulto 
mayor en su entorno familiar. Asimismo, las exencio nes de impuesto para 
121 ad~pti':lción de las viviendas de las personas mayores de edad que son 
propietarias de las mismas. 

Nos parece que han quedado aun muchas cosas que declr: sln embargo. 
a pesar de nuestra inexperiencia en estos temas y otros, sirva el presente 
como una ventana. que abra el interés o la inquietud de los proresionales del 
d erec ho. pa r a q u e es ludi emos en p ro fu n d ¡dad e.s La j nte resa nte tema tic a; ya 
que, los jurjstas somos los principales responsables de forjar el marco jurídi­
co, que establezca un digno futuro para los ancianos de mañana, entrE: los 
cu,¡]es nos indulmos. mas tempr;:¡no. o más tarde, nosotros también. 
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- ESTUD10S DE DERECHO PROCESAL DE FAMILIA -



ANÁUSlS SOBRE LA CONSTIrUCIONAUDAD 

EN LA. APLJCAClÓN DE LA LEY PROCESAL DE F AJ\'l.1UA 

SUMARtO: 1. C¡;¡SOS en los cuales se cuestion¡;¡ l.:l canstituciona& 
ndad del proceso de ri:lmilia. 2. EmplGlzGlmiento por edlcto de una 
persona cuyo domlcilio es c:onocido en un pais extranjero. 3. La 
constitu c:: i onalid ad de las medl d a S e a lite 1 a res d iet adas en e I de· 
sarrollo del proceso de familia_ 4_ Prevenciones formaltstas y el 
derecho de ¡;¡cceso (l la jurisdicción. 5. Inéldmislbtltdad d~ la prueba 
O r recl da e n la contestación de 1 adema n da como contra ste al 
derecho can stH uciooa I de d efens a. 

1 _ Ca sos en Jos cuajes se tu estion~ 1.;1 con stitudonalid ~ d del proceso de fami lía 

A continu(lción, se procederé a re~ ~¡zar un análisís sobre la 
constitucionalídad de a tgunas actuaciones judiciales en determinados pro· 
cesos de familia] que ~ simple vist~ podrían result~r lesivas o incluso vulne· 
rar l a esfera de los derechos fundamentales reconocidos por nuestra Cons­
titución, con base en la inobservancia de garantias procesales. 

Para tal efecto, he seleccionado, como [o he mencíonado arriba, determi­
nados casos o procesos que con e urren en la pri me ra y segu nda insta nci a en 
materia de familia, respecto de 105 cuales no exIste pronunC¡iimlento al respec­
to d e su constltu cion al idad, lo que pe rm ite que los jueces a qua, en 1 a tramita­
dón de los mis mos i nobse rven ICls 9 a ra n tías fun da menta les esta b !ecldas por la 
Con sti tuc ¡ón. 

2. Em pla Z¡] miento por edicto d e una person a cuyo dom idlio es conocido en 
u n país extranjero 

Previo ;,1 analisis de este caso, es necesario definir lo que debe entenderse 
por Emplazamfento. La doctrina est<=lblece que es "el acto por medio del cual el 
Juez (rja un e5pado para la ejecución de un acto procesar l

• Nuestro Código de 
Procecl ¡mi entos Ci v il es esta blece que el Emplazamien lo. es el llamado que el 
juez hace al deman da do pa ra q lJe com pa rezea aman ifesta r su defen5a. En 
sínte5is, es l~ oportunidad del demand~do para concretizar su derecho de de-

• El autor eS colaborador jud!cial del Juzgado Tercero de Famm~ de San Salvador. 
De Santo, Victar. Op Cit ,pp_, 121- t 22 
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fensa, man ifestá ndose so bre el con ten ido del a de mand a o de lo vertido por e i 
juez en su reso!udón motivada cuando el proceso sea inidada de ofielo. 

La Ley Procesal de Familia, en su Art. 34, establece que el demandado 
puede ser emplazado de las siguientes maneras: a) Cuando se tiene conoci· 
miento del demandado, se realizara siguiendo los establecido en el Art. 210 
Pr. c., es deci r, de ma nera pe rsona l, en cas o de qu e se le enc u entre; b) Por 
esquela, dejándola con persona conocida o fijé'mdola en la puerta de la casa~ 
e) Por medro de comisiones rogatorías: Provislón I exhorto o supllcatorio, segun 
sea qu~ el domi e i I i o de! d em;:¡ ndado se ene uentre fuera de [a sede del trib un al, 
o fuera d el territorIo de la república, y depen dl endo del ran go del fu ncl on a r[o a 
q ui en se le soljcite la practic fl de la I d íligen cia; y d} Por med io de ~ d tetos. CU;:l n­
do el domicilio del demandado sea desconocido, caso en el que el demandado 
tendrá quince dias para contestar la demanda a partir de la fecha de la ultima 
publicación de! edlcto en un diario de circuladón nacional. 

Respecto ;:l ese ú Iti mo punto (UL d), vale (l eI;:l rar, que cuan do se ignora el 
paradero de una persona t debe darse cíertos factores o elementos que den 
lugar a sostener a priori. que efectEvamente [a personfl e:5 de paradero ignor(ldo: 
ente e II os po demos menciona r, que 1 a persona no soste nga n in 9 un tipe de co­
munJc¡:¡clón con su cónyuge o su familia. 

El problema que se ana lila en este momento, surge, d~bido a que la Ley 
Procesal de Familia no reguló detalladamente los problemas de competen­
cia territorial dE:l Juez que conoce sobre esa materia. Vale mencionar que 
doctrinariamente fa competenda t no es sino la f(lcultad que ttene el juzga· 
dar o tribunal para conocer de un negocio Jurídico determlnado, con exclu­
sión de cualquier oLro. 

A efecto de determínar la competencia relativa, el primer titufo que debe­
mos ac epta r y observa r es l El reg r a gene ra 1 de ¡ domi e ilio de la p(l rte d em(l nda, el 
cual Se Ene uen tra co n te m p lado en el Art. 35 Pro c., qu e esta blece "El j uez del 
domici(fo del demandado es comp€ten(e parcl conocer en toda dase de accio­
n es, ya sea n reales o persúna!es ". Por otra pa rte el Ar t. 6 O C. C. esta b Ieee que el 
domicilio no es m á s que el tu ga r donde u n in d i vidllO esta d e a sie n to o don de 
ej erce ha bi tua Imen te Su profes ión u oficio, o donde ha m él nrfestado s u a n i mo de 
permanecer. 

En este sentido el asunto CI dilucld';;¡f, es le! constitucionalidad de un em­
pl(lz¡;imiento realizado por medio d'E! edictos. cu~ndo posteriormente se de­
termína el lugar exacto del domicilio que el demandado posee en el extran­
jero y que aún a sabienda.s de esto el Juez tiene por válido. 

Cabe menctonar que el articulo 34 de la Ley Procesal de Famil¡CI es d~ro en 
establecer, que si el dem;:lndo tuviere su domidlio en el extrClnjero se procederá 
de conformidad (1 lo dispuesto en los tratados intern¡;¡cionClles o, e su defecto, 
medi a n te su p lIeo torio. 
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En la práctica, muchas veces el juzgador. en (llencíón a !a presunción de 
que los sujetos proct:'sClles y Clbogi3dos que intervtenen, actuan en los procesos 
de le"ltad. probidad y buena fe. Art. 3 lit. h) de h'l Ley Procesal de Familia, 
omiten realizar l,ln;:l investigación profunda sobre la veracid.;l.d de los hechos 
manifestados en la demanda. Y ES debido a esto que, en algunos casos, la parte 
actora t a fin de ev ¡terse prob lemí:l s y obte ner la sati sf acción de su s preten sio­
nes, aun a costa de vulnera r derechos de la parte demandada. plantea que esta 
ultima es de domicílio tgnorado. a pesar de conocer la dir~cci6n de ésta. en el 
Peljs donde reside. 

Ante t<"ll situación, sí dura nte la tra m ita dón del proceso se lIeg(l;se a tener 
con ocí m i e n to, ca n ce rteza, de [ domi e i 110 eX<=Icto de I ~ pa rte deman da e notro 
pais. el juzgador no debe de seguir tenlendo por válido el emplazamiento reali­
zado por medio de edictos, siendo procedente declarado nuto. Este plantea· 
miento encuentra sustento legal. en lo eswblecido en tos Arts. 14 y 15 Inc. 
] Q C. C. y a rn pi:! ra rse en 105 C6 sos de extra te rri toriaJi dad que contem pl<t e I e ó­
di go de F" miHa en su a rtícul o lOe I cu a 1 litera Imente dlc e... .. El nacion a l, no 
obstanle su residencia o domicilio en pal5 €JClranjero queda sujeto a las disposi­
ciones de esle Código. en lo relativo al estada de las personas y a las obUgacio­
nes y derechos que nacen de las relacfones de {amUla tt. Lo que incluye, por 
supuesto. las reglas procesales establecidas para hacer valer estos derechos. 

Respecto al emplazamiento, l;:l doctrina establece que éste es un acto com­
pleJo de comunicaclÓn. de t~! manera que pone al emplazado en la situación 
jUrldíca de comparecer, es decir, cumplir una actividad o melnifestar su volun& 
tad ante el Órgano Juri5diccional. con consecuencias procesales a s LJ cargo. Su 
objeto es s¡tuar en un prindpio de igualdad juridica a 1(15 partes. para que estén 
a derecho. Este se encuentra [ntr1n5eC¡;lmente re¡acionado con el derecho de 
de.fe:nsa; de tal modo que debe dárse!es a las partes en e[ Juícjo la oportun}dad 
de ser oídos, ya que nadie puede serconden.ado sin habertentdo la oportunidad 
de a !eg ar su 5 prete ns tones. ~ 

La Sa la de la Constitucíon~l. ha sido clara en determinar que el emplaz;:l­
miento par(l contesti:lr la demanda, es el acto proces;:ll que posibilíta la in· 
coadón de una pretensión y el cont~n¡do de l~ misma, así como fija un plazo 
inicial par(l qu~ el emplazado cumpla con una actividad o declare su voluntad 
respecto a ést a. 3 

El empl(lZélmiento practicado en legal form;:l, gar~ntiza et derecho de de/en· 
sa, cuyo conten ido es procesal y de l cual no puede di s pone rse a vol untad de los 
sujetos procesales. pues sus elemento5 y m;:lnífestaciones deben de respetarse 
forZ05(1mente por su naturalez.a constitucional; es dedr, que este se encuentra 

2 Sobreseimiento de Amparo Ref. 236-2000 de fech!3 05 de noviembre de 2 DO 1. 
3 Se I1len.c-ia de Am pCl ro R eL 54· 1999 de fecha 26 de febrero de 200 L 
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indiscutiblemente, con Jas restantes categorías ju ridicas subjetivas integrantes 
del debí do proceso. o proce50 constitucionaJmente conligurado. 

En condusión, puede ~finnarse que en los casos donde el demandado sea 
de nacionalidad salvadoreña y su domici!kl es conocido en e! extranjero. el juez 
de fa mília deber a de tramita r el proceso correspondiente de conFormldad a los 
Arts. 14. 15 ordinal l SI. ~¡ Código Civil. 15 de [a Ley de Extranjeriél y 10 del 
CódIgo de Familia 1 relacionados con lo eslab¡ecido 1:11 respecto en el Código de 
Bustama nte~ y a con lrano sensu no podrá per m itif que su emplazamiento sea 
por medio de edictos. 

3. La constltudonalldad de las medidas cautelares dictadas en el desarrollo 
deJ proceso de famUia 

El hecho de lm pon er medidas ca utel a res en 10 s procesos de fam Uia por 
parte del juzgador F h a sido muy cuestionado desde e I punto de v isla de l a parte 
demanda. stendo que es a ésta a quíen dichas medjd~s perjudican o gravan. 
En materia de familia. las medidas e aute la res pueden ser perSOllaJes o patrimo­
nia les. estCts se encuentran reguladas en la Sección. Tercera, Parte Primera de la 
Ley Procesal de Familia, que establece su aplicación genérica, determinadón y 
facultades detjuez para imponerlas. En el Capítulo Quinto del mismo cuerpo de 
ley, especificamente en fas disposiciones espeda[es, Arts. 124 y130 se estable­
cen med! da s ca utel a res pa ra deter m in a dos procesos. 

Es necesario est~ blece r, que la s m ed id a s caute la res en materi a de fa milia, 
tlenen u na naturaleza, objeto y fundamento muy pecuHar, pues se sostiene que 
las mi sm as son d eci s ion es de e a r ácter j u risdic c: iona 1, prov i s iona les, di screcio­
nales, mutables e instrumentales, tendientes a buscar la protección de los miem­
bros de la familia. cuya situación personal sea más débil y vulnerable ~nte 
aquellos que se encuentren en una situación de mayor poder. afectando con 
sus decisiones y/o acciones la integridad flsica, psíquica. moral o sexual de la 
personal huma~. su d ígn idad. segun dad y Ja saUsf acr ión de sus necesidades. 
Sin emb8rgo. cuando las medidas se decretan en sentencla definitiva, deberá 
precederle I a información o prueba necesaria que acrediten los hecho y que 
ha bili ten e s ese e sta d io procesa ¡ -con ma yor sus te nta c:ión- I as m edid a s 
cautel~res o de protección correspondientes. En ese 5entido, el jUlgador esta 
oblf 9 adc a verme ar 1 (iS condiclones en la s C1,.l8 les se encuen tra n las pClrte s y si 
es procedente que éstos continúen doE! esa manera o cambiar su situación, de~ 
pendiendo de las circunstancias de cada caso, él efecto de gar.antizClr el desarro­
II o de los me nores que s e vean i nvo 1 ucri:l dos. 

Po resta ra zón se vuelve n ecesa rio, que previ o a decretar las medida s 
cautelares, se practiquen los estudtos correspondientes. En ese sentida el juz­
gador debe solicitar la cooperación de los miembros de 105 equipos 
multidisc i pUnarios a dscritas a los tribuna les d e fa m íU a o cua Iq uier otra instltu~ 
dón gubernamental o no gubernamental. 
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De clerta formal existen similitudes entre las medidas cautelares en mate­
ria de fa m i H ~ Y las del derecho el v í I común, au nque los bienes jurídicos que 
ambas ramas del derecho regulan y tutelan sean totalmente distintos. Dentro 
de estas simmtudes se encuentra el ca so de la a notac ión preventl va de la de· 
manda (en f am~¡ ia) y la anotación del embargo (en el vil o mercanti]). y es que 
en ambos casos se afecta el patrimonio del demandado. por la deuda reclama­
da por eJ demandante, de esta forma se establece una garantia de prenda ejer­
citada por el acreedor:.:! 

Respecto a la cuota provisional de alimentos que durante el tramite del 
proceso grava el salario del demandado. se debe aclarar, que si bien es 
cierto te da pe:rson a tiene derecho a dispone r libre mente de su sa I ario. die ha 
fa cu I tad no es a bso~u ta. ya que este puede e5l ar condic iona do a oh liga cLo­
nes alimenticias que el demcUldado pueda tener y lo que 5e bU5ca por medio 
de es ta es ga ran tiza r qu e ta le s ob ligac iones no se vea n perjudicas durante la 
tramitación del proceso. 

Otra medida cautelar, que casi sIempre despierta gran poh~mka, es la 
de conferir el cuidado provisional de los htjos a una de tas partes y es que, 
en estos casos, et Juzgador debe de valor:¡Jr cual de las partes propida e:l 
ambiente mas estable, alimentos adecuados y pueda proveer todo lo nece· 
sario pa ra el desarrollo normal de la person.;l¡lidéld, 10 que incluye una ade­
cuada formación mora l, religíosCl o espiritu,;;¡1 y educCl:cion especii"l I izada en 
su caso. Arts. 213 y 214 Ine:. 2!ii1. C. Fam. 

En ese sentido, el Art. 216 del Código de Familla establece que correspon· 
de al Juez de fa m iHa dec id i r sobre q ul én ejerce ra d ieh o e uida do I debjendo de 
constderar en tal decisión, fundamentalmente el interés superior del menor, que 
s ignlfl e a todo El q ue 1J0 que f ~ \/0 re zea el desarro ~jo física, psicológico, moral y 
soc:i a I del N ¡ñ@, pa ra fogra r el pleno y arman ioso desen vO Ivlm íento d e su per­
sona�idad, Art. 3 de la Convención Sobre 105 Derechos del Niño y 350 Código 
de FamilJa. En otras palabras. el inleres superior del menor se concretiza en el 
goce efectivo de sus derechos. 

La Sa la de lo Con stltudona I ha esta blec ido que el juez en el ejerc ¡do de 1(1 
función j uri sdjcciona 1. se ene uen tra f el cu Ita do pa r a decreta r la s med idas 
cauteJares que res.ulten ne.cesarias para garantizar. de manera puntual, la efica­
cia de la sentencia definltiva de] pnJCeso, evitando que se real..ícen actos que 
impidan o dificulten la satisface i6n de la pretensión debatida. siempre que se 
cumplan los presupuestos estableddos para tal efecto. :"i 

4 Sentencia de Ca~d6n Ca- t 194 S.S. de rKha 22 de septiembre de 2000. 
5 Sobreseimiento de Amporo Ref. 265-2000 de r~cha l1 de septiembre 00 200]. 
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Las medidas cautel",res constihlyen un mecanismo tendiente a asegurar la 
efic,¡;¡cia de la ded sión defin iti vaque deb~ dicta rse en u n proceso, es decir. no 
ca nstltuyen Un mectln i smo de tute la in medl a ta. 

La b.a se de 1 a cua I se parte pe re decreta r medidas ca utela res, es 1(1 pro bable 
exi slenci a de un derech o amen a za do (fu mus bonll u.ris) Y e l da ño que ocas lo­
narja -el desi:lrrollo del proceso (Pericufum in mora). Sobre este punto, es que se 
ha establecido que la existencia de la fundan cautel~r es evitar que la duración 
de l proceso a itere el equ j I ibrj o entre la s parte 5 y m a ntener a salvo I ~ s ituadón 
ju rí dlca ca n trovertI d ~ 1 P rocurand o a sí log r a r la ejecu dón de un eventu a I fallo 
estlmi:ltoIÍo.lo cual no significa que alguno de las litigantes tenga una posicIón 
fa vara ble en el proc eso de cogn idón o el eClJdÓn. 5 

El articulo 6 de la Ley Procesal de Famil¡a. estabtece en su literaJ d), que 
dentro de las atribuciones del juez, se encuentra la de decretar medidas 
cautelares; respecto a este punto, la Sala de lo Constitucional ha establec:ldo, 
por medio de su jurisprudencia, que en m(lteri~ de ramilia el decretar medidas 
caute~ares, es una potest~d jurisdicciona l y que, a la vez, dlchi:! S;:¡la no está 
facultada p(lra ex~minar la concurrencia de elementos fácueos determinantes 
de I~ procedencia del dictado de tales medidas, en la tramitactón de un proce· 
so de familia t pues esta es competencia privativa de los órganos jurisdiccio· 
n ~ les ordJ n arios. 7 

En condus[ón. I(ls medidas cautelares decretadas en los procesos de famj­
lia. no vulneran derechos constitucionales a I~s partes, siempre y cuando SE: 

dec reten con forme a I <;! ley y no p ¡erda n su s elementos que la s caracteriza n. 
como su tempora lidad, proporcionaildad, congruen c~ ele .. en re I ad ón a l pro· 
ceso que pertenecen. 

4. Prevenciones formalistas y el derecho de acceso a Ja jurisdkción 

El proceso de familia puede iniciar de dos formas: a) De oficio (juez intda el 
proceso) y B) A insta n.cfa de p~r~e. En e l tema que nos ocu pa, abo rdaremos 
e5to u Itim;:¡, a efecto de analizar algunas gar~nt¡~s de índole constitucional, que 
pueden verse violentadas durante la tramilación de un proceso de familía¡ 
especiflc(lmente en su rase iniciaJ que se refiere a la admisibilidad o 
InadmlsjbLlidad de la demanda. 

El proceso a rnstan.cia de parte, inicíe con la presentación por escrito de 
la demanda, como medio específico de concretiz.ar una pretensión determí~ 
nada por parte de los Interesado5_ Unél vez presentada ésta, el tribuna[ tiene 
cinco dias hábiles para resolver sobre su admisión (Art. 95 L. Pr. Fam.)r 

6 Sobreseimiento de I'vnpllro Ref. 316·2000 de fe(:ha 27 de s.eptiembre de 2001, 
7 Impro-c:edencl21 de Ampam R-ef. 615·2000 de fecha 19 de febrero de 2001. 
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En un primer momento se ana liza si ésta reúne los requisitos formales esta­
blecídos en el Art. 42 L. Pro Fam. es decir, verificará aspectos importantes 
como la individua lización del demandante y demandado, la narración preci­
sa de Jos hechos que sirven de rundamento para la pretensión, !a cual debe 
ser expresada con claridad y precisión, y el ofrecimiento de los medios de 
prueba entre otras. 

Existen otros requísitos, que no aparecen expresamente seña lados en Ii:! 
disposición supra citada, pero que es indispensa b~e que aparezcan indica­
dos en la demanda yeso se refiere a. lo establecído en el Uteral J) del Art. 42 
L Pro Fam., el cual estoblece que 105 requisitos penden de lo noturaleza de ¡(I 
pretensión [nvocada. Si I~ dem~nda no cumple con alguno de estos requísi­
tos, el juez debera puntual [zarlas, haciendo una prevención a la parle de­
mandante, intimandola para que subsane la omisión dentro de los tres días 
háblles siguientes a! de la notiflcacíón. En caso de que las observaciones 
hech.;¡s por el juzgador no sea n evacuad;:¡s en legol form;:¡ según el Art. 96 de 
la L~y Proce5al de FamtH¡:l, 1(1 consecuencia inmed¡(lt('l es I.;¡ decl~rCltori(l. de 
lnadmisibilidad de la demanda, por falta de formaUdades dE: ley. 

Del ana lisis inicial de la dema nda, no solo se puede declarar su 
inad m is i bi Ii dad, si no que de i gua I forma, esta se pod ría decla ra r lmproced en ~e, 
de conform idad al Art. 45 L. Pr. F am.; si de su lectura se advierte que h a y cosa 
juzgada¡ caducidad del plazo para {jercer la acdóll o lWspendenda; de igual 
forma est1;l podria ser ded.;¡r¡;¡d~ improponible, de conformldad al ArL 197 del 
C6digo de Procedimientos Civil~s, por advertirse, por ejemplo, falta de C<:lpi:l.cI­
dad pa ra a c:tu a r o ser pa rte, fa 1 ta de leg iti m a contra d i cei ón , cu a ndo el objeta de 
la prelensión no resulte idóneo con la nalllralej!;a del proceso en donde ésta se 
ha invocado, etc. 

La lmproponibllldad siempre se ha destacado como una figura 
sistem(ltiz;:¡dora de todos 105 rechazos liminares de la demanda, es decir. que 
oba.rca a la inadmisibmdad como a ¡" ímprocedencia. 

Para re.;¡!ízar un estud¡o m~s ampHo, se vuelve necesario estabtecer los 
efectos que p rod uc e Un rec hazo in ifmine dt:' (,21 dem(l n d;:¡. Y es que, e n el e i;lSO 

de la improcedencia o de la improponibilidad, la dem.;¡nd.;¡ no podril volver a 
incoarse, con base en los mismos hechos o circunstancias. Mientr¡;ls que res­
pecto a la inadmisLbllidad j esta podra volver a plantear5e cu.;¡ntClS veces sea 
necesaria. 

Sí al practicar el examen de admisibHidad, la demanda cumple con los 
requisitas establecidos, o sl dentro del pl<:lzo concedido se subsan~ren las omj~ 
s ion e s seña ladas po r el juzga dort esta sera ad m ¡tida de con fo rm i dad a lo esta· 
blecido en el articulo 95 de la Ley Procesal de Famllía. 

Para efectos de d[slpar cualquier duda respecto a los conceptos antes men­
c¡onados, consídero oportunos definirlos de forma más precisa y puntLlat: 
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fmprocedenc la de la demanda: es oportu na cu el ndo se ha producido la 
prueba pertinente dentro del proceso, que le permite ell juzgador deter­
minar si es competente o no p~r.;¡ conocer del reclamo. examinando la 
naturClleza de la re ladón j urí dica ex is tente y toma ndo en consi deración 
]0 que eventua I men te el dema nd a do pueda aducir en defensi:I de sus 
intereses. 
improponlbWdad de la demanda: Se establece por razones de econo· 
mía procesal y se refiere a pretensiones que son, desde el punto de 
vista objetivo, man¡fiest~mente ímproponibles. 
Ineputud de la d€mand.a: Se refiere a ;:,quella situacíón procesal carac­
terizada, fundamentalmente, por la no existencia en el proceso de ade­
cuada e idónea forma de la relación proces('lJ , que Imposibilita entrar al 
conocimi ente del fondo de J a cuesti ón deb a Ud a. B Se present~ en tres 
ca sos: ~ ) Fa Ita de legítimo con tra d ¡c;tor; b) e u ~ ndo el actor ca rece de 
interés y e} Cuando la via utlliz~d(l para el ejercicio de la pretensión, no 
es 1 a correcta. 

Sobre el rechazo de la demando por considerarla manifjestamente 
impropon ible, puede determi na rse q u e la 1 m pro pon ibi I id<:l d d e la pretensión o 
rec hClw limlnar de ¡ a mi sma t se basa en c uestlones de fon do. pron unci á ndose el 
juzg a dor sobre el m éríto de lo d tse utido si n da rle tra mi te a ta deman d a pudiendo, 
por ende, llegar a adqutrir fuerza de C05é1 juzgad;;:! mi:lterial r de conformidad a lo 
dispuesto en el articulo 197 del Código de Procedimientos Civites, que Jíteral­
mente d íce: "Si a I red bi r el tribunal I a demanda. e5tim a re que es m a n i fiesta mente 
ímproponible, la rechazara, expresando Jos fundElmentos de su decisión". 

La ¡mproponibllídad de !a demanda es una facult~d·deber de los jueces de 
rechazar ab inWo la demanda y tiene su fund~m€nto en los principios de auto­
ridad y econom ¡él proc esa 1, a n n de evi ta r un i n0til d¡ spe nd io de la actl v idad 
j u ris dlcci o na 1. Y en v ¡sta de que I ~ ley no define la l m pro pon ib tlidad de la de­
manda, es necesorio acudlr a la doctrina que establece " ... la lmpropon¡bmd~d 
objetivi:I que padece una pretensión, .s[empre nace de alguna patologia sufrida 
por el obj eto de estCl y a resu Ita s de I a e ua I conc urre un defecto el b:sol uto en la 
recu~tad de juzgar en el tribunallnterv¡niente Por Jo que presentada la demanda 
ante el Juez. este deberá ani:llízar {entre otras cosas) la proponlbHidad objetíva 
de la pretensión y. para ello ... deber~ consultar e~ ordenamtento y comprobar 
en abstracto sí I~ ~ey concede la facuttad de juzgar el caso ... ". Se establece, 
además, que si el jutcio de proponibIlidod objetiva resultara desfavorable, ~'el 
tribu na I em [tira una res pu esta ju risdi ce iona I d iscord.;¡n te, d ¡spon ¡ e ndo de I re· 
chazo ah lnWo de la pretensíón y del archivo de las actuaciones. La misma 
doctrina agrega que dicho ju.icio desfavorable de proponíbilldad objetiva, se 

a Revista Judicial, Tome L.XXVlI Pág. 440. 
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produdrá ucui;lndo el Tribunal se encontrara en la lmposibilidad de juzgar el obje­
to de la pretensión propuesL:I n o "cu.;¡ndo se produce lo que se conoce como 
derecto absoluto de racu ltad de juzgar". Y concluye que" ... ha bra 1 mpropon ibLlida d 
objeti vade la pretens ¡on cu;:mdo el org ~no jurisd íccion¿;¡ I se encuentro ¿;¡b50! UW­
mente imposibilitado para juzgarla~9. Es decir, no se trata del caso determinado 
en que un tribun~1 no puede conocer de lél pretensión, síno que el Órgano Judicj~1 
c:om pleto se encuentra im posibilita do pa ra conocer de esta. 

A fin de delimitar el presente tema. se analizará la Inadmisibilidad de la 
demanda por falta de requisitos legales. de conformidad al Art. 42 de la Ley 
Proc es~ l de Fa m íli él. Va le I a pena mene] onar que dicho cue rpo normativo en su 
artículo 23, establece que el juez evitará el ritualismo. 

Desde esta perspectiv(I. se vuelve neces.;¡rio est(lblecer. que el juzgador, en 
~ p llea ción de~ Art. 96 L Pro F am., debe de pu ntua !lzar las omi siones o errore s 
de la demanda, a efecto de que E:stos sea n su bsa nados de ntro de los tres días 
sigulentes al de 1(1 notificación respectiva. Frente a esto. la parte actora tiene 
tres posi bilidad es: l} E v acuar debidamente d ic has preven dones e n el pl.;¡zo 
lega I t pa r a que. de estCl fonn.el, se;:¡ (ldm!tl d ~ la demanda y se le dé el tr á m íte 
legal correspondiente~ 2) Dejar pasar e( plazo o evacuarlas extempor¿mei:lmente: 
y 3} Subsanadas parcialmente. En los dos ultímos C(iSOS, la demanda puede 
ser decl a rada j na m is ible, si n perju icio que di cha reso luc ión sea i m pu 9 n;:¡da, 
alegando que la prevenc¡ón fue correcteLmente evacuada o que ésta era oscura. 
ln.necesaria, inúW () impe.r tí nente. 

Como anterjormente se ha dicho.!a jnadmislbmdad., implicCl que in Umine 
rms, el juzgador. ¡:jI eXClminar el escrito de la demanda o solicitud encuentra 
errores u ami sion es, los cu a 1 e s son s u sceptibles de ser ca rreg idos. pero que 
ante la falta de subsanación, la pretensión es ¡n~dmjUd~r dejando a salvo el 
derecho de la parte para intentar nuevamente la pretensión. Dichos errores u 
omisiones tambien pueden ::;-er sub5;:m(ldos en ~udiencia preliminar, tal como lo 
-est(l b lece el Art. 106 L. Pr. F amo 

Con relad6n a lo antes mencíonado, desde uni3 perspectiva constitucional, 
e5to se vincula directamente con el derecho a ta protecdónjurisdiccicma/, la 
cual se encuen tra consagrad.;¡ en el Art. 2 de nuestra e ons titución, y cuya fina· 
lidad es di:lrle vida a todas las categorias subjetivas integrantes de j(l esfer,:, 
jurídica del ind i vi duo, al poder v ¿. U damente red a ma r frente a actos par ti cu fa res 
y estala les que ate n ten con tra la conservación, mant-enimjento, der ens a y tltu· 
1 artdad de tales c:ategoriél s. 

Respecto al derecho a la protecciónjurisdiccional. 1(1 S¿;¡I;:¡ de lo Constitucio­
ni:ll, ha establecldo que tal derecho viene a reconocer de manera expres~ la 
posibilidad que l1ene toda person¿;¡ de acudi r al Órga no estala I competente para 

9 Peyrano W, Jorge en su obra El Proceso AUp{co. 
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plantear¡e, via pretensión procesal, cualquier reclamo tendente al estClbleci­
miento de Cllguna vu ineraci6n a una c:ategoriCl fu nd i:l m e n t;:¡ lo Y es que, en efecto, 
tal disposici6n constitucIonal obliga al Estado a dar protección jurisdiccíonal 
integral a todos sus miembros, frente a actos erbítrar[os e ilegales que afecten la 
esfera juridica de los mismos, y a través del instrumento heterocompositivo­
tam bíéll creado con stitucion a lmente-- d i5eñad o con tal fi na U dad: e l proceso j u­
risdiccJ.ona I en todi!l s sus insta nda s y en todos sus grados de conoel míento. 10 

De ~o anterjor, debemos concluir que el] ~naHzar los requisitos de la deman­
da, el ju ez de beril de valorar si los errores u om isiones qu e s e detecten el rectan 
o no !os requisitos esenciales de la pretensjón, como por ejemplo la falta de 
presupues tos procesa!es o de d ¡:¡ tos que pu eda n afecta r la senten Ci;:l o pued a n 
dar lugar a una sentencia ¡nhfbitoria. Ya que al hacer otro tipo de prevenciones. 
eJ juzga dor inc:u r re en un exceso de rigor ritu a] que cont r a ría lo s principio s de 
celen dad, €Con om fa procesal y, a la la rga, pu eden Uega r a vuJn e ra r el derech o 
fu nda m entaJ de acceso a la j u risdicdón. 

5. J na dmisi b ili dad de la prue ba orree ida en la cantes ta e ión de la d ema nda 
como contraste al derecho de constitucional de defensa 

La contestaci6n de la de m a ndél se ene uentra reg ul a da en la Le y Procesa l de 
Familia. específicamente en su Sección Tercera. Regula la contestadón de la 
dem and a, esta blec ¡endose que esta deberá presenta rse por ese rito y el deman­
dado se pronunciara sobre la verdad de 105 hechos alegados en la misma l 

debiendo de ofrecer la prueba que pretenda hacer valer en defensa de sus inte­
reses. Es deci r, haciendo una a na 109 ía con el Art. 42 L Pro F am., la contesta­
ción de J adema nda debe de reu n j r la 5 ml sm as características o requi sitos d e la 
dem i:l nda. Seg ún el Art. 97 L Pro F am,. ta con testación de be de presenta rse 
dentro del plazo de quince dí;:lS contados a partir del emplazamiento. El dem~n­
dado puede a s uml r frente a la demand a las siguien les El ctitudes: 

a) Contestar la demandi:l. en sentído afirmativo, en cuyo caso se relevará 
al ~ctor d presentar prueba. 

b) EJ demandado se allana expre.s¡:¡mente a la demanda, reconociendo 
los fu ndamentos de hec ho y de derech o. En este u tti mo c a so, segú n el 
Art. 47 L. Pr. F am .. en caso de reun irse Jos req uisltos esta blecidos por 
el éllJ~nelmjento. se tendré. por aceptado el mismo y Sin mcis trémite se 
procederá a dictll r sentendel. 

e) EJ demand.ado puede contestar la demanda en sentído neg"tivo y, a la 
vez,mterponer ¡as excepdones perentorias. dilatorias o mixtas qu~ obren 
8 su favor (Art. 50 L Pr. Fam.) 

10 Sentencia de. Amp~ro Ref. 676-99 de rect'la 30 de agosto de 2001. 
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d) El demandado puede contestar negativamente la demanda y a la vez 
interponer reeonven cíón o con tra dema nda, plan tea ndo sus p ropi ~ s pre· 
tensiones. (Art. 49 L. Pro Fam.) 

El inci so seg undo del Art. 46 de la Ley Procesal de F i:I m ili a. esta b lece que 
'"E! demandado al contestar la dem<lnda. deberé ofrecer y determinar a prueba 
que preten d a hacer vc:ll er en defen sa de sus intereses n • 

En los procesos de f('lmiHa. se busca garantizar la proscripción del sistema 
de embo.sc<:lda respecto a la prueba. que se da cuando 105 elementos de ataque 
como los de defensa son ocultados por 1(15 p~rtes y éstas se valen de las prue­
ba s 50rp resas. El pro e eso de Fam ilia, tiene como objetl va o btener sen ten da B 

justos ~n 6ras de los principios de lealtad, probidad y buena fe. 
La etapa probatoria debe de desarrollarse siguiendo los postulados de la 

oralidad, especielmente en la audiencia preljrnin~rr cuando después de delimi& 
t~rse en forma definitiva el objeto de la pn.Jeb~ y las pruebas a producirse. todo 
dentro del marco de lQ propuesto en los escrnos introductor¡(l,.5 de I~ demanda, 
conte5tClción y reconvención 51 fuere el caso. 

La n jac1 ón defJ niti va del objeto de tí:l prueba de acuerdo al Arl 1 09 lo Pr. 
Fam., sienta que el Juez resolveré sobre los med¡os probatorios solicitados por las 
partes y pa ra esto debera pron unc iarse en u n doble ca mino: a) Rechaza r;§. 105 que 
Fueren Lnéldmis¡bles, impertinentes o inutiles {Art. 6 lit. b L Pr. Fam.} o b} admitira 
los med ios proba tori as q l.le estim E pertí nentes a I caso, pa raque sea n presenta­
dos en la a u di enci a de ~en tencl ~ y ordena rá los que considere neces~ nos. Il 

Con la intención de deflnir el concepto de p{azo, nos avocamos a la doc& 
trin~, que estab¡ece que el plazo puede ser determinado por la ley, otra:s veces 
por los jueces y otr~s por convenio entre las partes. Plazo es aquél dentro del 
cual se tiene que cumplir cada uno de los aspectos que constituyen el proce~ 
so. Se habla, en ese sentido. de pla7.0 pa ra contestar la demanda, para apelar, 
entrt? otros, pelHI describir solo algunos de los actos principales que informan 
;:11 proceso. L~ 

En ese mismo orden. se sabe además, que el empl~:;;:amiento significa el 
acto de e m p[azar o de "da r un plazo "Y A sí pues, lamen dón que los ~ ctos 
procesa les deben c: urn pii rs e en los p lazos establecidos qu e dese rí be la pri m era 
p~rte del Art. 24 L Pro Fam., significa que la contestación de la demanda debe 
presentarse dentro de los quince días contados a part¡r de! siguiente del empla­
zClmiento o a partir del siguiente de la última publicación det ed1cto. ya que li:! 
mIsma ley determjno que ~os plazos son perentorios e improrrogables tal como 
lo reguli:! e[ Art. 25 de la ley ritual. 

1] Selltenda de Famtlla Ref, 621 Ca, Fam. S,A. de fecha 2 J de diciembre de 200]. 
12 DE SANTO. 
13 PAlLARES. 
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En h, prilctica. muchos jueces de familla, cuando la demetnda ha sido con· 
testad~ de manera extempor anea, la rechazan y de ig uaJ fonna descarta n ! a 
prueba arre<: íd a en esta, a rg um entando el cu m pU m íento de ley. Pero desde un a 
esfera constitucional, cómo puede apreciarse tal situación respecto al derecho 
de derens~. 

Para efecto de obtener un r.;riterio debidamente fundamentado, es necesa­
rio abordar esta problemática desde una óptica constitucíonal: en este sentido, 
record amos lo mendon a do con anterioridad re specto a I de rec ha de defensa 
que garanti1.a la posib¡lid(td de exponer razonamienlos y faólitar el ejerCldo de 
medios de defensa frente a la pretensiones de la parte ac:tora e, incluso. a las 
actu ad ones de la s autoridades. 
En su sentido proces~l, la prueba es un medio de verlficadón de las proposido~ 
nes qu e los litigan tes fa rm u lan e n el j u ido y con ba se a Jos cua les el Juez. 
agotada la eta p a d e su bsta nel a el ón, proc e de a d ict~r sentencia. 

En un proc:ed ímiento, au nque se reconOlC~ el derec h o de las partes procesa~ 
les a utilizar los medios de prueba para su defensa. ti.'ll derecho no es absoluto. 
sino que esta condic:ionClda a ciertos requisitos. U no de ellos es la perUnenda. 
que se refiere a aquella activklad que viene referida. no tanto a I medio de prueba 
en si mismo. cons ideradcl y entendido como actividad. sino al hecho que se fija 
como objeto de j a prueba en relac ión con ]"s afinnaciones que se hiderOfljXlr las 
partes en su momento: es, pues. aque lIa que versa sobre las prop:::¡s idones o 
hechas que son verdaderamente objeto de prueba O demostrac.ión.l~ 

En conclusión, si bi~n es cierto, exi5te en mi:Jteria de familia la perentorie~ 
dad de [os plazos, y el p1azo pari.'l contestar la demanda se encuentra contenido 
en éstos. el juzgador. at de-scartar la pruE:b~ orrecida en una contEstación 
extemporánea, puede desechar prueba que sea completamente pertinente para 
U ega r a la verdad real de las cosas 'i, de esta ma ne ra. j am as lIeg ara a s.a be r a 
denci a cierta como han ocurrido ~ hechos ~Iegados por las pa rtes. pri v¡;ndo~ 
se. de esta forma, una verdadera 8 plicación de jusUcia en sentido real. 

Por lo tanto, puede afirmllrse que el juzgador podrá velorar la recepción de 
la prueba dependjendo de su pertinenci~, y a la vez garantizando, de esta ror· 
me, un legItimo derecho de defensa, en aras del establecimiento de ~a realidad 
de los hechos. 

14 Sen timda de Am paro ReL :2 68· 2000 de fec.ha 18 d ~ septltmbre de 200 l. 
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LA CONCILIACIÓN EN EL PROCESO DE FAM1L1A 

Liafa. Sonia. minora rIJanlfas áe $egwi4' 

SUMARro: 1. lmportancia de la conciliación. 2. Desarrollo de la 
conciliación en el proceso. J- Situaciones ¡mprevistas que se pre­
sent.an en lél audiencia preliminar. 4. Logros de la conciliación. 5. 
Otros efectos de la concHiación. 5. Conciliación extra proceso. 

1. lmportancia de la conciliación 

Sfn temor i:'I equivoci3rme. creo que en todas las sociedades. salvo por 
conti'ldas excepciones culturales y rel ig iosas, el esquema que presenta la 
situación familiar es stmila r~ la tecnología, v¡deas, peliculas, h a contribuido 
a generar patrones casi identicos de conduct~ en los n[ños y jóvenes, a la 
vez que nos encontramos con un marco soci~l y [aboral d¡ferente. La mujer 
trabaja, muchas veces sólo ella es cabeza de hogar, la tipología del proble­
ma que se presenta es similar: cuotas alimenticias. divorcios, custodiesj 

hogar~s desintegr~dos, v¡olenclo intrafamílíar, embar~zos de adolescentes, 
vto!encia de Jos jóvenes, desempleo, poco acceso a la educa clón, falta de 
programas de atención a la familia y, si agregamos los prob lemas que la 
globalización trae consigo, redes parnogrMicas en internet. a.coso sexual, 
explotoción infantil y juvenil, nos encontra mos con que la familia, como 
tri:ldkiona Imente es concebida, se va di luyendo en la vorágin e modernista 
y, con ella, muchos de sus valores y principios. 

Ello se observa directamente, cuando se trabaja en problemas f.¡;¡miliel­
res; el conflicto qwe medi';lnte el proceso se presenta a los tr i bun~ les, ge­
nera Imente es la punta del iceberg del problema vivencial, que afecta a 
esa familia. 

Es entonces que adquiere una dlmensíón excepc[onal. la conciliación 
intra y extra proceso, como está concebida en la legislación famllia r de 
nuestro pais, ya que potencia una forma de consenso, de acuerdos. una 
forma anormal de poner fjn a un proceso, tomando en cuenta a los 
involucrados dlrectamente en el caso, qujenes tienen la posibilidad real de 
ser escuchados. 

... La a ulora es Ma gístta da de la e á ma r a de F amíJl a de J a Sec-c: Ión de Dc:c I dente. 
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2_ Desarrollo de la conciHación en el proceso 

El proceso de f amllia en nuestro pa j s se des a rroll ~ ~ nte jueces especi ~ Hz a & 

dos; es mixto y contempla dos etapas. la primera es la audiencia prellminar, 
a udie nc ¡(I depu ra ti v ~ de I proc eso, que contl e ne, como pri mera e la p a o fase, la 
conciliatoria, en la cual el juez tiene un papel sumamente determinante; ya no 
es solamente espectador. Dicha etapa tiene !('IS siguIentes características: 

La comparecencia de 1~5 partes es personal, por Jo tanto son ellas quie· 
nes hacen sus propias valoraciones de lo expuesto en el proceso; pueden 
ser asisttdas por sus apoderados o representantes legales. Esta audi-encii'l 
puede, adem¡!¡5, celebrarse con sus él poderados o repre5ent~ntes legales, si 
los mismos estuvieren facultados para ello. 

La conciliación h~ tenido un gran extto en nuestro p~¡s. debido a varios 
fa ctores: es u n aeta pa pro ces a 1 o b I ig a tori a; 1 a c om pa recen cía es person a I y 
se re-2lliza ante un juez especiClliz~do. Cíerto es que puede celebrarse c:on el 
apoderado f(lcuJtCldo pi3ra ello, pero nunca sera igual; I~ cop~cideld de deci­
sión personal que se tiene y el c:onoclmiento profundo del problema, sus 
causas y consecuencias, solo t(lS conocen los directamente involucr.;:¡dos. El 
éxito tamblén fi:ldica en muchos abogados que conocen las consecuencias 
jurídicas de ponerle fJn a un proceso, evitándose la audIencia de sentencla 
y, por conslguiente. Ii:! recepclón y valoración de pruebas. Aunque tambien 
(de todo hay en [a vida) algunos abogados litigantes obstruyen el desarrollo 
de la audiencia. ~sesor(lndo a sus clientes en el no concIlIar, y~ que "segu· 
ran que gan¡:¡r¡§n el proceso con [a prueba correspondIente. 

Con la entrada en vigencia del C6d[go de Famílía, el 1 ¡;¡ de octubre de 
]994, se dio ínicio él una etapa hjstórica-judicial diferente. L;:l ídea es que 
no debe haber ganadores ni perdedores, vencidos n[ vencedores, sino que 
se debe lograr el equiHbrlo familiar apoyado en la norma, Jo cua l 5f:'! h(lce 
realidéld con ~a concltiación. 

El juez dirige la audiencia. primero haciendo un resumen de los hechos 
y pretensjones de ~mbas partes e indicimdoles a estas !(I conveniencia de 
resolver el asunto en forma amiga ble. invit~ndolas a que propongan fórmu­
las de arreglo y, en caso de que no lo hagan, podra proponérselas. 

El éxito ha radicada en el protagonísmo del juez y la apJicadón de tec­
nic:as apropíadas: que conozca la sicología, sociología de las personas r que 
sepa leer entrelíneas, que aprecie en toda su dimensíón e~ lenguaje corpo~ 
ra¡, etc.: es importante resalta r que los trtbunales de familj(l tienen equipos 
especializados compuestos por tr(l:b~jadoras sociales, sicólogos, educado­
res, quíenes aportan una visión multidlsciplinarJ(I al problema fam i liar, ya 
que éste no pued e re so I vers e ú nic a me n te b ajo una pers pe c ti v (1 j u r id lc.a , 
puesto que seria lnc:ompleto t sino d~da la complejidad del problema, debe 
tener una soluclón integrada. 
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De mj experiencia como jueza, Vi:! toro mucho la intervención de los 
eguIpos muttidisciplinarios; no fue fácil para algunos íntegr.:'lrtos ~ la nor­
m ativa o visibJ lila dos, pero creo que un equipo con la 6ptica que determ¡~ 
n<l la ley "procurar la estabilidad del grupo fi:l miliar, protecc[ón del menor 
y adulto mayor" (Art. 9 Ley Procesal de Famllia). Trabajar con un equipo 
integrado puede hacer la diferencia en los resultados, y~ que éstos pueden 
hacer mediación f¡;¡m iliar: si la situación es grave, desde el emplazamien­
to, el choque j n ícial, el enojo, la ira o frustración. t~ [ncredul idad. la reci­
ben los miembros del equípo que estén conociendo el caso, pero si ellos 
llevan una perspectiva de mediación, pueden logr~ r que I(ls pi.'! rtes acep-' 
ten comprom ¡sos, consecuencias, (ldemás de que logren comprender el 
problema ~n toda su di mensi6n y que ellos, como vean ](1 situ(l.c!ón, son 
parte de la soluci6n. 

Cuando ha intervenIdo lnlcialmente el equipo multidlsciplinario, el jue:t 
tiene un lnforme de la situación real del problema: dónde estén inmersos, 
cómo se originó el mismo, los diferentes actores. cua I es la situación social 
y económica, s] exísten o no redes de apoya familiar, cuales son l.:'Is actitu­
des de las partes como pareja, Como padres, cómo son sus roles, el juez. 
tIene grandes posibiHdades no sólo de proponer o escuchar propuestas. sino 
que l;:Is mlsmas sean apegadas a la verdad. La posibilídad en ese caso, de 
vUI[nerar derechos es mas remota, puesto que le ha precedida una invesU­
gación prevíi:l. y las propuestas del juez o el aceptar la de 1;:15 pi:'lrtes se 
va lldan con objetividad y precisión. 

A la vez permite al juez que sus propuestas sean. no unicamente en eJ 
mlilrco de un problema específico, sino en toda su dimensión, lo que permi­
te una solución justa, equilibrada, y complet<:l. por lo que El la misma vez las 
propuestas hechas por los partes son analizadas dentro de ese:' ~mpl¡o e5~ 
pectro; como el ¡nforme es integrado y se h(lce evalUi:lciones sicológicas, 
permite conocer una parte ¡ntlm(l de los involucrados que normalmente no 
ap¡;¡rece a 51mple vlsta; los estudios señalan si hayo no problemas de carác­
ter. de personalidad, si la person;:¡ es .simple, compleja, manipulador(a), 
eg ocentrico, etc. t lo cual se ana ltza al momento de fa conCili(lción. 

Esta es una posibilid¡;¡d re¡;¡l en l05 procesos de familia; depende de la 
dirección que cada juez le dé a los casos, ya que !.:!l obligoción de dar a 
conocer el informe ordenado a 105 e5pedallstas. es hasta el momento de la 
au dienci<:l de sentencii:l. Lo que sería objeto de otro análisis. Y (ld(lro que no 
obstante ser una posibilidad pare todos 105 tríbunales, ya que se encuentran 
erl si milares condicíones y con igual pa rticip;:Ición de equ ipos 
mu ltidisciplin<:lrios. li:l utilización de los mismos dentro de los procesos ~ún 
no. se ha clarificado suficientemente, ya que cada juez le da !a interpretación 
qu e para el es adecuada. Y hay que mencionarlo que (lun, a veces, la vaHo· 
sa labor de los equlpos (que está expresamente señalada en la ley) no es 
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utilizada adecuadamente, ya que algunos jueces utilizan el informe del equi· 
po m u I lid iscI pi ina rio c o m o pru e b a, q u e en u n proceso aten u ada m ente di s· 
posltJvo como el nuestro le corresponde a las partes aportar, puesto que la 
función inquisítivi3! que pueda tener el juez de famUia está específicamente 
determinada en la ley y aun, hay quienes los utilizan para que efectuen 
noti fi CCI-t: j on e5. 

En lo personal, creo que !a dirección del juez ut¡liz~ndo la íntervención 
medí.;:¡d or¿¡ de los equipos multidisciplinarlos, abona a la soludón de la con­
troversi a. Creo que el proceso permite utilizar las dos figuras en diferentes 
tiempos~ una intervención mediadora del equipo multidisciplinario, en el 
cual las partes reconocen derechos y oblIgaciones, lo cual permite al juez, 
en su momento proces.:'Il. concilíar, lo cu;:¡ l se plasma en debida forma me­
dlante un acta, que es la que tiene efectos legales, pero lo que nos llevó a 
ello fue un trabajo integrado de equipos-juez t par(:l lo CUi:lJ debe existir unCl 
adecu<ld;:¡ comunicocIón y conocimíento del juez de cada caso en concreto, 
Jo que lo vuelve realmente "trabajo en equipo" y no "trabajo con equ[po", 

El informe que es confidendol y .:'11 cual tíenen acceso únicamente las 
partes, sus apoderados, un procurador de famHtEl adscrito al tribunal y el 
juez, concretiza una riqueza de informaCión util p(lra solucion~r el proceso. 
El juez, en est¿;¡ etapa es conciliador, una Figura de autoridad que debe man­
tener su imparcialidad y objetividad, debe ser cre¡b~e a las partes, para que 
confien, no sólo en ~¡ S¡5tem(l síno en la conciliación. Se ha cuestionado por 
a Igunos qué tan sano es para el sistema el hecho de que eJ juez sea c:ondUa· 
dor y posteriormente sentenci,¡::dor t si no hay una contamin~ción con el caso 
y sí puede ignori:lr i:I igunas situi:lcíones que se hay¡:m dado dentro de la au­
diencia conciliatoria. La experiencia nos señala que, con respecto a ello, en 
nuestro pais no ha habido mayores problem(:lS, yo que, caso que no exista 
conci [[ación, en el acta que al erecto se levanta, no se detalla lo acontecido; 
sólo si hubo conciliaci6n y en qué aspectos; si no hubo concitLación, 5010 se 
senala 't6l sítuacíón; as) como sI hubo concilladón parcial y en que aspec­
tos; por otro lado, el juez esta conocedor de los roles que le impone l(lo nor­
m(l.tíva y suS" díferencias, por lo que no h;:¡ existldo problema de contamina­
clón; lejos de ello, muchas personas creen en los métodos alternCltivos de 
resolución de conflictos o dísputas, gracias 6 la experiencia de una conciBa· 
don con un juez. imparcial pero humano, que conoce a fondo el problema y 
se ínteres(I en que se solucione. 

La conciliación puede ser parcial o total. Si quedan pretensiones no 
resuelt~s, hay tre5 él lternatlvas: intentar otra concUiac1ón judtcial, ya que el 
ind50 2º- del Arlo 84 señala que u L("I condl¡(loción 5e podrá sol¡cit~r por escrj~ 
to firmado por las partes o en audtenda, en cuyo caso se hara constar en 
acta". Esta permisión de la ley rara vez es utlllzada, ya que las partes se 
concretan a ~e audiencia prelimina r señ<ll¡;¡da t 5i no logran concdi(lr, rara vez 

144 



------- SJ~ eÚ ZJt~ el¿ ?amifia 

solicitan otra audiencia, slno que se decide judicialmente en la audiencia de 
sentencia; tratar de conciliar extraprocesalmente y document(ldo (lj tríbu~ 
na] pa ra su homologación y aprobacl6n~ o se decide judicia lment<:! en la 
~udiencja de sentencí~, que al efecto en la misma audiencia preliminar se 
señala fecha para celebra rla. Cuando es esta la siluadón t en la etapa de 
fijaclón de hecho5 se espedflcan cuáles son y que prueba se ofreció (desde 
la demanda) para ese o e50S aspectos. y es l(l pruebo que se ordena reclbir 
pa rel. 1 a a udiencl a. 

3 - Situi:lciones imprevistas que se presentan en la audiencia preliminar 

La Ley Procesal de Famili~ ha establecido la procuración obligatoria, 
de taJ forma que todos lo que intervienen en el proceso lo hagan bajo la 
asesoria tecniCi:l de un ~bogado; en t6l sentido, las personas que no pueden 
pagar un ~bogado particular que los represente, acuden a las servicios de 1é1 
Procuraduria Genera l de la RepúbUci:l, O diferentes universidades u ONG·S 
que brínden ese serv[cio; pero la situación que se presenta en los tribunales 
es: el demandado no contestó la demanda y lIeg(l a la audíencia preHminar 
sin apoderado que lo represente y queriendo conciliar; al respecto algunos 
jueces no admiten la conciliaci6n en esas condicIones T manifestando la in­
defensión del demandado, i:ll carecer de procurador que lo represente; otros 
señalon que la litis está planteada con la demanda, que el juez, según la ley, 
tiene que ver que no se vulnere 1(1 igu<;Ildi:ld de I~s partes, y Jo q lle se va a 
discutir en 1(1 audíencí~ 50n situaciones personales que atañen a las partes, 
no obstante no exJstir contestaci6n, par lo que admiten celebra r la audiencia 
conciliatoria en es1'IS condicíones y, si hay conciliación, se aprueba en los 
términos que señalan los articulas 84 y 85 de la Ley Proces~1 de FamUís. 
Otra situación un tanto irreguhlf es [(1 misma anterior, !a parte demandad1'l 
se presenta sin ~poderado que Jo represen~e, solicitando conciliar. se neva i:I 

cabo la audiencia, en la cual la parte demandada no llega a ningun acuerdo 
o lo h(lce en forma parda l. 

Ésta se resuelve de diversas form(lSt en los juzgados donde no se celebra 
la concillación por falta de abogado que represente ;:11 demandado. general­
mente se señala fecha p(:Iro li:l audienc[a de sentencia r haciéndole ver la obii­
g(lción que existe para el demandado, de asistir ;:l la i.'ludienci21 debidamente 
procurado. Ahora, si asiste a la ~udiencía de sentencia sin procurador que lo 
represente, ese es otro problema que también debe ser "naHzado aparte. 

En otros tribunales donde se acepta celebrar la audiencl(l, no obsta nte 
la ausencia de apoderado que represente los lntereses del demandado ante 
la concUíación parcial, se acepta la misma, y li:l parte no conciliada de la 
dema nda se señala fecha para la audiencia de sentencio. hacilimdole ver la 
necesidad al dem(lnd~do de comparecer con abogado que la represente. 
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Particularmente creo que la a udiencia de concl I ¡~ci6n se debe Uevar a 
cabo. tenga o no abogado el demandado, ya que esa fase normalmente se 
lleva a cabo s[n la intervención de los apoderados, puesto que la concilia· 
ción [~ intenta el juez directamente con las partes; y además de potencl(lr 
la voluntad y acuerdos de las partes, el ex[to de la conciliación desconges a 

trona el sistema, ya que cada caso conciliado implicCl un" CludIenda de 
sentendCl menos para el tribunal. espaclo que el juez le ded ica a otro caso, 
agtliza ndo as! la admirtistracl6n de j uslicia. Ello. siempre que n o se pierda 
la perspectiva que señ~la la ley; el juez debe ser totalmente jmparctal, y 
debe procurar la igualdad de las partes y que no se vulnere ningún dere· 
cho. 

No se debe de olvidar que esta presente en cada audiencia y adscrito a 
c(ldCl tribun.;¡l. un procurador de familia (delegado del señor Procurador Ge· 
neral de la República), que tiene la obligación constitucional de vel;:l.r por la 
familia, y ademas la faclllt¿'ld proces(ll de ~peh,H de cualquier resolución que 
cause agravio, por lo que ante una decisión que pudiera ser arbitraria. est~ 
el c:ontralor legal para el proceso: el procurador de f.a.míHa. 

Otra 5itu~ción que se presenta es, más que todo, con los dtvorcios: Ja 
demanda fue planteada por la causal 3~ del .;¡rt1culo 106, la p~ rte deman~ 
dClda, con abog¡:¡do o no que la represente, está de acuerdo con divorciarse 
pero no por esa causa [, sino por separaclón par más de un ,¡;¡ño 1 o por mutuo 
consentimíento. Le parte actora está de acuerdo, muchos jueces lo que 
hacen es suspenden el proceso, le piden a la parte actora que desista (me­
dí~nte escrlto) y que presenten posteríormente el divorcio por la causal de 
separación o por mutuo consentimiento, señalan que los términos de la litis 
se plantean con la demanda y que el juez no puede S~ Ilrse de ello Art. 3 
litera! g de la Ley Procesal de Familia. Al respecto, creo que al plantearse 
un;:l. pretensión (11 Órgano Judida], es porque se esp~ra lil sat[sfacción de la 
mIsma; así observamos qué es lo que se pretende: el divorcio, por qué cau­
sal: por la 3!!! por una pa rte, por la 2ª o 1 ~ por la otra. el fondo es el mlsmo: 
la separación. Y si pensamos que contribuye a un mejor arregto, o vit?nda al 
futuro que es 10 mejor P('lrll 105 hijos y p(ldreS 1 creo que es el Cicuerdo por 
ambos de ta causal a invocar, mi opinión es que en audiencia se puede 
desistlr de la C~U5" l invocad" y ponerse de acuerdo con resp ecto a qué 
causal es la pertinente. En caso sea mutuo consentimiento, las acuerdos se 
establecen en I;::¡ audíenc[a. Lo que se debe tener cuídado es que no se viole 
ningún derecho t y que el principio de igualdad también este presente. Al 
aprobarse una situación asi, se vuelven reales los principios de inmedia­
ción, oralidad. concentr~ci6n, economia proces(ll, etc. 

Augusto Cesar Bellusda. en su Manu.al de Derecho de FamUia, Tomo 1 
páginas 418 y 419, seña la una cuesttón similar que se resuelve en Argenti­
na, re¡acionados con hechos no alegados en la demanda, que surgen de I~ 
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prueba, y si es posible o no decret(:lr el d¡vorc¡o sobre tales hechos no in· 
vacados, al respecto menciona que vanos tratadistas estan de acuerdo en 
acceder. y(l que entíenden que l(l COS.;I d-em;:l.ndad~ es el divorcio y que ¡as 
causales son hechos relativos al derecho de la parte, pero que no constituyen 
el objeto de la accl6n, lo cual no afect~ las garantias de 1;:1 defensa" l.;l que o!:St6 
dada por el contradictorio de tas pruebas. Lo que reafirma mi opfnión 1:11 res­
pecto, máxlme cuando son I~s partes lnvolucn:ldil5 que deciden H bre y perso­
nalmente sobre una situación jurid.ka que les atañe directamente. 

4. logros de la conciliación 

Entre 105 .;Ispectos más relevantes esta el descongestion~m¡-ento del sis­
tema judicial, antes indicado, pero, sin lugar a dudas, creo que el mejor 
logro eS la satisfacción personal de los invotucrados de lograr soluciones 
person<lles ~tinadas y específicas par;:! cada c.;¡so y necesidad, l~ posibili­
dad rea I de haber sIdo escuchados y tomados en cuenta. aunq ue no se ha 
hecho un estudio especifico :5obre 105 efectos de Jet concilíación en los pro­
cesos; de mi experienda, conozco que los casos conciliados. en que las 
personas estaban conscientes de las responsabilidades que te:n(an y asu& 
mían, de los cambios de roles de adversaríos a col~ bor~dores. que con ese 
cambio, ademas de ganar los involucrados en forma persana~, [os mayores 
g(l;nadores son los hlJos y la félmi liCl extens<:I. que deja de toma r pa rt¡dos sino 
se concentran en el beneficio que: se logra personal y directamente, pues se 
tiene un conflicto menos con el cual vivir y un acuerdo voluntario que respe­
tZlr. Esos C3S05 rar~mente regresi:!n a los tríbunales. 

Ser[a efectivo que se hiciere una medkión, no sólo de sa tfsfacción y 
efectos entre los justiciables t sino de cuantas sentencias en las que hay por 
consecuencia una decisjón judicial basada en pruebas. se modifican con 
posterioridad (la ley perm¡te hacerlo ~n casOs de a limentas, custodias. de­
rechos de vlsitas, etc. Art. 83 de la Ley Procesal de Familia) y cuántos 
acuerdos conci 1¡(ltorío5 en los que h.;l intervenido un juez se modific(ln. 

5. Otros efectos de la conciliación 

Si blen es cierto, la concili~cíon tíene efectos positlvos pi! ra las pZl rtes y 
la admlnlstración de justicia, es oportuno hablar de los efectos que tiene en 
el (ldminlstrador de justlc[a, en el juez. 

Generalmente, las personas que trabajan con mediación y conciliación 
tienen un tímite de los casos en que intervienen, ya que los conocedores de! 
area señal<ln que el estar trabajando continuamente con problemas familí~· 
res afecta la stque', [(1 productividad y la salud del mediador y conc¡l¡(ldor: si 
hiciéramos una investigación nos diéramos cuenta de cmm cierto es lo ante-
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Mor. y como se encuentran en la actulIUdad los jueces, los equipos 
multidi5dpUnario5 y 105 8uxiliares del juez o "resolutores", el problema de 
fa rn iH ('1 e s tan in te n so y profu ndo que a fecta a todos ios que lo c:onoc en no 
sólo a los directamente afectados, sino que a los h)jos, abuelos, tíos, ami· 
gos. en fin la ramilia extensC'I recibe el embate deJ problema. si 110 hay 
condJíación y, como la ley no permjte incap.zIcidades ni tachas en razón 
del parentesco, si se llevan de testlgo5 i!l los parientes, tenemos que toda 
la famWa cercana y lejana se enemista. Los que hemos trabajado con 
problemas famiHares conocemos la complejidad y el laberinto que el pro· 
blema presenta la mayor parte de veces, la no aceptación de responsabi-
1 idad del problema y su solución, las persona lidades de los intervinientes. 
el darlo que se ha ocasíonado, los resentím!entos, enojos. el dolor causa· 
do, la incredulidad, nos encontramos ante una situaci6n jurídica que arrastra 
pa 5 íon es. sentim j e ntos emocion4:' S, y que ha y que enten de dos pa ra un a 
j us ti! soluci6n. 

La situación se vuelve compJeja para el juez: de famiJia. que además de 
condHar. recibe las pruebas en la; audienciD de sentencia, conoce de modio 
ficac iones y ade má s ej ecuta en ca sos de incu m pi i m j entos: si a e1Jo ]e agre· 
gClmo5 que conoce oficjosamente en los CDSOS seflalados por la ley y i:lde· 
mas también apliclIle Ley Contra la VlOlenci~ IntrafemiUar, nos damos cuenta 
no só lo de 1 a dime n sión de la situaci ón y la c ar9 a I abara I qu e re presen ta. 
sino del r¡esgo que implica que esta vaHo56 etapa procesCll, algunos (menos 
mal que son pocos) jueces la obvien, y~ que preguntan en la audiencia 
preliminar 8 las partes y Sus apoderéldos, ¿traen ya acuerdos?, si las perso~ 
nas dicen no, entonces dicen: "bien, entonces, sólo hiJremos e[ señalamien­
to para In audiencia de sentencia~ , sin entrar a dirigir e intentar la concilia· 
cj ón. Si bien e:5 en te nd ib le I a s ituac ión. por 1('1 mí sme carga hJlJQrCll ya ex pre~ 
sada, creo que es sumamente determinante en e' proceso de familia inten­
tar la cone i I i ac Ión entre Jas partes. Lo élotenor im pi te a un "desgaste" fis ic o y 
emoc ionol pa r el el juez. yal que no es f áci I que a vece 5 I as persona s en Uen· 
dan sus derechos y sus correspondientes obhgaciones~ 1('1 mayoria qUlere 
sólo derechos. pero esa inversión de tiempo en lograr el conocimjento y 
consciencia-de la situación a largo plazo, se compensa con que el juicio ya 
no regresa, y los acu erd os se e um pleno 

6. Conciliación extra proceso 

Se presentan muy pocos acuerdos ~ogr8dos extraprocesalmente, pero 
hay que señ~lllr que donde, sin mencionado más, se apHca. es en el divor· 
cio por mutuo consentjmiento. donde los notarios y abogados han debido 
tener un rol conciliador para lograr acuerdos que se plasman en el convenio 
que se presen~ al tr ibuna I pa ra su homologación y aprobación, bien por los 
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abog .:'Idos, que trasladan a sus clientes la oportunid~d real de ponerse de 
i!lcuerdo, para lo cua l han tenido que dí~ ¡ogar ampliamente con sus clientes, 
hac iimd eles ver con deten imien to sus ob I ig acto nes y respon Si:! bill d a des. Siem­
pre está el otro lado de la moneda, abogados y notarlOS que no se preocu~ 
pan de a hondar en el problema y pr~sent~n un convenio que satisface las 
exigenctas legales, pero sí no se concíentizó, si lo que se queria era 5a l¡r del 
P(l50 o lograr un rápido divorcio, es el divorcio que regresa al tribunal para 
modificarse, y a lo mejor la modificaclón es más compleja que el divorcío 
mismo. 

También es importante resi:lltar la actitud conciliadora que muchos abo­
gados van teníendo en reladón con los casos de derecho de familia, las 
actitudes propiciadoras del djillogo hacen que los casos se resue]v(ln de 
manera d¡ferente. 

T-enemos leyes bastante positivas, pero f~lta que juntos veamos las fa­
llas y vados que J;cIS mlsm~s presenta n, entre las cua(es esta la lnterpreta· 
ción part[cularizada de la norma, la cual afect" la seguridad jurídica que 
ante el mismo supuesto se V.:In a obtener diferentes resultados, que 5e tra­
baje: en posibles reformas ante vados u obscurldod de la ley. y más que 
todo que gobernados y gobernantes, apllcadores y justiciables conozcamos 
y entendamos que la base de la convivencia pacífica en 1.:1 50ciedad nace en 
la fa m llla , y si ésta no es protegida y i:ltendid03. los problemas regresan nue­
vamente a su origen, la f<;!mi li<l; y debemos I desde donde nos encontremos, 
trabajar en beneficio de la familia como origen de 1;:;1 soc[edad. 
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DEL CÓMPUTO DE LOS PLAZOS DE LOS ACTOS PROCESALES 

SUMA R 10: In troduccló n. 1. L~ regl El gene ra 1. 2. La s exce pd o n es. 
3. La dlfer en el a fundel m ent~ L 4. Otros aspecto 5. 5, 1 nci dencia de 
esos otros a spe ctos. 6. ¿ Retom o a I a ~ 9 I a ge ner al? 7. A P llcil el ón 
de la regla general. 8. El otro caso de excepción. 9 Conclusión. 

] nt roduc d6n 

"Los actos procesales deben cumplirse en [os plazos establecidos y se 
contarén en días hábiles tt (Art. 24 de la Ley Procesal de FamlUa). 

Siguiendo las lineas de don Jaime Azula Camacho, podemos decir que 
los actos procesal-es 50n las actuaciones judjcía les provenientes de los suje· 
tos del proceso o de otras personas que accesoriamente interv ienen en e] 
mi smot con el objeto de íníciarlo. desarrollado y ponerle fin (Manual de 
Derecho Procesal. Tomo J, 71 edíción, Editorlal Temis, S.A., Santa Fe de 
Bogotá, Colombla, año 2000. pago 305). 

De acuerdo con la legislación procesal familiar salvadoreña, los actos 
procesales se clasiflcan en tres categorias: los actos de documentación t los 
ac tos de comunicación y los actos de decisión. 

En la primera de ellas nos encontramos con las actas y los expedientes 
(de los procesos); en la siguiente, con I~s notificaciones, 105 emplazí.'Imien­
tos y las cltClclones; y en la tercera r con los decretos de sustanci~ción y las 
sentencias. Éstas son de dos tipos: definitivas e interlocutorlas; y a estas 
ú I t i m ~ s l(l s podemos da slfíca r e n tres: s e n ten ci a s si m p lemente l nterlocu to ri a s, 
sentencias interlocutorias con fuerza de defin¡tivas y sentencias ¡nterlocutorías 
que ponen fin al proceso (Arts. 417, 418 Y 984 lnc. 2D y 3 Q del Código de 
Procedimientos Civiles). 

A contínu~cjón se .elbord", el tema del cómputo de los plazos en que 
deb.en reallzarse los actos procesales, especialmente los relilcíonados con 
los terminas dentro de los cuales, los sujetos que intervienen en la relación 
procesal, deben hacer uso de sus derechos, ya sea contestando li:I demanda 
o evacuando prevenciones o interponiendo recursos Q resolv iendo las petI­
clones formul(ld~s dentro de los procesos y las diligencias de jurisdicción 
voluntaria familia res . 

... EJ autOr es Primer Magl5~rado de la (amara de FamiJlel de la Sección de Occidente, 
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]. La regla general 

Por regla general t los plazos p("lr(l !~ re~ lización de los actos procesales 
se cuentan a partir de] día siguiente de la notificación. tal como lo dlspone 
el Art. 212 del C6digo de Procedimientos Civ[les, segun el cua I "El cija dE la 
notlflc(ldón no se contará en el término fijado par~ los emplaz(;Imlentos. ni 
para las apelaciones y demés recursos y diligencias judicia les. si no es que 
la ley expresamente disponga otra COS;¡;¡: pero si se contara en el termino 
fijado el de la comparecencia". 

Los casos de excepción a esa regla general, o que ellegíslador ha esta& 
blec1do otra manera de contarlos, los podemos clasificar en dos grupos: ] ]los 
que comlenzan a correr DESDE EL níA o LA FECHA de la notlf!caclón y 2j 
los que se cuent.;'ln DESDE EL INSTANTE o LA HORA de la notificación. 

2. Las excepciones 

El primero de los casos de excepción a ~a regla general (el plazo se 
cuenta desde € 1 día o la fecha de la notificación), ademils de otro caso que 
se citará al fina 1, se encuentra contemplado en el Art. 520 del Código de 
Procedímlentos Civiles, referente a un juez competente en mClteria clvíl 
que declara sin lugarl excepciones dílatorías opuestas, en procesos civtles 
orciln;:¡ rios o en los exln.'IOrdlnarios expresamente citados en el segundo 
jnclso del Art. 133 del mismo código, en cuyo caso el plazo pa r.::t contestar 
la demanda 5era de tres di65, '~que comenzará a correr desde el día de la 
notificación n , de la providencia que ordene entrega r el expediente del pro..,. 
ceso al demandado para que l(l conteste. De ella se concluye que el legis­
lador ha djspuesto. en forma ex.presa, que el día de la notificación se cuen­
te dentro de 10:5 tres díClS que la ley concede para I a contestación de la 
demanda. 

El segundo de [05 casos (el plazo se cuenta desde el instante o la hora 
de la noüficación), además de otras leye:5, lo encontramos en (llgun~s dís­
poslciones de la Ley Procesal de Familia T tales como: a] el Art. 96, al 
establecer que cuando la demanda carece de rt?quisttos lega les el juez de 
fami]¡¡;:¡ los puntualíza y ordena su subsanación '·denho de los tres días 
sjguientes a la notificación" de l<:l resolución respectlva.; bJ el ArL 97 r ~l 

orden;:¡r que la demanda debe contestarse dentro del plazo de quince días 
I<Icontad os a pa rtir de la notificación't respectiva~ eJ el Art. 156 ínc. 10 tal 
estatuir que se puede a pelar de las sentencias interlocutarias dentro de 
los tres días ,1 sigu ¡entes a la notificación l' de ellas; y dI el Art. 156 inc. 2°, 
al disponer que se puede ¡nterponer el recurso de apel¡:¡ción de las senten­
cias defLnitivas dentro del plazo de cinco días ~'contados desde la notifica­
ción Ij de las mismas.-
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Resumiendo lo anterior podemos afirmar que, en materia familiar adjetiva, 
cuando el legtslador nada dispone sobre el c:6m puto de los plazos para 1(1 
re<lJizaclón de los actos procesales, se aplica la regla general contenida en 
el Art. 212 del Código de Procedimientos e ivíles, en el sentldo de que los 
términos para la práctica de actos procesale:s 5e CUEntan a partír del 5i~ 

guiente dia hábil de la respectíva notíAcación y, en v[sta de que toda reg la 
general admite excepciones (siempre y cuando lo ordene lo ley en forma 
expresa), en los cu;:¡tro ejemplos planteados en el párrafo precedente, los 
plaz.os procesales se contaran a partir de la notificación y. como ésta se 
reallza en una determinada hora de un día especifico, los terminos deben 
conta rse a partir de la hora o el instante en qUE! .5e pr(lctlcó I;a. notificación. 

Esta forma de interpreta r las dispostclones que se han citado de la Ley 
Procesal de Familia ha encontrado oposic.ión pues, segun otras opln[ones, 
cuando el legislador dispone que los plilzos se cuenten a partir o desde la 
noti ficacíón debe entenderse que el término se cuente a pa rtir o desde el 
día o la fecha de la notiFicación, argumentando que la ley no aclaró si el 
plaz:o debe contClrse U o a partir de la hora de la notificación o desde el d ia 
de la notificación", pues sólo se I¡mit~ a establecer que el termino se cuente 
Ha pa rtir o desde la notiFicación -1 y ésta se practica en un determinéldo 
dia I por lo que ta fecha en que se reali¿;a debe conta rse dentro del corres­
pondiente pl;a.1;o. 

3. La diferencia fundamental 

Comparemos esas dos formas de interpretación de la norma al través 
del siguiente ejemplo: si una sentencia interlocutoria se notifLca a las dieci­
siete horas (05;00 p.m.) del lunes siete de un determinado mes al repre­
sentantE: judicí~1 de I~ parte a quien le fue desfavorable I;a. deds[ón, el recur-
50 de ~pel(lción debera interponerlo dentro de los tres días siguientes a la 
notIficación de t;:¡l provtdenda (Art. 156 inc. P de l.a Ley Proces~1 de Fami· 
lia) I en cuyo caso. el prímer día se cuenta a partir de las 05: 00 p.m. det 
lunes 7 y concluye a lils 05:00 p.m. del martes 8; el s~gundo se cuent;:¡ a 
partir de las 05:00 p.m. de( martes 8 y termina a las 05:00 p.m. del miércQ­
les 9; Y el tercero y último día se cuenta a partir de 105 05:00 p.m. del 
miércoles 9 y final [Z('l a las 05: 00 p-m. del jue\les 10: de donde resulta que el 
re~urrente tendr¡a Jos tres días completos que le concede la legjslación 
para interponer su alzi:lda (el martes 8, el miércQles 9 y el jueves lO}. Pero 
si, por el contrarto, interpretilramos que "los tres días siguientes a la noti­
ficación" signiftca que el plazo debe contarse ~\desde el día o la fecha de la 
notificación" _ esti:! riamos restándole un dia al apelante par,;'l que pudfera 
hacer uso de su derecho. pues el primer día sería el de la nottflcación reali­
~élda i:I las 5:00 p.m. del lunes 7 y éste se contaría como e[ primer dta, el 
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segundo seríi:l el martes 8 y el tercero y última dia seria el mIércoles 9, de 
donde resulta que el apelante únicamente d]spondrí~ de dos días para im­
pugnar la providenda (martes 8 y miercoles 9), cuando ellegt51i:ldor le con­
cedió tr~s, lo que va en menoscabo del derecho de defensa y la consiguien­
te violación de derechos que le confIere la Constituc]ón de 1ft República. Por 
tal razón se considera que cUi:lndo la ley dispone que un plazo, se cuenta a 
partir o desde la notificación o dentro de 105 t~ntos días siguIentes a ella, 
debem os interpretar que el término se debe contar a partír o desde la hora 
de la notificación o dentro de los t~ntos dlas slguientes a la hora de ella. 

4. Otros aspectos 

Fuera de lo anterior, tambien existen otros aspectos que deben tomarse 
en cuenti:l par~ el cómputo de 105 plazos de ros actos procesales en materia 
familiar adjetiva, los cuales se encuentran contempli:l.dos en diversas leyes y 
son los. s[gulentes: 

PR1M ER O. - Los actos proce sales de be n cumpUrs e e rl tos p lazos e sti3 ble­
cldo5 y se cuentan en d[as hábiles (Art. 24 de la Ley Procesal de Farnilta). 

SE<iONDO.- Los dias hábiJes o utiles son l05 que no son feriados y 
éstos (los feríados) los designa la ley (Art. 1279 del Código de Procedlm¡en& 
tos Civlles). 

TERCERO.- Los dias feriados que establece la legislací6n son los si­
guientes: al todos los sábados y domingos del año~ b] el uno de mayo, día 
del trabajo: e] el diez de mi:lyo, día de Ii:! m"dre~ c] el quince de septiembre, 
día de la Independencia patria; y d] el dos de noviembre, d¡a de los difun­
tos.- Ademas 1 para estos efectos. se consíderéln feriados los díi:lS de vaca­
ciones de los empleados y funcionarios publicos, que la ley concede ;:l sus 
servidores y se dividen en tres periodos: 1] uno de ocho dias durante la 
semana santa, que se inicia ef lunes santo y concluye el lunes de pascua, 
ambos días inclusíve; 2J otro de seis días. del uno al seis de agosto; y 3] un 
tercera de diez días, que corre del veinticuatro de d¡dembre de un año al 
dos de enero de¡ siguiente, ambos días inclusive. En cuanto a la vi3cación de 
agosto. se hace la aclaraci6n de que los empleados y funcionarios públicos 
que laboran en los departamentos ruera del de San Salvador, gozan de va­
caciones durante los princIpales dí~s de las fiestos péltronoh:s de la. loci:l.li­
dad en que prestan sus servicios, pero la vacación de agosto se recorta para 
eUos en el numero de días de vacaciones conced¡do5 con motivo de tales 
fiestas patronales (Art. 1 inc. 1 Q Y 2 g Y ArL 3 de la Ley de Asuetos, Vacado­
nes y Licencias de los Empleados Públicos). 

ca ARTO.-Los plazos fijados por I;:¡s leyes pari:l la ejecución de actos 
procesales deben computarse con arreglo a lo dispuesto en el Art. 46 de] 
Código Civil {Art. ] 288 del Código de Procedimientos Civiles}. 
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QUlNTO.- Los plazos de días, meses o años establecidos por las leyes o 
fijados por los tribuna les o juzgados, se entenderá que han de ser comp1etos 
y correran ademas hasta la medianoche del último di~ del plazo (Art. 46 
del Código Ci vil). 

SEXTO. - Después de cerr(tdas las oficinas de Jos juzgad os y tribunales 
de la república a las horas que prescribe !a ley, ya no reciben solicitudes ni 
evacúan diligencia algun~ (Art. 1297 del Código de Procedimientos Civiles).-

SÉPHMO. - El despacho ordinario de las oficina.s public(l; s e5 de lunes a 
vierne.s de cada semana.. en una 50la jornada comprendlda entre las ocho y 
las dIeciséis horas de cada dia (8:00 a.m. a 4:00 p.m.). con una breve 
pausa dE cuarEnta minutos para tom<;lr <llímentos {Art. 84 inc. 1" de 16s 
Disposlcíones Genera [es de Presupuestos}. Y 

OCTAVO.- El Código de Procedimientos C[vi]es S~ aplica en form3 
supletoria en l(l competenc[a flimilí~r, es declr que a todas las situaciones 
que no estén previstas o reguladas de manera expresa en la legislación 
adjetiva familiar. deben aplicarseles supletoriamente las dispos¡ciones de 
las leglsl~ciones especia les referentes él la familia y las del Código de Proce­
dimientos Civiles, siempre y cuando no se opongan (l la natur~ leza y finali­
dad de ](l Ley Procesal de Familía (Art. 218 de ésta}. 

5. lncidencia de esos otros ~spectos 

Para apreciar la incidencia de los ocho aspectos anteriorm~nte relado­
nados, nos remitiremos al 5iguiente ejemplo: una sentencia definUiva pro­
nunciada en un determinado proceso de familia. fue notifícadc:J al apoderado 
del demandado, a quien le fue desfavora bt€! [a providenc ía, ~ 1~5 09: 00 
horas del lunes } o de un especifico mes, por lo que debera interponer (y 
fundamentar por escrito) su recur50 de apel(lclón "dentro del pl¿o¡zo de cinco 
dj(ls ~ontados desde la notiricacíón de Ja sentencla t, (Art. 156 ine. 2 0 de la 
Ley Procesal de Familia), por lo que el PRrMER DíA 5e cuenta a p~rtir de las 
09:00 horas del lunes 1 o y concluye a las 09: 00 horas del martes 2; El 
SEGUNDO DlA, lo contamos a partir de ias 09:00 hor(ls del mi.utes 2 y 
termina aJas 09:00 horas del miércoles 3; el TERCER OiA, cuenta a partir 
de ¡as 09:00 hora5 del miercol~5 3 y fina1iz¡J. i:I las 09;00 hOf(lS deljueves 4; 
el CUARTO D1A, parte de las 09: 00 horas del jueves 4 y liega a su fin ti las 
09:00 horas del viernes 5: y el QUI NTO DíA I se inicia a p(lrtir de las 09:00 
horas del viernes 5 y concluye a las 09:00 horas del lunes 8 (no cuentan el 
s¿.b<ldo 6 ní el domingo 7 por no ser dias hablJes). Pero como se entiende 
que los plazos deben 5er completos, que corren h<lsto ¡a m ed¡(lnoche del 
úlUmo día de los mismos y que cerrada la ofictna del juzgado de familia a la 
hora que prescribe la ley ya no se reclben peticiones. significa que (en el 
caso planteado) el agraviado dispondri('l hast;:¡ 1(15 16:00 horas (4 p.m.) del 
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lunes 8 para presentar su escrito de apelClci6n de la sentencia de que se ha 
hech o mérito. 

La regla aplicada al ejemplo que élntecede, también tiene validez para el 
ejemplo que anterlormente planteamos en el párrafo correspondiente al epí­
grafe "U\ DIFERENCIA FUNDMiENTAL" (pág. 5). 

6. ¿Retorno a la regla general? 

51 observamos bien el ejemplo plante~do, notamos que, contando el 
plazo a partjr de la hora de la notificación, volvemos a la regli:! general del 
cómput o de los términos establecido En la legísh~.cjón común, pues si la 
notiflcadón se rea Uzó el lunes 1 ~ (lndependientemente de la hora en que se 
haya ver[ficado). sí el plazo lo contamos desde el día siguiente al de la 
notifkadón respectiva o sea a partir del rn~rtes 2. éste sería el primer día, el 
miércoles 3 seria er segundo, el jueves 4 sería el tercero, el viernes 5 ser¡~ el 
cuarto y el lunes 8 seria el quinta I de modo que lIeg~mos a la misma con­
clusión si el término los contamos (1 partir de la HORA de ]a notificacjÓn. 
Ap¡:¡rentemente resultaria esteril esta última manera de contar los plazos (a 
partir de la hora de!a notificación o del Instante en que ésta se realiza), pero 
probabf-emente con el siguiente planteamiento no lo SE~. 

En materia procesal civil "el término para epelar de toda sentencia 
será el de tres dias contados desde el siguiente a l de la notificación res­
pectiva" (Art. 981 del Código de Procedimientos CivileS)t de donde han 
surgIdo dos posictones hasta encontradas de píHte de atgunos juzgadores 
y abogados en el ejercicio libre de Ja profesi6n. Quienes lnterpretan literal· 
mente la ley sostíenen que, si se interpone recurso de apelación el mísmo 
día en que se notificó 1('1 providencia. no puede admitirse la el lzada o darsele 
tramite. porque el legislador ha dtspuesto que el plazo p<lr~ h<lcer uso de! 
derecho comienza el siguiente dia de aquél en que se realizó la notifica­
ción. En cambío otros íntérpretes, con amplitud de criterio, afirma n que el 
derecho de apela r nace de] agravio que ca usa la sentencia y ésta se canoA 
ce en el instante mismo de la notificación, de donde concluyen que el 
derecho de alzarse de ella nace desde el momento en que se realiza la 
notificación t porque en ese preciso instante se tIene conocimiento de la 
providencia que causa agravio, de donde concluyen que la apelación se 
podria interponer el mismo día en que se realice el acto de comunicación 
relaclonado. 

ESéI dualíd;:¡d de opiniones se evita en la competencia famili;:¡r con la 
redacción que se dió a las disposiciones contenídas en los indsos 1 e y 2~ del 
Art. 156 de la Ley Procesal de Familia, pero Interpreti!indolas en el sentido 
de que el plazo se 1nicia desde el instante o la hora de la noUfic<lción y no 
desde la fecha o el dja de la misma. 
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7. Aplicación de la reg]a general 

Es de aclara r que en la Leg¡slación adjetiva famWar, tambien hay dispo­
siciones que se remiten en forma tácita o de manera expresa a la regla 
g~nt=!ral del cómputo de! 105 plazos contenido en el Art. 212 del Códígo de 
Procedimientos e ¡viles, tal como ocurre con los Arts. 160 ine. 1 ~ Y 164 de la 
Ley Procesal de Familia respectivamente. En el primero de ellos (Art. 160), 
cuando el representante judicial de una de las partes interpone el recurso de 
apelación, de una sentencia definitiva por ejemplo, el juez de familia. al 
admitirlo o tenerlo por interpuesto, "manda a oir a la parte contraria en el 
p]a zo de cinco días I a fin de que se manifieste sobre los argumentos del 
apelante" t lo que significa que 1:'505 cinco dia5 comen~aran a correr desde el 
día siguiente de la fecha en que se notificó la providencia, ya que al no 
aclarar el legislador (en este caso) desde cuando se inicia el cómputo del 
pl~ ;lO, tendremos que remitlrnos a lo establecido en el Art. 2] 2 del Códlgo 
de ProcedimIentos Civiles, que se aplica supletoriamente cuando la Ley ProA 
CI:'$('II de F¡;¡mili('l (Art. 218) no regul.~ en form~ expreS<l determinCld;:¡s situ<;I­
dones. siempre que no exista contra posición a la naturaleza y fina ¡idad de 
dicha ley especial. En e] segundo de Jos ca sos (Art. 164 de ésta). cuando la 
apelación es denegada indebidamente por el juez de familia. e~ recurrente 
puede interponerla (de hecho) ante la respectiva camara de familia Udentro 
de tres di¡;¡s c::ont(ldos desde el siguiente (11 de 1(1 notmc~cíón de la negati­
va'·, lo que slgnifica que el legislador en forma expresa se remite a la regla 
general j determinando de que manera debe contarse el plazo. 

8. El otro caso de excepción 

T~mb¡en es de h~cer not6r, como se dijo al pr[ncipio (pág. 3, "lJ\S EX­
CEPCIONES" I 2.!l linea), que en la Ley Procesal de Familia se encuentra 
contemplado otro C6S0 de excepción o salvedad ~ la regl;:¡ general r estable~ 
cid a en ta legislación comim en re ladón al cómputo de los plazos, en el 
sentldo de que estos se contarán desde el di~ o 1(1 fech(l de la notificación 
(no desde la hora) y está relacionado con el incidente de recusación de 
Jueces y Magtstrados de Cámaras de FamiliZl (Art. 67 ínc. 20 de la Ley 
Procesal de Familia), disponiendo el legislador que para recibir la prueba de 
I~ recusacíón, el tribumd superior (C6m6r~ de F~mili(l o Sala de lo Clvíl de 
la Corte SupremZl de JusUcia.. en su caso) debe celebrar un:cl aud[encl('l, 
para lo cual fija el luga r, el dla y la hora en que deba realizarse, la cua l se 
lIevar.a .a ca bo "dentro de los ocho días cont(ldos a p(lrtir de la fechet de la 
notiffcación t, de la resolución mediante la CU1'Il se hace el 5eña!amiento para 
la celebración de fa audiencia. En este caso, el legislador dispuso en forma 
expresa que ese plazo de ocho días no debe contarse desde la hora de la 

157 



notIftcBción j ni desde el día síguiente de ésta, sino desde la fecha en que se 
realizaril Ja notificación del señatamiento. 

9 + Concl u slón 

Las opiniones vertidas o crlterlas externados por medIo de las anterio­
res lineas, obedecen a las diversas interpretaciones que se han hecho de 
algunas disposiciones de la Ley Procesal de F(I m iUéI , especialmente las que 
esta bJece n p la zos proc esa les: al par a subsan ar la ca rene ia de requj sitos de 
las dem anda s (Art.. 96). bl pa ra la contestacjón de esta s (ArL 97), e] pe! ra 
interponer el recurso de apetad6n de l~s sentencias interlocuton.¡:¡s (Art. 
156 inc. 1 ") Y d] para ptantear la alzada de las sentencias definitivas (Art. 
156 Ine. 2~). 

De modo pues I que cuando la ley ordene que un determinado ~cto pue· 
de o debe realiza rse dentro del plazo de tantos dL.as "sigu¡entes a la notifica· 
ción~ o LLcontados a p;:lrtir de la notificación" o "conl~dos desde la natifiC(I· 
cl6n lt

, se debe interpretar que el termino se cuenta desde el [nstante o la 
hora en que se realice ICI notiflcación y que el p](lW conduye a las d¡eci5e~s 
horas (04:00 P.M.) del úlUmo día . 

. ' 
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ALGUNAS REFLEXJONES SOBRE LOS PLAZOS 

SUMAR¡O: Introdw::dón, 1. Ternátic09 (problema). 2. La forma de 
los actos procesa tes. 3. Et lugar de presentación de los escritos. 4. 
Los pla,os en materia procesal de familia, 5. ¿Es aplicable el Art. 
155 e Pro Pn. en materia procesal familiar? 6. Recomendaciones. 

I ntrodu ce ió n 

UI Ley Procesal de FamUia, mas adelante {L. Pro F.), como todo nuevo 
cuerpo legCll, qu!:' pretende otorgar autonomia a una determinada rama del 
derecho, derecho procesal de famiHa (D. Pro F.), anida los principios y normas 
jurídicas pmpias, tendientes a concreta r la celebradón de los actos procesales. 

En ese marco conceptual, se regula que toda persona que haya de com­
parecer a l proceso por derecho propio o por representación legal, deberá 
(lcudlr con abogado que la represente; además, prescribe la form a (verba I o 
escrita) para otorgar poder al apoderado, el lugar de presentación del escrito 
de poder judiclClI especifico, el idioma a emplearse en los actos procesales, la 
forma y plazo para desarrollarlos, etc. En conclusión, la ley contiene baslca­
mente, las normas necesarias para darle vida a los actos procesales. Los 
plazos, lugar, forma e idioma son conceptos íntimamente unidos. 

Los aplicadores de las normas jurídicas procesa les, portes y jueces 
Uuez.as) muchas veces sostienen criterios jurld¡cos no muy coincidentes en­
tre ellos, esa debido a que las leyes no son uniformes en (llgun~ s prescrip­
ciones, respecta a los plazos, entre otras causas. La diversidad de criteríos 
genera fnsegurtdad jurídica, por cua nto el destinatario de [a norma, no sabe 
a que atenerse frente a la ley en manos de los jueces y juezas. 

Las sigutentes líneas ttenen por objeto, exponer -brevemente- algunos 
criterios respecto a los plazos, lugar y forma de los actas procesa!es, a fin de 
sumergir a l lector a [(1 busqueda y reflexión de una so]uclón a rmón¡ca al 
debjdo proceso y a la ciencia del derecho. Es decir, no es el objeto el expli~ 
car las plazos civiles (sust(lntivos), que obedecen a otras reglas distintas de 

El autor es abogado. Profesor de la Un lvers i dad Cenrroa merkan 21 y José S lmeón Ca ñ 215·, 

en la materia de rntroducción al Derecho, ex col¡;¡bor~dor Jl.lridico del Juótg:ado Segundo 
de Famill,:¡ y ClJarto de lo Men::anli.l. ambos de la ciudad de San Sal .... ador, y ~d1Jalmente 
de la Cám el r a dE F ami] i i;I de la Sec:clón del e -entrO. G r adu ado de la prl mera promocl6n 
de I Djplomado El 1"1 Derechos Humanos, mención ~ Acce.:;o a la Ju 9 tic i ande I i3 U nivers idad 
"Rafael Land¡var", Guatemala, en c:onJwllo con ellnstJllJto Interamericano de Derechos 
Humanos y 121 AUSJAL 
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las procesa les, aunque brevemente haré mención del Art. 46 C. C. y una 
exposición compJet.;:¡ de los temas propuestos, tambien esc(lpa de las fuer­
zas de estos parr;:¡fos, tarea que quedara pendiente para e~ futuro. 

1_ Temática 

Ulnsegllríd~d jurídica por la existem:;i(l de diversos criterios jurídicas re­
feridos a la forma de contClbiljl~r los plazos y el lugar de presentación de 
escrltos en la competencia de f("l m j]j;:¡ " . 

2. Forma de los actos procesa les 

Como pieza fundamental del andi:lmi<lje procesa 1, el Art. 23 L. Pro F.I I en 
prIncIpio, prescribe que la forma de los <lctos procesales debe atenerse a la 
fin"Udi:ld de los mismos. Asi I no se le concede excesivo enfasis a la forma 
que revisten esos actos, sino al cumplimiento de sus fines. Se establece un;:¡ 
especie de reladón proporcional entre la forma y la finalidad, en otras pala-o 
br(ls, una relación de medio~fin. 

La di sposición comentada. bautizada con el epigrafe "forma de los i:lC­

tos procesales":;! nunca define que y cuál es la forma de esos actos, sIno la 
función de la forma. Con la ayuda de otras dfspasldones legCllesJ .;:¡firmo que 

1 El artlt:ulo 23 reza: ~ La forma de los actos procesales será la necesaria p¡¡ra la finalidad 
pe rsegu lda, salvo cuando 1 a ley 1 a delerm in e expresam en te yen todo case, s@ evilara el 
rilua I i smo ~ _ La ley determ I na la form 11 expresamente en el Art. 1 1 J n c. 1 2 L. Pro F. al 
exigir quo el pod e r para j nletven I r en Wl proceso fa m i Itar, de:be constar en una escritura 
publica: sin embargo, poslerlormente, deja la. salvedad para que pueda ~r otorgado 
medi",ntc escrito firmado por la p.nle, etc_o o 

2 Acoto el eplg ra.fe. con el fln de exponer la p reten did 11 fina 11 dad dclleg I sr ador de prescrl bir 
en El s ~ norma (Ari. 23 L_ Pr. F_) la fu rma de los aClos procesa les. Escrl bo, "p retendid 21 P, 

porq Uo!!. ca mo b len se sab-e m odemamente, el epig rafe n o de be COnS tJ luir un criteri o de 
lnt.erpreladón de lo~ articules. ya que p~ra esta tarea. solo debe consld€f2lrse los m;;¡ n.d,¡¡ tos 
nmrn 21tJVOS contenidos en c~d~ un a de las cltsposic:iones leg a I me.n le emitidas. Esle criterio 
puede encontr¡3rse en el Art. 115 Ley de Marcas y otros Signos Dl.stint¡\'os: ~Los lLlulas 
que encabc~all los an.icuJos de esta Ley tienen una fundóll e)l:dusiv¡3mente indicativa. 
por lo tanto, no stJrten ningún efecto para la Interpreto:ldón de las dJsposjciones de la 
presente Ley~. 

3 El ArL 42 reformado L Pr. F. dice que la demanda se presentará por escrito, el Arl. 46 
L Pr. F_ prescribe que 1¡3 contestación de 101 demanda Se presentará -en esa misma 
forma. Los in cid e n les, seg ü n el Art. 6 O L_ Pr. F. Se promo'o'er a 11 po r ese ri lo, ~ salvo los 
plante a do s en audien-c: I a ql..l e se pod r211l formu lar verba 1m ente ~. El Art. 148 Ine. 1 g 

re:za~ ~Los re--c:u["Sos se interpondrim en forma oral en las audiencias o por eSLrlte, en el 
tlempD y forma establecidos, bajo pena de Inadmísibiltdad". El Arlo t 56 incs_ 1 f! Y 2~ 
en lo perltn ente dicen: ~ El reLUfS o de a pe! aci 6n deber á interpo n.e.rse por escrito dentro 
de los U"es dr a s si gu [entes a la Iloti Ficadón .. _salvo e ua ndo se dicta re e rl au dien LI a ... , 

o en c:u yo caso se propondra en form a verbal. (El subrayado es m lo). Et Art. 164 L Pr- F. 
requiere que la apelación por la vra de hec:ho sea por escrito. 
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------ ~~deV~ de 7~ 

el Art. 23 L Pr. F. se refiere a que los actos proces.ales pueden realizarse en 
forma oral o escrita. 

Un ejemplo de 1" form~ de un acto, es lo que sucede con el examen 
previo. Éste puede hacerse constar en auto o acta, ya que la ley no prescri· 
bió la forma de su realiz:::lción: además no se le debe conceder mayor impor· 
tanda a la forma. ya que lo más importante es e[ cumplimiento de la finali­
dad del acto. En este ultimo punto, en pocas palabras, diré que el examen 
previo es un momento procesal y (1 la. vez encierra la facutt<ld del juez(a) de 
anaHzar, ahondar en el caso planteado {en su demanda, contestación, pre­
tensión, ubicación de hechos controvertidos, sus prob.;m¡as. excepciones, 
sus pruebas, nulidades, etc.}. Un proceso debidamente examinado, posibi­
lita el éxito del desarroJ lo de la audIencia preliminar, ya que ofrece il! juez 
un(:l visión p~noramic~ y clariftcadora del espectro procesaL Lograr esa fi­
nalidad, es mas relevante que preocuparse por documentar el examen pre~ 
v lo en a e ta o re sol ucJón. 

4. Lugar de presentación de los e.scritos 

La L. Pr. F. no contiene una norma genera l que regule el lug.;¡r de la 
celebración de los actos. A diferenda de lo antes comentado t en las Dispo­
siciones Genera.!es de esa leYt Capítulo l, del Título 11, actos procesales, bá· 
sicamente. se regul~ el idioma, forma, ptazos procesales (Arts. 22j40). 

Para mejor inteligencia de este punto, vale recordar, que los actos pro­
ces(l.les --en esencj(l y para efectos de este estudio- son: actos de parte y 
judiciales. 

Los primeros, corresponden a las partes y son: la demand(l., conte5Ut­
clón, reconvención, escritos de revocatoria, apelación y el poder especifico, 
en tre otros. 

Los actos judiciales, atañen a~ juez(a), v.gr.: Admisión de la demanda, 
examen previo, sentencia, etc. 

En ausencia de una norma genérica que señale lo relativo al lugar de los 
aclos proces;:¡lesT me (lu:x;i]¡o de un<l interpretildón jntegr~ I de la L. Pro F. E~ 
Art. 11 inc. 1 g L Pr. F., faculta a la parte a presentar person.almente el 
escrito de poder específico al juez o trtbunal. Aunque la dlsposi clón no pre­
cisa si se refiere al juez que conocera o conoce del caso. perfectamente, 
puede incluirse el supuesto, de la presentación del escrito del poder especí· 
fico (11 juez que conoce del caso determinado, es decir, ya ínlci.ado4, A. la 

4 Por ejemplo, el Juez de Familia de San Marcos, conoce de un proceso de dlvordo: dras 
antes de J a cele bradón de la sudi ~nc ia prel[rnin 21 r, la parte d-em andada PUedE aperson a rse 
al tribun a I y pres-ent:¡lr peraonalmen te el ese; rito de poder e.spec¡flco. 
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-------- ~ttdiM. de. tJ~edo r:k ?amilia. 

Secretaría de 1(1 Cilmara de Familia podria presentársele ese mismo escrito. 
aUn cuando el proceso no h;:¡ya sido remitido por e[ juez a qua. 5j se inicia 
un proceso por demond;:¡ en la per[ferla de San Salvador, et juzgado conoce­
rá del caso, por lo que puede tambjén recibjrse el escrito. 

Respecto del lugar de presentación de los escrltos de la parte, hublese 
sIdo util su regulodón preclsa y da ra, a peSEl r de la carencia de una norma 
genérica sobre ese asunto. se sobreentíende que deben ser presentados 
:ante el juez (jueza) o mejor dlcho secretario(a) del juzgado o tribunal que 
conoce o conocerá del caso. ~ Adem¿s, lo anterior lo señ~ lan e~ Art. 83 
ord. p~ C. Pr. C. y Arts. 70 fracción 2~, 71 Y 78 fracción 4.!l. LO. J. 

Otra disposición que señala El lugar de presentación de escritosT es el 
Art. 163 L. Pro F. Este ser1;:¡l¿;¡ que sl la ape¡aclón fue denegada ¡ndeb¡damen· 
te, el (lpelante puede acudir al tribunal superior en grado, (obviamente) a 
presentar el escrito de apelación por est(l V1I:I o c.;;¡ni:ll de presentación de 
peticion~s_ Es decir, recoge la figura de la apelación por la via de hecho, mal 
IJamado recurso de hecho. 

Esto tiene como ontecedente, que ordinariamente, el impetrante debe 
utilizar la vía o conduelo franqueado por la rey para presenti:lf l<=l ;:¡pel~cjónj 
es decir, presentar su alzada an te el juez, juezi:! que conoce de! proceso y no 
ante otro. no ante la Camara de Fam1lia, sino sófo cuando le fuerE denegada 
indebida mente. Lo anterior parece de fácil comprenslón para cualquiera, 
sm embargo, a la C!lmara de Familia de la Sección del Centro. llegó un caso 
donde prevlamente, al inicio del conocimiento de este tribunal, el apelante 
había presentado la alzada ante un tTibunill que no conocía del asunto, éste 
lo recibió y remitió a I juez que sustanciaba el proceso. 

Ahora bren, si su apelación fue indebidamente denegCldi:!. Ii:! ley f(lculta 
al peticionario el empleo de otra via -no usual- para presentar su escrito 
~nte la Cilmara de Famj]ja competente. 

Es decIr, que la ley señala el lug(lr p(lr~ I~ present¿;¡clón de la petidón, de 
acuerdo (l !~ exlstenda de autoridades competente;; parCl conocer del <=Isun­
to discutldo (proceso inIciado) O por díscutir (lnicío de un proceso). 

Es menester hacer hincapié en que lo anterIor (señalamiento legal del 
lugar de presentación de escritos) se debe a que la ley reguló (no limitó) e[ 
ejercicio del derecho de petición, estableciendo facult~des ;:¡ los 
partkulares(hacer uso de los recursos i:lnte t;:¡l (lutorídad) y, a su vez. debe~ 
res a los funcionarías para recibir y adm iti r un escrito. Con esto se ei¡mfna la 
arbitrariedad y nos adentri:lmos ;:¡! imperio del derecho. 

S La s d emand a s de fami Ii" en la zon a periférlca de San Salvador. se p[~sent.an ante juzgados 
~om p etentes y no en la Secrela ría Rece ptar a de Dem 21 n das, C;OI1 sede en e I ~Centro 
Judlciallsidro Menendel.". 

162 



Por otro tado, ellugarde la celebración de un acto es importante, ya que de 
ello se deriva la existencia del acto legalmente establecida (presentación de un 
escrito, a udi encia) y s ug ie re la com pete nc1 a de un a au torldad. De ah í, que se 
dig a que por 1 a vi a procesal in adecu a da. se e on figure I a ineptitud de la deman ~ 
da. Por ejemplo, que se presente una demanda cívH ante un Juzg~do de Famí­
lia o que en S. S. (area metropolitana) se presente directamente una demanda 
de d ivorci o (lnte un Juez ((1) Segun do d e Fa m ili ~ d e San Sell v ~ dor, e ua nd o debió 
presentarse ante la Secretarja Receptora y Distribuidora de Demandas5. 

Lo mismo sucede, con e~ escrito de petición de lil ejecuclón de !a senten­
cia definitiva. Los Arts. 170, 17]. 172 L. Pro F., al ser leídos en forma integral, 
se concluye, que aquel escrito se presentará ante el juez que conoció deJ 
proceso (cognoscitívo} en primera [nstanda, porque éste es el autorizado 
pilra ejecutar la sentenci~. Es por esta r¡:¡zón que la ejecución se lleva en el 
mismo expedi en te que do e u men ta el pro ceso cog noscíti ve, es de cir se e jec u­
ta sln aperturar otro expedtente. También así la regula el Art. 441 C. Pro C. 

Otro supuesto, es el contenido en el Art. 207 L. Pro F., el cual indica que 
I~ 50licttud de conciliación se presentará ante la Secretaría del Juzgado de 
Paz res p ectiv a. 

Con estas y otras disposiciones legales, demuestro que el lugar de pre­
sentación de los escrltos de la parte constituye una via o conducto procesaJ 
importante, por cuanto sugiere la competencia del juzgador y, por ello, la 
ley determlna las autoridades ante qu¡enes se presentan. Amen que las au­
tor¡d~des no tienen más facultades que las que expresamente les otorga la 
ley, Art. 86 in fine en. 

En rel~ción a lo comentado en este acapite, Vescovi afirma que los escritos 
de 1 ~s pa rtes son docu me ntos prl v ad 05 pe ro, a l ser presentados, adquieren 
fechi'l cierta; mas adelante, dice que el escrito debe presentarse en la oficlna deJ 
juzgado correspondíente. Caso de ser presentado por equivocación en otra 
oficina, en general, técnicamente, el escrito estaria mal presentado1• 

5. 1.0.5 plazos en materia de famma 

La materia procesal de familia en El Salvador, por tener SLJ genesis en 
una ley especia! (L. Pro F.), dispone una forma propia de conttlr los plazos. 

6 El Arl. 153 L_ o. J _ en Esencl a reza ~ ~ (_ +.)c re2lse cam o dependencia de la Corte Su prem a 
d~ Justicll;l una SecrEta ri ¡l Receptora y Dlstrib u ido ra de Dem an da s y soJi c iludes ¡ n I el ales 
de diltgencias que se presenten por escrito, Tal dependencla funcionara EJl el Centro 
Judicial Isidro Menéndez y estara a cargo de Un SEcretario Distribuidor. El Secretario 
de be ra HE n a r Jos ml s mas re:qu isitos que: SE exigen poI r a s.er Juez de Primer a In sta rlCi" y 
sErá. el unico competente para recibir 'Y ordenar la distribución entre los jueces 
mencionados de las demandas y solicitudes respectlvas( .. , )fl. 

7 Vescov!. Enrique, Introducdón al Dere<:ho, 20.11 Ed_IB de F, Montevideo, UrogLlelY. Buenas 
Aires, Argentina. año 20m, Pag_230/231_ 
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Ast, el Art. 24 L Pr_ F. reza: "Los actos procesales deben cumplírse en 
los plazos establecidos y se contaran en días hábHes". 

En h~rmtlndad con esa norma jurídica, el Art. 26 del citado cuerpo legal 
acuña la s exprestones:"dias y horas inhábiles n. A contrario sensu significa 
que ex ¡sten en e~ mundo jurídico procesal familiar, días y horas hilbiles. 

Cabe ahora preguntar: ¿cuáles son esos días y horas hábiles o inhabiles 
en materia procesal de famílía? 

La respuesta es sencilla, las horas habites son las horas de audienc1a o 
laborales de 1(1 administr;:¡ción de justicia (juzgados), Inician a las ocho a.m. 
y finalizan a las cuatro p.m. de lunes a viernes. Las horas y dias inh~blles? 
obviame nte son la::; exduidi:ls de esos rangos de tíempo; aqul ti:! mbién lndu· 
yo los di a 5 sil b(l d o s, dom i n gos, día s feriad os (v. 9 r. v BC acio nes de agos to, fin 
de año, etc.). 

De lo ante rior, prel imi n;;:¡rmente, se puede conclui r, que todos los pl~zos ~pro· 
cesa les" de ben ser contados con ba se en la L. Pro F.. en hora s y dí as hábil es. Pero 
el problema no termina ah¡. ¿sera aplicable el Código Civil al respecto? 

Para contesti:lr, me remito al Art. 46 y siguientes C. C. aquí. cabe recor­
dar, que el C. C. es un cuerpo normativo general. FrE:nte (l éSE:, en el ~mbito 
de va Hde z. material fam¡[¡ar (ra.Uone ma.lerlae) esté vigente la L. Pr. F., que es 
la ley que debe prev_alecer frente a disposiciones generales. Esto !o demos­
traré a continuación. 

A-) Los Arts. 46, 47 Y 48 C. c., tienen como factores en común y que 
chocan con la L Pro P., lo siguiente: 

-nunca se refieren expresamente ~ la terminologíi:l: días inhábiles, 
-soto se refieren a los días feriados, en estricto sentido. no aluden a 

sábtldos y domingos. 
& la prCixis jurídic:a Incluye los días silbados y domíngos en el cómputo 

de plazo5, pues éstos se cuentan en dias corridos. 
·Ia regla general (Art. 48 C. C.) es que los plazos ¡nduyen los días feria­

dos y por excepción los plazos se computan en dias útiles (ha biles), siem· 
pre y cuando se exprese asi en ltls Jeyes, decretos del Órgano Ejecutivo y 
JudicitlL 

. Los plazos corren hasta la medianoche del ultimo dia del ~lazo_ 
B-} En c~mbio, en la L. Pro F., los plazos se cuentan en: 
·días y horas hébiles. 
-no se cuentan dentro de los plazos dfas feríados, días y horas no hébiles. 
·Acuña la expresión"dias habile.s y dias tnhilbile5" (este último com-

prende di(ls feriados, sábados y domingos}; enfatizo, que el C. C. solo se 
refiere expresamente a los diCl5 ferléldo5 y no a los sábados y domingos . 

. Además, si en la L Pro F. se regula lo relativo a los plazos y por tanto no 
existe va do legal, no hay por qué recurrir al auxilio de una norma jurídica 
supletoria del C6digo Civil (c. C). 
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¿Existe derogatoria por la L. Pro F. sobre el C. C. en lo relattvo a los 
pl~zos? No. simple y sencillamente, esas normas del C. C. referentes (l los 
plazos procesales no son aplicables con todo rigor o ~mplitud a los proce· 
sos de familia, como cuando el Art. 46 e" e", regula que los plazos deben 
ser completos, efectivamente. así debe oper~r en m;:¡terla d e familia, pero 
no en lo ;:¡tinente a. que los plazos se contarán hasta la medi~.moche del 
último dia del plazo, stno hasta las cuatro de la tarde o en hor(ls de oficina 
del ultima día del plazo. A pes.¡:¡r que la L. Pro F. en sus reglas generales 
sobre los actos procesales, no establece expresf:lmente el térmíno -fin- de 
los plazas. estimo, que de la lectura del Art. 24 L. Pro F. y por ser los actos 
procesales perentorios (Art. 25 L. Pr. P.). se puede concluir que la ley alude 
a terminos o puntos finales de un plazo. 

Sobre e [ cómputo del pl;:¡zo pa ra irn pugna r la sentencia definitiva 
(Art. 156 L. Pro F.). a! igua I que el ptazo p~nl. contestar la demanda (97 L. Pr. 
F.), haré ¿;¡!usfón escuetamente, quedando pendiente el aná lisls amplIo de 
este tema, por motívos de llm HClción det espaclo designado para este ensa­
yo. En sintesis, la Camara de Familia de la Sección del Centro h;:¡ sostenido 
que para "unificar los pl¿;¡lOS y que el ejE:rckLO de los derechos de las partes 
esté conforme al principio de igua Idad y principalmente (1 la Constitudón j 

es procedente cont~bmzar los plazos a partir del día siguiente del acto de 
comun¡caci6n; de esa manera se garantizaré a ](;1 p;:¡rte de mandada. qu~ 
tendra el tt~mpo suficiente y completo para ejercer la defensa de sus dere· 
chos ... "(43-A-04. igual en 15-IH-03, 9-1H-02-13-lH-OO), en el mismo senti­
do ha resuelto la Sala de lo CívH de la Corte Su prem(l de Justtc:ia mediante 
resolución dlctad~ a la5 nueVE: horas y cuarenta minutos del día doce de 
diciembre de dos mll tres 1 en proCESO de Declaratoria Judicial de Paternl­
dad T que conodo en apelación la Camara de Familia de la Secclón del Oriente., 

6. ¿Es aplicable el Art. 155 C. Pro Pn. en m~teri;;l procesal fa miliar? 

En no pocas ocasiones, varios Jueces de Paz y de Famma, han creído, 
que el ArL 155 C. Pro Pn. es aplicable en materia procesal familiar. 

En las siguientes líneas. relataré brevemente uno de esos casos, parCl lo 
cual utílíz~ré nombres ficticios. 

En el incidente de apelación por la vía de hecho (7 -IH-03) conocido por 
la Cilm("lr.¡:¡ de Ftlmilia de la Sección del Centro t constaba en la pieza de 
primera instancia, que una de las partes m6teri61es er(l ~sj5tido por su CipO 

8 Arl. 25 in c. 1!2 L. Pro F. "Los plalos seña!;e¡d os p¡lfa realjz~r los acles prm:esa les son 
pere.1l lo rl 05 , sa Ivo que exisla lm pedl menlo por jusla cau.,sa. Vene Ido un p lazo. sin neces¡d¡;¡ d 
de pe~ición ¡;¡ tgun ¡;¡. se dlctari'Í I ¡;¡ resolución que corresponda a l estado de I procese H • 
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defado. Dicho apoder"dc había elaborado un escrito de apelación contra 
una inle rJoc utoria que Jes a gra v i aba y que ha bía sido dictad a por I a Juez a 
Cuarto de Famma S. S. Parte 'i apoderado se apersonaron al Juzgado de 
Familía pera presentarla. suya fue la sorpresa, al darse cuenta que ese tri· 
bunal es ta.ba cerrado, porque sus labores cesan a las cuatro de la tarde 
(4:00 p.m.) de un día (5 de febrero-03). 

AqueUos. en su creencia que e¡ DlazQ para preser'ltar su escrito vencia a 
la5 veinticuatro horas de ese dia, como su siguientE:l paso. acudieron al Juz­
ga do Se pUmo de Paz de S. S. a pre senta r e~ escr ita de apel ac i en a las sei $, 

de la tar de del dia en mención, el cua I en ba se al Art. ] 55 C. Pr. Pn. fue 
recibido y posteriormente remitido al Juzgado Cuarto de Familia S. S.';; 

Para mejor inteligencia del asunto, transcribo el Art. ] 55 C. Pro Pn., el que 
literalmente prescribe: ~Los actos procesales se practicaran en el termino de 
tres días, sin perjuicio de que el juez Q tribunal o la ley disponga de un plazo 
mayor. Estos correrán desde que c.::om[enza el día siguiente a aquél en que se 
efectu6 ta notificadón. y venceran a las veinticuatro horas del dia final. 

Si son comunes comenzaran desde la última notincación que se practi­
que a los interesados. 

La Corte Supre ma de J uS l id a O rga n iza r á un a oficlna pe rmanente para 
recibir 105 ese ritos de las paf tes r uer a dei horario ha bi 1. En los depa rta men & 

t05 del interior del pais. los esoitos se podran entregar personalmente al 
secretarío o a un empleado del Juzgedo de Paz. para que los envíe inmedia· 
t~mente al tribunal competente." 

El pdmer inciso del Art. 1 55 c. Pr. Pn. , es simila r al Art. 46 C. c.. al 
prescrtbir que el termIno vencerá a las ve¡ntIcuatro horas del día fina [ o a la 
medi;e¡rlOc:he del último día del plazo. 

¿Contiene !a L Pr. F-, <:Ilguna dIsposición tegi.'ll que señale que los plazos 
term in" n ara 5 ve i nticuatro h oras o a la medh:moc he del día fina ~? 

No. Pero si estabJece que se conta.ran en dias y horas hábiles, Art. 24 
L. Pro F. 

Mas adelante, ef Art. 155 Inc. 3 9 C. Pr, Pn. , para dar viabilidad a la 
presentación de escritos en horas ínhilbHes, (en horas de la noche). indica a 
la Corte Stlprema de Justicia que organice una oncina de recepción de es­
critos y que en el C(lSO de los departamentos del interior del pais, tos esc;ri& 
tos 5e podrán presentar at secretario o empleado del Juzgado de Paz (se 
supone que al juzg.;'ldo de turno o que lobore en horas no hábHes) para que 
los envie al ju~gado competente o donde se tramite el caso. 

9 • En erra OoC:aslón. una Camam d~ lo C¡".u de-llntcrior del pais. ret:ibió un escrilO de apelaci6n 
por ht vla de hecho. el cual C"!i1bblt referido a Un proceso d~ farnma~ ese tribunal 
p05ter~ormenle fo remltió i;l lo C6rnara de F2Imilta de le Sect;fón del Cel1tro (3-Th-04). 
Confrontbr el Arlo I 1]] LPr, F. 
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De la sola lectura de ese artículo, salta a la vista que es rrente a Ja 
necesidad de presentar y reciblr escrítos hasta las veinticuatro horas de un 
día, que la ley seria la el medio estlpulado para solucionarla, es decir, seña· 
la el esta blecimiento de una ofictn.a receptora de escritos. El fin, es el ac· 
ceso a la justicia. Esto precisamente, porque en el proceso penal, está en 
juego I~ libertad de transito. Frente ~ ello, I~ ley otorga prerrogativas, como 
la presentación de escritos en hon'ls no hábiles, lncluso la celeridad en el 
procedimiento es más apremiante que en otras ramas del derecho (dere­
cho procesa ¡ civU). 

Esa necestdad no se presenta en el ámbito Familiar, por lo que no se 
justifica ni se presenta una so¡ución similar en !a L. Pro F. Posiblemente t 

podría considerarse -por su utilidad- en el.supuesto de solicítudes de medi­
das caut~larEs y de protección, violenc:la intr¡;¡familii;l r-

En el caso planteado t la via (lugar) de presentación del escrito no es la 
franqueada por la ley y tampoco puede aplicarse el Art_ 155 c. Pr. Po., es 
decir, si la ley (L Pr. F.) a lude a! lugar de presentación de escritos, no 
existe vacío legal, por tanto. no es aplicable analógicamente el Art. 155 c. 
Pro Pn., por cuanto no existe laguna tegal qUE puedil ser suplida por esa 
disposición legal. Además, el a plica r esa norma jurídica, ímprícarí-21 brin­
darle al juez de paz. o secretario de esos juzgCldos, más potestades que las 
que les confieren las leyes, en contravención con el Art.86 in fine en. La 
recepción de escritos en horas inhábiles, deberia estar (l;utorizi:ld,¡;¡ por ](1 

ley (1 una autoridad, como ocurre, por ejemplo, con la Secretaria Recepto­
r(l de Dema ndas, la CUCl! recibe las demandas que conocerán -mediante 
su rernlsión- los tribunales del Centro Judicial "Isidra Menendez n y en tal 
efecto, se enea rga de distríbuirlas. 

Respecto del lugar de los actos procesales, Victor Fairen Guillén, afirma 
que en los lugares donde hay varios Juzgados, "hay un < dUl.gado de Guar~ 
dICI > >, ante el cual pueden presentar escrltos las partes, fuera de las horas 
hábiles ( .•• ). Este juzgado, pasa diariamente lo recibido durante su guardi(l, 
al que le corresponde el asunto, según su orden jurisdiccional ( ... ) es funda­
menti:l] su funcionamiento para las instrucciones pena les ~. 

Respecto del plazo~ 
Estimo, que no es aplicable en materta procesal de familia, la disposi­

cIón legal comentada (Art. 155 Pro Pn.). Como antecedente. cabe recordar, 
que la reso[ución que se impugnaba era una interloc:utoria contra la Jueza 
Cuarto de Famllia S. S. Al punta. el ArL 24 L Pr. F. est:¡;¡blece que los actos 
procesales deben cumplIrse en los plazos establecidos y se conti:lnin en díi:lS 
hábiles, así en la especie, I(l. apelación debe lnterponerse en el ptazo de tres 
dLas siguientes el l(;l notificación de la presente resolución, en base al Art. ] 56 
¡nc. 11) L Pr. F. 
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El plazo de días hébiles se c:uenta de lunes a viernes; para el efecto de 
realiza r un a cto e n la sede del tr [bu n a I (pa r a p res en tar u n e se rito) t el pi a zo 
comienza de ocho de la mañana a cuatro de la tardE: o en horas de audien­
cia. de atenc ion a I público. Est a ultimi'l di s po s i .. dó n se ref uerz a con el AIt. 25 
Y 26 L Pr. F. 1 el primero regula que los plazos procesotes :lQO perentQri9~ :l 
imDrorrogables. salvo justo impedlmento; el segundo, prescrlbe que wpodré 
pedírse Ja habllltaclón d~ díS'lS iohábile~ para la re~ llz6ci6n de diltgencies •..• 
Id habilitación deberá ordeoar.s.e. por lo menos cuarenta y ocho horas ~ 
de lo s di a s y ho r~ i nhil b j! e s y "podra prorroga rse haslél I a e onc:l usión de la 
dmgenda que se trate". (Los subrayados son mios). 

Con dichas disposiciones se corrobora la exi5tenC"ia de dfas y horas in­
hilb¡jes, es dec[r silbados y domingos, horas no laborales, fcspectiv<.:Imente. 
Lo anterior nos neva a afirm~r con propíedad, en principio, que en mater[a 
de famili('l. cuando se trate de plazos procesales. no es apHcable en toda su 
extensión normativa el Art. 46 C. C. que dispone la existencia de~ plazo en 
mas ha de conta rse has ta la media noche d el u lti mo dia de I pla 2..0. 

Para que una hor~ lnh"bil se habilite, se requiere una resoJucíón judícial, 
salvo que por ejemplo, la s.ecretaria del juzgado se encuentre abierta t en 
cuya c~so es posíbte la recepción de los escritos presentados en horas inhá­
bi I es. Si el e se ri to fue p resen tado fuera de I plazo estil b le e l do por l(l, ley -
extemporáne amente-- 511:' r ¿. re<: h azado (no a dmLtido). pero e so es otra cosa 
di sUnta a I a no rece pci ón del ese; ri to en 5ecret a ri a. 

Por existir las disposicIones referidas (Arts. 24, 25. 26 L Pr. F.) que 
establecen que los act05 procesales -apeh:u:::ión- deben eFectuarse en 10$ 
plazos señalados por la ley en horas y dtas hábilEs. es que con base en el 
Art. 148 L. Pro P. se regula la inadmisibmdad de un recurso por presentación 
extemporánea. 

Es convcmiente. ahondar en este tópico, utilizando otro a rgumento, v.gr. 
cuando se le notinca una resolución intertocutoria escrita a un particu lar un 
día lunes, éste tendrá tres dlas para pedir apeli:lcíón a partir del dla martes. 
En efecto. sí contamos !(lS horCls efectivi:ls que un particular tiene para pen­
sar y e~aborar su escrito, rápidamente se vislumbra que este tiene intacto su 
derecho de U be r tad pa ra dispone r de ]a s ve ¡nticua tra ho ra s dura nte Jos dos 
primeros dias (m~rtes y miércoles); el dia jueves, el Htigante deberá presen· 
ta rlo en la secretaria, par(l lo cual contaril hasta las cuatro de la tarde. Si se 
computa el último día de! plazo hasta las cuatro de la tarde para presentar el 
escrito. es cierto que sólo le quedaran dos dias compfetos (martes y miér· 
cdes) pa ra pens~ r y escri bi no (ta m bien le queda lo que 'e resta dei día 
I une5). es d ec i r. Ja con sec uenc ia es que al l ¡ tig cinte se le acorta eJ tiempo 
para recurrir. 

sr al mismo títigante le notifican un di~ vlemes por la mañana. este 
liUgante ¡e íniciara su plazo para apelar el dia lunes (primer día hábil poste 
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rior ,;¡ la notificacíón) y le fina lizará el día miércoles a las cuatro de ¡a tarde. 
Observemos que, aun cuando no se contabilice dentro del plazo el dia sába­
do y domingo (por ser días inhábiles) el IiUgante es dueño de todo su tiempo 
durante esos dí('lS y puede utiliz~rlos p~ra preparll r su "llada y ni:ldie se lo 
puede impedir. ni siquIera la ley, salvo excepciones. Un abogado apremiado 
por el asunto que litiga o diligente aprovecharia esos días. 

En todo caso. el liUga nte, al momento de presentar Su escrito de a!:zada, 
siempre debe de tomar en cuenta r que a diferenc[(I de sI mismo, no puede 
disponer del tiempo de la autoridad competente para que le reciban los 
escritos. quien sólo est¿. obligado a prest,;¡r su tiempo de ocho a.m. a cuatro 
p.m. Por ende, ~unque el plazo de presentación del escrito finalizara a la 
medía noche del ultimo día del plazo ~situación que njego-, no se le reclbtril 
su escrito, porque [as oficinas estan cerradas y no exíste ~ utoridad compe­
tente p~ra ese efecto. La critica a esta postura podrla ser, que un aspecto es 
el computo del plazo y otro la autoridad competente y ambos no deben 
confundirse; sjn emb;:¡rgo. vale acla rar que ambas situaciones está n entre- . 
lazadas; no puede pensarse que el último día del plalO dura hasta la media.­
noche. porque no hDy autoridad legalmente autorizada para recibir et escri· 
ta. Si se quiere que el última dia del prazo corra hasra la media noche, la ley 
debe regular la autoridad competente pora ello, podría ser la misma Secre­
taria Receptora de Demandas -en el caso del Centro Judicial ~[sidro 
Menendel"-, insisto, la competencia solo Ii:! puede conferir la ley. 

Otro tópico eslrlb('l ~n lo que podr¡(ln pensar a Igunos~ 1- que una autori­
d(ld incompetente en un caso, reciba un escrito referente a un proceso bajo 
c.onoCim¡ento de otra, el qulen por frn se lo remite; 2· que esa acUv¡dad -
remisión del de5cTito ~I juez competente por p~rte del incompetente para 
recibírIo- es insignIfic.anLe, a via de ejemplo. que e! juzgado de P;:l¡ .:l.1 recibir 
Uf) e~_cfito de un proceso bajo conocimienLw de la Jueza Cuarto de Familia, 
n~da más sería un pasapapeles o que solo es un mero aspecto de forma. 
Eso I no !a compartOT ya que se '{u~ner~río las competencias previamente. 
P.stil b I edda s po r la ! ey. -

Esa siLuación podria prest,;¡rse 1'1 l1'l5 mils div~rs¡;¡s ~ rbitr(lr¡ed~des. Que~ 
rido lector. imaginese el caso que cualquiera de las partes, presionada por ~ 
la finalización dE: un pl¡;lzO P" r~ (lpel<;lr O pre5ent~ r un;:¡ contestación de una I~ 
dem~nd;:¡, se dedique a perseguir a cua tquier funcionario o recurre a su 
"amigo" para que le reciba su escrito y despwe.s, esa ;:lutorid~d "m~n ifestan· 
do que !a recibió en tiempo" lo remita al juzgado competente. 

Tampoco deb~ril entenderse que eljulgado de p~z puede redbir el es­
crito relacionado a un proceso de familia. en horas inhábiles. so pretexto de 
ampli"u el acceso a la justic[a t el derecho a recurrir; este derecho no es 
absoluto, frente ~ ello est¿¡ !(! segur~dad juridicCl. V<;Ile acotar. que los salva­
doreños dejamos las cosas para ultima hora y. cuando se nos aCElba el pb 
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ZO, que remos justi fica r la s prorrog a s. Es mejor que cum piamos la s leyes, 
prep(lrando ('1 tiempo el escrito para su presentación ante la secretaría del 
tribunal donde 5e ventila la causa. 

A veces, los juzgados de pélZ que reciben estos escritos, hasta t:ldmiten 
el escrito para darle trémlte, es decir, efectúan una resolución, ¿a quien 
pretenderán notífic€lrselCl? Obviamente, que no tienen un proceso. ni p(,utes 
a quien€s notificársela. 

Solo para efectos de argumentación: Si 5e llegase admitir que los juzga­
dos de paz reciban escritos después de l¡;l jornada laborar de los juzgados de 
familia. sin que lo prescriba la ley, es decir. que recib<ln cualquier tipo de 
escrIto .a ras cinco de la tarde, a las siete a las nueve ti las doce de la noche, 
tres de I a madrugada, cinco de I~ mi:iñ<'loa en fin, a la hora que al presentante 
se Je antoje. ¿Por qué no recibir un escrlto fuera de plazo en el juzgado de 
familia y admttirlo?, ¿qué objeto tendría negarle a una parte la admlsión de 
su escrito, que ha presentado en el juzgado de famll1a competente. sólo 
porque lo presentó fuera de¡ plazo exigido par la ley para el uso de algún 
derecho? En definitiva, que el juez de paz reciba escritos a la hora que el 
presentador lo quiera, sobre procesos que no le competen, raya en la arbi­
trariedad y se presta a la insegurid<ld juridic:a. 

El admitir ese entuerto, impllcaría que todos los recursos o escritos "pre­
sentados extemporáneamente" deberii:m de admitirse {"o todos en la cama 
o todos en el suelo"~}. 

N o es po r m en osprecIar --o resta rles re I ev ancia- a los a spec tos d is cutido s 
en meteTÍ(I de fi:lmnf<l, pero creoT a diferencia de estos, el Art. 155 C. Pr. Pn. se 
justifica en materia penal. pues, en ese ámbito se discute la libertad ambulatoria 
de I(ls perso na s. que es s urna m en te preciada. 

¿Qué tiene que ver todo esto con la seguridad jurídica? Bueno, una vez 
un litigante afirmó en su escrito de apelación, que el Art. 97 L. Pro F. no se 
í:l p Ika ba por a Igun os jueces __ . Ad e m ás, rnuch as veces los a bog ~ do 5 litig ZI n tes 
en el ej erc¡cio de su profesión, se preguntan: ¿cuál será el criter[o de este 
juez?, ¿ có mo interpreta rá la ley? L('I re spu es ta no si em pre re s u Ita s el t is fa cto· 
ría para eUos. 

Aquéllos, por més que nnquen su.o:; razonamientos en doctrina, jurispru· 
dencia, leyes, en ocasiones, síempre les embargara una estela de incerti­
dumbre. Esto, algunas veces se debe, (1 que los funcionarios al aplicar la ley 
al caso concreto, prevlamente la interpretan bajo parametros ajenos a la 

• hermenéutica juridica. Si los jueces, lnterpretaran y aplicaran la ley median· 
te parametros doctrinarios. leyes, prtncipjos generales del derecho. el resul­
tado proyectaría mayor seguridad jurídica. Ello, por cuanto los lltlgant~s 
sabrían de antemano, los parilmetros a traves de los cuales se ha juzgado. 

No omito acotar, que también se produce inseguridad juridica por [gno­
rancia inexcusable. Pero este tema me lo reservo parCl exponerlo ~seg[¡n 
e jem p 105 o bserv~dos- en otr ('1 oc a.5 ió n. 
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A) En resumen: 
l. El aplicar el Art. 155 C. Pro Pn. atenta contra el principio de legali­

dad y de libert~d re5tringida ~plic.able i:l las outoridades, pues no 
tienen más facultades que las que expresamente [a ley les concede. 

2_ Puede violar el principio de igualdad proceS(lL 
3. El admitir e len t ue r to (prese n la ción de es cri tos fu era de I p la lO , en 

horas inhábiles y ante un juez incompetente en aplícación del Art. 155 
C. Pro Pn. para ser remitidos a I juzgado de fa mi!ia competente), en 
relaclón a un trato igual ita rio, implicaría que todos los demás re· 
cursos podrian admitirse aun cua ndo se presenten fuera del plazo 
y no en su lug~ r adecuado para su presentac ión o también en el 
juzgado com petente, ya nadie deberla molesta rse por presentar 
tos escritos y recursos en el juzgado competente y el horas prefija­
das lega lmente. 

4. Tal VEZ, unicamente ComO excepción podría ser aceptabte una sr­
tu(lciÓIl así, mas no como reg la generaL El problema de aceptar una 
excepción en nuestra sociedad, es que debido a la fa lt:¡;¡ de há blto en 
el cum pHmiento de la ley, se degenera la norma jurídica, es decir, lo 
excepcional se vuelve general, lo anormal a normal. 

B) Respecto del computo de los plaws, en resumen afirmo~ 
1-) Los plazos de días ( ejem plo: tres dias, cinco días) deberian con­

tarse asi: 
1.1) El de tres días: El día uno (1) Y dos {2} deben contarse en horas 

corridas (24 horas = un diaL el día tres (3 O sea el ultimo dí('l) 
hasta cuatro de l~ tarde. Es ~ pHceI ble a la apelación contra una 
interlocutorla (Art. 156 inc. 1 <> L Pr. F.) Y al plazo para subsa­
nar prevEnciones sobre fa demanda y la contestadón de la de· 
m~nda (Art. 96 L. Pro F.), Lambién al examen previo (Art. 98 
inc. 1" L Pro F.). 

1.2) El de cinco días; El día uno (1) Y dos (2), tres (3) Y cuatro (4) 
deben contarse en horas corridas (24 horoS = lm dia) y el día 
cinco (últímo dí~ del plazo) hasta las cuatro de la larde. 
Estos pl a zas de d ¡as pa ra Se' r co n ta biliz.;Idos n o de beda n con ver· 
tlrse a horas, porque resultarlan plazos muy prolongados en el 
tiempo y se sacrificada el principio de ceteridad_ Lo mlsmo puede 
apHcarse al plazo para contestar la demanda (Art.97 L Pr. f.), 
reconvención y par<l la (lp-el(lcíón contri:l sentencla definitiva. 

2·) Los plazos de veinticuatro horas (24 horas, por ejemploT 1(1 re\locatori~ 
-Art. 15] L. Pro F.- y complementaria -] 23 L. Pro F.-), en la praxis 
jurídica se cuentan las hor(lS corr¡das, es decir, que un lit[gante que 
le notifiquen el lunes, tendria que desvelarse p~ ro formul¡:tr un buen 
escrtto de revocatorta y muy probablemente el litigante con poco 
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tiem popa ra pen sa r s u estrateg [(1, lo p re5 ent,m~ defectu oso. Po r es o p ropan ~ 
go que dEberiil ser computado esos tipos de plazos en horas hábiles 
de ocho a cuatro, horario de juzg(ldo. Esto garantizarla el derecho a 
recurrir. Ese cómputo de horas debe ser completo, incluso. puede 
descontarse Ja hora de receso de la una p.m. a las dos p.m., bajo la 
idea que este plazo corre en horas hábiles o de funcionamiento del 
juzgado. 

7. Recomendaciones: 

El Código General del ProcE:so de la RepúbHca Oriental del Uruguay 
(C.G.P.U.) no deja dudas respecto de la regulacíón de plazos y de presenta­
ción de escritos, v.gr.: A} El Art. 93 reza. "comienzo de los plazos. Los 
plazos estabJecldos para las partes, Comenza rim a correr, para cada uno de 
ellos, el día hilbil síguiente al de la respectiva notificación ( ... )". B) El Art. 
95, "vencimiento de plazos, Los plazos vencen en el ultimo momento há bU 
del horario de la oficintl del tribunal del dja respectivo". e} El Art. 96 dice 
que son di¡;¡s y horas hábiles Jos correspondientes al horario fíjado para el 
funcIonamiento de la oncina, es decir. juzgado. D) Además, dicha disposi~ 
ción reza: "Los escritos deberan presen~arse en la oficina y dentro de su 
hora ri o d e fu n clona m ien to" . 

Tomando en cuenta esas premisas, recomiendo a los expertos en dere­
cho procesa l en nuestro país, reFlexionen sobre el tema. 

Ademas, la Asamblea Legl.slativa, en base a estudios técnlcos procesa~ 
les, deberia efectuar reformas legales. tendientes a unificar el c:6rnputo de 
Jos plazos en materia procesa I de famllia, civil y mercantil. Para ese propó­
sito pueden auxilia rse del Código Genera I del Proceso de la Republica Oriental 
del U ruguay_ A pesar que esta recomendación tienE sabor a ptagio y que se 
criticil que nuestro pais copia teyes extranjeras. considero, que nadie des· 
precia la sa bia de 1(1 qulna sólo porque no nace en su jardin LO. 

Como el Anteproyecto del C6digo Procesal Civi I y Merca nti l de la Repú­
bl lca de El Salvador, contiene dísposiciones (Arts. 137/140) similares a las 
coment<ldas, la Asamblea Legislativa deberia apresur~rse a su aprobaclón. 

~ o Abelardo Torre cita a thering }I escribe: ~y esto parque, ¡ll m'3rgen de todo estrecho 
n.acionallsmo, creern(]S con fhering que "nadie tracra desde la leJan¡a lo que en casa 
llene de la misma Q mejor calidad. pero sólo un roco re-.chazaria la cáscara de 121 quina, 
porque no ha cn~.¡:;ido en su campo de hortaIIL<I5",TolT€, Abelardo, Introducción al Derecho. 
seplima edición aCluaHzada, Ed. Perrot,. Bl.l~DS Aires, Argentina, 1975. Pag,S3. 
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VIOlENC[A [NTRAFAMILlAR: 

ASPECTOS LEGALES Y NO JURlD1COS. 

UN ENFOQUE SOC10CULTURAL 

Lit::.. O.ftar ;Manuel ~edranl1 p'(ÚJ.!" 

SUMARIO: 1. Presentación. 2. ¿Que es la violencia intrafamiliar? 
3. F 1:l ctores q u e inte rvi enen en l.:l vio le nd.:l j ntrClfClm ¡¡¡ar. 4. G éne· 
ro y vlofenc:ia intrafamlliar. 5. Violencia JntrafamIliar. Aspectos 
legales. 

1. Presentación 

El presente trabajo es una monografía sobre el fenómeno de la víolenci~ 
intrafamiliar, considera ndo sus vinculaciones legales y no legales, desde un 
enfoque sociocultur<;ll. Se pl~nte(l varfas definíciones de diferentes autores, 
con e! fin de tener mayores insumas de anátisis. al relacion ar distintos facto· 
res socfoculturale5 que interv[enen en un cOlls[derodo pro<eso de ensenéln~ 
za·aprendizaje (consciente e inconsciente), como la costumbre, la tradi­
cIón, los mitos, los estereotipos t la familia, etc. Se h;:¡ce un(l relaCión de lo 
que es violencia intrafamllTar y lo que es género, planteando en ambos que 
son consecuencia de un proceso de socializacIón que inicia en las personas 
desdE el instante de su nacimiento. 

En cuanto a los aspectos lega les, se hace una referencia a los tres coma 
ponentes del derecho o de la nOrma juridica, h(lciendo enf.asLs en [(1 innuen­
da del componente político cultural, en los componentes formal normativo 
y en el estructura 1. Se finaliza hacienda m~nción general de' l;:Is bases juridi­
cas de la ley contra la violencia intrafamiliar, así como las posib!es vincula­
ciones de los sujetos desde su perspectiva person('ll al aplicar e interpretar 
las leyes. 

2. ¿Qué es la violencia ¡ntrafamiliar? 

En nuestro contexto social son conocidas afgunas definiciones acerca 
de lo que es la violend(l intraf~m¡t¡(lr, violencia doméstlca o vIolencia fami· 
liar; mencionaremos algunas: 

El autor es licenciado en trabajo social (J. V. P. T. S. 74). míembro del EqL.lipo· 
Mu U..id I sc:tpl ¡nano del J Ulg a do Segundo de F amili 21 de Sa nta Ana. 
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¡.oCa nstltuye violenc:La intrafamiliar cua Iquter acción u omislón, di recta o 
Indirect.a que cause daño, sufrimiento fisico, sexu(;Il, psicológico o muerte (1 

las personas lntegri:l ntes de I~ f(l.milia" (Art, 3 Ley contra la Violencia 
Intrafamiliar)" . 

"La violencia doméstica es una c(ltegoria de actos que incluye la violen­
cl(l conyugal y el abuso y maltrato contra la mujer~. (Stark y Flleraft, 1991). 

"El maltrato contra la mujer en la famJlia lo definimos como un p(ltrón 
de conducta sistematIca de violencia física, psicotóg iea y sexua I par parte 
del hombre hac[a una mujer con quien coh(lb1t¿'l o ha coh<;lbitado leg<:lJ o 
consensua lmente, con el prop6sito de forzarta él hacer lo que él quiere sin 
h~cer caso de sus necesid¡;¡des, derechos, deseo:5 o mejorEs intere:5ES " (Diana 
Valle Ferrer, 1998). 

"V[otencja en 1(1 f(lmllTa es toda ~cción u omisión cometida en el seno de 
la familja por uno de sus miembros, que menoscaba l(l v¡da o la tntegridad 
fisica o psicológica. o incluso la libertad de otro de los miembros de la mis· 
ma fam ilia, que caus~ un serlo daño 01 desarrollo de su personalidild H {Con­
sejo de Europa, 1985) J. 

"Violenc:ia domestica se define como actos violentos ejercidos por un;:! 
persona con un rol marital, sexual, parenta~, o de cuidados hacia otros con 
roJes reciprocas" {Sandra M. Steth y Karen H, Rosen)2. 

Seg ún I"s definlcíones anteriores, hay un~ serie de conceptos que estan 
Inmersos en esta problemática, mencionando los siguientes: Sufrimiento, 
victima s, victimarios, miedo, m~ttratos, patron~s de c:onduct<=!, menosc~bo 
a I~ libe rtad, sometimlento, muerte; hechos que lienen sus causas y conse· 
cuencias; entre estos ultimO:5 sobresaJen: La proliferación de Ii:l. violenclCl en 
todos sus niveles, desintegri::lciones fam Tila res, divorcios, niños y nifias huér­
fanos de padre o de madre o de ambos, personas que se convierten en reos. 
índln<;ldón a I consumo de drogos y bebid(;ls alcohólicas. Las causas seran 
~nali7.adas en un apartado posterior. 

La violencia intraf('lmiliar es un fenómeno que ha permaneddo a través 
de la hi storia, en diversas lat¡tudes y en todo nivel .socioeconóm [co- Hace 
algunas décadas incluso se cansider<=!ba que la violenc [(;1 entre personElS 
unidas par lazos consa nguíneos o por afinidad. tenia que ser resuelt;:¡ por 
ellos mi.smos, sin J(I intervenclón de las respecUvas autoridades. 

La violencia domestica no se produce aisladamente; en ella intervienen 
una seri e de hechas internos y ex.ternos interrelacionadas e integrados entre 
sí que se complementan unos can otros. ~I r,l' rr-l"i .- I .~";l ~. , -.f 

.• .J ",hl f • . 1· :ill 

I Consejo de Europ~: Rec. N~ {aS} 4,25,5, ] 985. 
2 /'o\ooulo: El mallmio infanU/: DiagnósUco e irHi?ll..'endón, F~cUlt3d de PsicolQ9fa. Universidad 

de B arcelo Ila. 20 OO. 
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3. Factores que intervienen en la violencia intrafamiliar 

La violencia intrafamiliar es un fenómeno complejo, detenninado por 
los procesos de formadón de la personalidad y de socialización de las per· 
sonas; por lo tanto. si se quíere enfrent<;lr este fenómeno, es de considerar 
los siguíentes factores culturales que íntervienen en dicho proceso: 

a) La costumbre, que son los hilbitos adquirld05 por la repetictón de 
actos de la misma espede, son prácticas usadas y reproducidas en 
el ambiente familiar]. 

b) La tradición. que es la transmisíón de valoresT principlos, conduc­
tas, hecha de generación en generación y que es promovida por 
medio de l¡:l práctíc ('1 , 

e) Los mitos, son creación humana que se apoyan en la tradición y en 
las creenci('lS populares; son una forma de explicación de la r~alidad 
que tiene signíficados vItales que lnfluyen en [<;1 vid~ lndiv¡dual y 
colectiva~. 

d} Los E5tereotipos, que son los gestos. p<ll"br.:'ls, fórmula:5, expresio­
nes, acciones, hechos, actuaciones, maniobras, que se repiten in· 
variablemente, como respuesta a determinadas situaciones. Es una 
creencia popular u opinión preconceblda. que se apl [C~ a un aspec~ 
to de la realidad: si el estereotipo es aceptado por la persona, grupo 
o r:olectivldad 1 entonCE:.5 inAuy~ significativamente en las respecti­
vas actitudes y formas de comportamiento. 

• e) La educación, en un sentido amplio, es el proceso mediante el cual 
un(l persona deS;cIrrolia su c(lp(lcId(ld fLsicCl o inteJectu;:lj. es decir, 
existe una socialización de valores, normas. creencias y comporta­
mientos_ El proceso educativo inlcia en la familia. continuando con 
la educación formal. complementándose en otras formas de educa· 
ciÓD, como la no forma ¡, la educación socia 1, la educación popular, 
1(1 educaclón relígiosa o esp[rltual. 

f) la familia, es un grupo de persana.5 Emparentadas entre si. ascen­
dientes, descendíentes, col¡:lteretles y afines que convlven junt~s. 
Ezequiel Ander· Egg, dice que es la forma de vinculación y convl· 
venci(l más intima, en I~ que la mayorj(l de personas suelen vívir 
buena parte de su vida. Según 11'1 cultura social que practiqu~ la 
familia en rel(1ción a 5US normas, patrones de conductCl. límites. etc., 
así puede ser la influencia o la desarticulación de la vio[encia 
intrafamiliar. Las familias también pueden clasificarse en: Familia 

3 Dlccrona no de fa Lenguil Esp.al~ola, OC EANO, G ru po Edítmíal, S_ A., B ;:m::~lona. 
4 Ezequiel Ander· Egg, Dlcc:lorrar/o de irabaJo .5CJcia~ 1995_ 
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nuclear, compuesta por el padre, la mujer y los hijosl este típo de fa mília 
actualmente se encuentra en crlsís; familia compuesta, es [a forma· 
da por familias nucleares o parte de ésta5: famili("l extensa. se refiere 
al conjunto de descendientes, ascendientes, colaterales y afines de 
una familta nuclear; famlJja sustLtut(l, es 1(1 que c.'Icoge a un niflo o 
niña con el ava l de la familia natural o por resolución judidal. 

g) La religión, que es el 5istema de creenc[as, dogmas, prácticas y 
ritos que forman la concepción de la vinculación y religiosidad de 
las personas con la divinidad; por lo tanto, esta determfna en gran 
medida el comportamiento de los seres humanos, ya que tmplica el 
cum plimiento de un deber. 

h) El poder cultural, el cual ~sign~ las normas culturales- ide ológicas 
que ;:Id~ptan a los miembros de la sociedad a una estructura arbitrCl­
ria; legitima la estructura domimmte. l~ h;:¡ce perc[b[r como la rorma 
natur¡;¡l de organización ramiliar y sodal; oculta tambien la violencia 
que implica toda adaptación del individuo a una estructura en cuya 
construcci6n no lntervino y hoce sentir I~ ímposlción de esa estruc­
tur6, como ¡a socialización o adecuación necesaria dE cada uno P(,U("I 

vivir en familia y en sociedad~. 
Los factores culturales enumer~dos anteriormente, son aspectos no le­

gales, pero que Intervienen directamente corno consecuencia de un proce­
so de socialización en la formación de la person:;:llidad integral de las perso-
0("15, y a I mismo tíempo influyen en las manifestaciones de una conducta 
violenta y agresiva a I interior de tas familias. 

4. G~nero y violel1cia ¡ntrafarnmar 

El genero y Ii:! víolencia intrafamiliar son elementos que están estrecha­
mente relacionados entre si. debldo a que ambos. desde un pun~o de vista 
so e i;:¡ 1, son con sec ue nci a d e un proceso de socl a ni': a clón educa ti 1,10 (e n fo rma 
consciente o inconsciente). que es parte y est~ inmerso en el desarrollo, for& 
macLón y formas de ~ctuar de las personas en las famHias y en fa sociedad. 

El género está concebido como el conjunto de v~lores? normas, con· 
duetas, tradiciones y funciones que la sociedad astgna a mujeres y hombres 
en una época y c-u Itura determin("ld~: por lo t~nto, el género es algo aprendi­
do, no natural. Segun esta deflnicíón, se destacan algunos valore5 para 105 

hombres como carac:teristic<;l5 de ellos: l~ fuerze física, la inteJ ige:ncia ra­
cIonal, I ¡;l 1l bertad e I pode r, etc.; y para I a s m u j eres 50n aS i 9 n ~dos ro I e s de 

5 Vilsqu1!l:- Martin.ez. Osear. Mascu.Unjdad!J pale.mjdad respoflSi'lble, dep'lrlamento de 
psico I 09 i /l, Un ivers 1 dad Centroame ricana ~ J ose S¡meó fl e ~ii as ~ • 
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amas de casa, cutdadoras de niños, sometimiento, debIles fisica y racional­
mente. etc.; esta diferencLación de funciones entre hombres y mujeres que 
ha sido Impuesta por la sodedad -porque no son roles o características 
n~turales- indde en que se promueva la violencia lntrafamiliar. en este caso 
de parte del sexo mascullno en contra del femen[no. 

Mujeres y hombres somos educi:ldos con relación al género de ma nera 
simi lar a como han sido nuestros ascendientes y, al mismo tiempo, los mis~ 
mos estereotl pos tr(lsmltimos ~ nuestros descendientes; segú n Marcela 
Lagarde, esto sucede debido a los modos de vida sociales. al tipo de socie­
dades en que v¡vimas -sus relaciones socia les, económicas y politicas-, 
que genereln y reproducen sustratos de las condiciones de genero masculi­
na y femenina. Las culturales que nos envuelven y hacen comprensible la 
vida y m~nej~b[e ~un lo incomprenslble, producen mitos que nos impiden 
observar lo obvio o desea [tocar lo evidente; y SOn las sociedades y li:ls 
culturas, la historía y no los genes, n ¡ [(1 herencia, responsables de como 
somos hombres o mujeres y de lo que ocurre entre ambos6• 

Con relación a la organización socJ.;I1 de genero, la dlstribuc[ón de los 
bienes y recursos materiales y económicos son de dominio mascuIIno t ge­
nerando, este hecho, autoridad y poder a los hombres, lo que influye .;1 per­
petuar la violencia, l;:ls ~gresjone5 e irrespetos de éstos hacia sus esposas e 
hijos. 

Es de considerar que genero y vioJenci<:l jntr(lf~mmar se encuentnm en 
estrecha coordinación con el p(ltriarc.ado, que se puede definir como un 
"Sistema familiar, socia!, ideológico y poLitico con el que los hombres -a 
través de la fuerza, la pre:5íón direct¡:l, los rituales. la tradición, te y o el len· 
gU<:lje, la5 costumbres, la etiqueta, la educación y la división del trabajo­
determinan cual es o no es el papel que l<;Is mujeres deben interpretar, con el 
fin de e:5ti:lT en tod<l circunstancia sometida al varón n,. 

5. Violencia intrafamiliar. Aspectos legales 

Por ser esta monografia con un enfoque sociocultural. se transcribe una 
definición corta de derecho, del trabajador soda! argentino Ezequiel Ander­
Egg. que en su Diccionario dellrabajo soda! establece que "es la norma que 
obri:l sobre la voluntad regulando la conducta humana". Pa ra aproxim(l rse (l 
la nodón de derecho, hay que dlstinguir entre el derecho subjetivo y el dere 

6 La 9 a rd e. Ma rc-e la, ¡den Udél d del genero. Deret;. has huma n os, m ó du I o: As pectos 
fundamentales de ta teoria de genero, Escuela de Capar::Tlaclón JudlcJa!, CNJ, 2003. 

7 Rich, Adr[enne, citada por Sav, Victoria, Un dlcc{onarlo ldeológJco feminista, Barcelona, 
ed ¡tonal Leari a. 19 B 1. 
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cho objet[vo. El derecho subjetivo consiste en la facultad o poder moral de 
hacer, poseer o exigir cualquIer cosa que el derecho objetivo confiere a los 
indivlduos para la realización de sus intereses legítimos. El derecho objetivo 
es ~I conjunto de norm~s jurídicas que reguhm el comportamiento de los 
miembros de una sociedad, y está expresado en leyes, códigos, etc. 

El a s pedo 1 ega ¡ y soc i<;ll del de rec ho es ti§. 1 nteg ra do por tres com ponentes: 
El formal normativo, el estructural y el político culturaL Estos componentes 
estan tn fl u idos, Ir m it(:ldos e ín te rre rae lona dos entre sí, uno contri buye a d efini r el 
otro y v iceve rsa ~ por lo tan to, todo e I proceso que implica una ley o 1m a doctri­
na juridíca ti-ene que ser v[sta y anallzada b~jo estos tres componen tes. 

El componente formal normativo (norma i!1.gendi), es la ley formalmen~ 
te promulgada o al menos formalmente generada, ya sea m 5U form(l de ley 
constitucional, trat¡:ld05 intern~cionales, leyes secundarias, etc. El compo­
nente estructural de la leyes el contenido que las corles, los tribunales j 

oficinas a{jministr~t¡vas, policia, funcionarios qu~ administran justicia. le 
d('ln (1 I¡;¡s regl~s y prlncípíos que se encuentran en el componente formal 
normatívo, al seLeccionar, aplicar e interpretarlos. El componente políticQ­
cultural de la ley, es el contenido que las personas le van dando a la ley por 
medio de la doctrina juridica, las costumbres, actitudes, tradiclones y c:ono­
clm lento que de la ley tenga 1("1 gente y uso que hagan de 165 leyes existen~ 
tes: en este componente pueden existir leyes no escritas, pero obedecidas 
por 1;:15 personas y, en algunos casos, mas efectivas que las qUE: SE: encuen­
tran tlpificadasll. 

Como dijímos 6ntes, todos estos componentes están influenciados en­
tre sí; empero, en este caso ha remas alusión unicamente a dos tipos de 
fnfluencia: a) La presión o fuer;¡:(I det componente potitíco-cultura! en el 
componente formal normativo; en este caso, las costumbres y tradlciones 
son interpretadas por las y los leg ¡s ]adore.s, de (lcuerdo a inte reses que 
protegen la. cI;:Ise, r~za o credo, a sus va lores, actitudes~ en ocasiones po­
siblemente no se atreven a legisfar por mt-edo (l; perder privUeglos, por:· 
presiones poi itícas o por sus propias creencias e intereses. b) La influEncia 
del componente político-cuLtural en el componente estructurél ¡; esta in­
nuenc!a es ejerdd(l tom(!ndo en cuenta los mismos argumentos del litera 1 
a). pero también porque una ley no conocfda por la genera I ídad de perso· 
nas podría c;;:¡ recer de contenldo. al no ser apficada ni interpretada; así, 
una ley que exista en el componente forma! normativo, es posible que no 
exi-sta en el componente estructural debido a ta influencia del componente 
po 1 f ti co -c u] tu ra l. 

8 Fa-c:lil, Alda, Género y deff.cho, mf!/odo{ogfa pqra el an,Misls de g(mero del fenómeno 
legal, lLANUD_ 
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Es importante com;iderar que. en los tres componentes, se encuentran 
Inmersos en la redacción, análisis e interpretación de contenidos y aplica­
ción de fa ley; característic:i:ls o referencias genéricas como eJ sexismo, 
él ndrocen tr is m o, dobl e pa rinnetro, f (1 mil i smo, etc. 

En El Salvador, en el ano I996, entró en vtgencia la Ley contra la Vio­
lencia [ntrafé'lmíliar, teniendo como base jurídica el Art. 32 de la Constitu­
dón. Uno de los fines de esta ley secundaria es establecer los mecanismos 
adecuados pa ra prevenir, sancionar y err~dicar 1(;1 vio¡encia intrafamiliar en 
las relaclones de los miembros de la familia~ otra finalidad es pmteger. de 
rorma especial, a las victimas de violenci(l lntrafi:lmll iar: las formas de vio­
lencia que establece son CU;:ltro: Pstcológtca, fjsica, sexual y patrimonial (a 
esta ultim(l l.;¡ identifico tamblén como vIQlencia social); entre los principios 

. rectores se encuentran: El respeto ;:l la vida, la igualdad de derechos del 
hombre y la rnujert de 105 hljos e hijas, el derecho a una vida digna, libre de 
víolencia en el ámbito publico y privado. la protección del grupo familiar y 
de cada m iembro; el consider(lndo ]V de las y los legisladores, menciona 
que la v[olencj(l Intrafamljiar es un fenómeno complejo que ha perm~necido 
oculto, lo que ha posibilitado la impunidad del infractor y la desprotección 
de la v¡ctirna. Para el cumplimiento de dicha ley ¡ntervienen instituciones 
del Estado, como los tribunales de f;:¡milía y de paz, el MinisterIo Publico, el 
Ministerio de Gobern,¡:¡c[ón, el Instituto Salvadoreño para e[ DeS:ilHOllo de la 
Mujer y la.s insUtuciones gubernamentales que vel('l n por la f6mi I l.a. Esta ley 
esté basada, Lambjen, en su contenido en la Convención Interamericana 
para Prev€'!nir, Sanciona r y Erradtcar la Violencla CQntr(l la Mujer, que rue 
ratificada por nuestro pa¡.., en el año 1995. 

Algunos aspectos de violencia. intraramilia r tambien eSlim regula.dos en 
el C6dígo de Familia, Ley Procesal de F~mjjja, Código Pena!, etc., en cuanto 
a derecho interno. En relación al derecho internacional, existe un~ serie de 
trClti:ldos internaciona les que han sido ratific(ldos por El Salvador y, por con­
siguiente, se conv¡erten en ley de la repubJica, inclu50 segun eJ Art. 144 de 
la Constitucíón éstos prevalecen sobre la ley secundar[a. 

Sin embarga, I.;l. Ley contra la V[olencia [ntrafarniliar, asi como los otros 
prec-eptos legales que regulan este fenómeno, no cumplen con sus objeLivos 
y fines, por muy bíen redactados que estos se encuentren, sí las personas 
operadoras o a pltcadoras de ejecutelr o interpretar la ley, le dan mas énfasis 
a las costumbres y tradiciones personales, que al contenido formal-norma­
tivo de las reyes. prev.:tlecienda. en este caso, el talante personal. 

La creación de los tribunales d-e f:ilmili6 en el año] 994, marcó un salto 
gtg<mtesco en nuestro país, en cuanta a la legislación fomiliar, slendo tam­
bién estos tribun(lles los que han absorbido !a aplIcación de la ley contra la 
violencia ¡ntrafami liar, procesos que, segun estadisUcas. se encuentran en­
tre los de m(lyor captación en dichos tribunales. 
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Aun.que es de consIderar que la Ley contrCl la Vlolencia IntraFamillar esta 
siendo aplicad.;¡. casi en su tota I idad. en líneas de sanci6n o c(lstlgOt mas 
que de prevención; esto u[timoT o sea t.;:¡ prevencfón, es absorbida con cier­
tas limlt.antes por los equipos multidisciplinarios de los tribunales de familia, 
especialmente por I;:l.s disciplinas de psícología, trabajo social y educ;aC;íón¡ 
inst:¡;¡nci.;:ls que refieren los casos de violencia intrafamlHar a los centros de 
atención ps[c;osocial. donde acertadamente si les proporcionan trélt¿;¡míento 
a las pe rsonas involucradas, ya sea como vlc;timi:l.s o victimarios, y como 
consecuencia, inciden en 1(1 prevencIón de este complejo fenómeno t como 
es la violencia íntrafamiliar. 
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BREVES REFLEX10NES 

SOBRE ALGUNOS ASPECTOS PROBlEMÁ T1COS 

QUE SE SUSCITAN EN EL ÁMBITO DE APLlCAcróN DE LA 

lEY CONTRA LA V lOLENCLA INTRAFAMlUAR 

SUMARIO: Introducción. l. Concepto y formas de violencia 
Inlr a fam jI ia r. 2. Leg Tl i maci6n a("~iva y pCl siva. 2. l. E¡ concepto de 
familia. 2.2. Tratamiento penal y prioclpío de legQlidad. 3.li3 cone!· 
liación: sede adm¡nistrativéI y sede judiciaL 4. Derecho de acceso a 
la Justlda y necesidad de Clslstenciel letRldél. 5. Ap!icaci6n supletoria 
de la Ley Procesal de FamíHa. 6. Conclusión. 

]ntroducdón 

El fenómeno de !~ violencla intrafamiliar aparece en las relaciones 
interpersonales de! SEno de la fam m(l, con una frecuencia asombrosa. Esta 
presencia perma nente motlvó que muchos sectores, vInculados a la aten­
ción de jtl5 necesídades y desarrollo de la familia, propugnaran por 1('1 crea­
ción de un instrume:nto juridico espEcifico que contrarrestara la existencia y 
efecto5 nocivos de la violencia intrafamilia r. Ahora b¡en, y es el propósito de 
estas breves reflexiones, es necesario analizar ~Igunos tóplcos de la ley que 
se vuelven prob1ematico:5 en el ilmbTto de el plicación de la misma, para pro­
picfar un debate cient[fjco que permita profund[za r <;n el análisís de! fenó· 
meno y de su tratami-ento de.5de el punto de v¡sta jurldico. 

Asr, genero mí opinión sobre el concepto y formas de vjolencr~ 
intrafamiliar, destacando su amplitud y consecuente d[f]cultad para diferen­
cía rla de las mod~ tTdades de tratamiento del mismo problemi"l en .sede pe­
nal. De igua I manera analizo, como otro ~specto problemático, la inadecua­
da 1 a mi juicio. amplitud de la legiUmación act[va y pasiva que concede [(1 

ley para ser sujeto de aplicac:tór'l y protecdón de la m]Smi3, profundiz.ando 

* El alllor ES abogado. Gradu~do de la Universidad Tecnológícll d~ El Salvador. Ex becaria 
dE la Primera Promoción de Formadón lnlc:lal para JU€C~s. que .¡¡uspidó el Consajo 
Nacion a I de lo Jud ica lura. por ITl ed(o de su Es(: u e I el de Capeldtacló n Jud ¡c ¡a I {2001-
2003). Ex colaborador judid2l1 del Juzgado Segundo de Famili<l de San S<llvOidor {1997-
2.001 } _ Actualme Ilte. se dese mpcña como Juez de Paz. de SOdedad, dE parlamento de 
Morazan y capacTtador de la Escuela de Capadtaclón Judlclal en el área de derecho de 
f",milia, 
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un poco sobre el concepto de familia y las posibilidades de atlpkidad en 
materia penal. Asimismo, analI¡o, y señalo como una contradicción en la 
ley, e[ uso que se da a la figura procesal de la concltL':lCión, en sede adminis­
trativa y en sede jud iei:al. Finalmente, planteo una renexión en torno al dere-

, ("ho de acceso a la justicia y la necesidad de ~5jstenc¡a letrada en los proce­
sos, así como un <'Inilljsis sobre la procedencia del desistimiento en m~teria 
de violencia jntrafamiliar. como mod~lld(ld de aplIcación supletoria de la 
Ley Procesa I de F él m ¡¡¡a. 

Al final r pues, pretendo con e.stos c:oment(lrlos sentar las bases pa ra una 
discusión ma:s a fondo sobre el tratamiento legal que se e stá d~ndo y que 
dE b E: d (l rse ~ l fen óm eno e n come nto. 

1. Concepto y formas de violencia intrafamiHar 

El Art. 3 de la Ley contra la Violencia lntrafam¡tiar (en (:Idelante LCVt) 
define lo que debe entenderse por "violencia inlrafamitiar", estableciendo 
las dlversas formas que puede asumír ésta. Así, se señala en dicha disposi­
ción. que la vioLencia puede ser de indole psicológica, fis¡c~, sexua [ y patri­
moniaL E! punto problemático se orLgina CU<=lndo. con ocasión del ac:aecL­
miento de un hecho que rev[slc:l It:! forma de violencia intrafamíli(lr, segun la 
def[nic:ión norm(;ltiva que da la LCVT, hay necesIdad de determinar si el mis­
mo merece la ap[icación del tram ¡te que señala d¡cha ley, o por el contrarío, 
se aplican las d[sposic:jones y procedimientos que señalan los códigos pe~ 
nal y proces.;tl penal. 

El problema se pl('lnt!~(I debído, a mi juicio, a [a excesiva amplitud de la 
definición que proporcjon~ ta LCV!, y, como veremos mas adelante, la rela· 
dón estrecha que guarda esta situación con ta también in adecuad1::l ~egjtj­
madón. activa y pasív.a. que otorga para ser sujeto de proteccIón de la 
misma. El concepto y rormas de violencia intr(lf~mi[[ar es amplísimo, y de 
su lectura se sugiere I~ lncorporación de cualquier hecho. independiente· 
mente de su gravedad, al amblto de la v[olencia domestica. Veamos ahora, 
~nalizando cada una de las form(ls de vIolencia que recoge la LeVl, cómo 
estas en nada se diferencian de algunos t¡pos pe n ¡;¡ les que regula el Código 
Pena r, lo cual nos obliga .¡;¡ plantearnos la reflextón sobre cuales son 105 

limites y ak;¡:¡nces en la apllcadón de la LO/l. 
En e! caso de la violencIa pslco[ógk~, ésta se conceptualila asi: "Ac­

ción !1 omisión direcla o indirecta cuyo propósito sea con trolilr o degradar 
las acciones, comparlQmientos, creencias y dedsiones de airas personas, por 
medio de in Umfdación, manipulación, amenaza directa el indirecrB, h umilla& 
clón, aislamiento o cuatquier o~ra conduda u omisión qu.e produzcan un 
pe1jwkio en la salud psicológica, la aulodelermfnación. el desarroUo integrar 
y las poslbilidade5 personales ". En esta definic¡ón, muchas de las acciones 
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o conduclas descrit;¡:ts bCljo ese rubro de violencia I configur("ln as¡mismo la 
concreción de algunos t[pos penales que atentan contra la autonomía per­
son(ll, li:lles como los delítos de cO(lcción y 6men<lli:l.5, regul~ dos en los 
Arts. 153 y 154 del Código PenaL 

El problema es cómo delímítamos la frontera entre los actos que se 
quedan en el ámbito de la violencia domestica, de aquellos que pasan a 
convertirse en delitos de coacción y amenazas. Ello es asi, ya que si vemos, 
dentro de ¡os elementos objetivos de los tipos penales señal"dos. Clpí'lrecen 
la violencia y el daño, tos cua les de igua I manera se encuentran camprendi· 
dos en el concepto de v¡olenci~ psicol6gic(l, volvíéndose difícll. entonces¡ 
determinar, a la hora de la ap!tcación de la ley, cm] I es el procedimiento a 
seguir. En este caso, la gravedad del hecho no nos sirve para establecer la 
diferendacíón, ya queT por ejemplo, también en el Código Penal se habla de 
amenazas leves, en el Art. 376. 

En lo que se renere a la v¡olencia n5k~. segun la lCVI. esta se define 
como! "Accione.s. comporlamien~os u omisiones que amenazan o {esionan 
la integridad {lsica de una personal'. Aquí. el problema lo constituye la 
simi litud, en su contenido, con los tipos pena les de amenaza s y lesiones, 
regu lados en los Arts. 154 y 142 del Código Penal, que cf:lstig(l n, preclsa.­
mente. el utaque a los bienes juridicos de la él utonomia personal e integrí· 
dad fIsica. Tenemos t asimismo, bajo e:5te rubro de \/Jolencl-í:l fís¡c~, un error 
conceptual. orIginado en el hecho de concebi r las amen aws como parte 
de la v¡olencia Física. ya que en las amenazas, si bien es cierto existe una 
voluntad exteriorizada de causar daño, est(l no ha llegado a concretlzarse. 
Al ~caecer su concreción, es que se puede decir que existe un daño a la 
integridad física. En el caso de las lesion~s, no es posible determInar cuilndo 
sera violencía intraf~ mil iar o cuándo serán lesiones, merecedo ras de una 
sanción pena 1, como delitos o como fa [tos, y lo que p<lrece sugerir la LCVl 
es que CU('Ijquíer tipo de lesfón encajaría bajo el acapite de violencia 
intra Familiar. 

En CUilnto a la violencla sexua t, la situación me parece mas del ¡cada. El 
texto de la LeYl la define como "Acciones que obligan a una persona a 
mantener contados se~Uall2a.do5, {{sicos o rJerba/es, o él participar en ellos 
median te fa fue.rza, {ntfm{dadón, coerción¡ chan taje, soborno, manipulación, 
<3menaza 11 otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal. Igual~ 
mente se considerara violencia sexual, el hecho de que la persona agresora 
obUgue a la persona agredida a realizar algunos de estos actos con terceras 
personas". El p<=Inor.¡;¡m(l, reitero, se ve difícil, porque dado ese concepto, no 
es posible determinar en [a priict¡ci:l, cu¡jndo la víolencia lntrafaml liar, bajo 
la forma de violencia sexua t, es lo aplicable o conveniente, segun el proce­
dimIento de l(l lCV[, y cuando hay necesidad de pasar al ámbito sancionatorio 
penal. 
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DIgo esto en vjrtud de que mue ha 5 acc iene s o conducta s. prohibida s en el 
ambito pena]. encuentran acogida en este rubro, pues los mismos elemen­
tos que la definen como tal estan reffej~dos en la LCVJ. AsL vemos que la 
mayoria de delitos que ~tentan contra la libertad sexual, contemplados en el 
Titulo !V, Capitulas!, 11. Y 111 r Arts. del J 58 al 173 del Códlgo Pena l. perfecti!l~ 
mente encajan en el supuesto de vIolencia intrafamili2lr de naturaleza sexual. 
Delitos como fa vio(adón, et acoso sexual, otras agresiones sexuales. para 
mencíonar algunos. se encuentran comprendid05 b~jo ia forma de violencia 
sexual. 

De flecho. no niego que todo ese tipo de a<:ciones constituyen vjolenda 
sexu D 1. lo pro blemá tico es el tr at a miento que d ebemo 5 d (trie. CU(I ndo las 
mismas aparecen. tanto en la LCVI, cuya natura leza es esencia Imente pre­
ventiva. y el Código Penal, cuya principal car~cteri5tic:a es ser- punitivo, SanA 
el en ado r (Esa es s u pr i nd pa j e i:I rae terística r a un qu e ta m bi en s LIS no r ma s 
tienen un ca racter preventtvo genera 1, que pret~nde motivar a las personas 
para qu e se élbstengan de cometer [as conduct~5 prohibidas). Nuevi:lmente} 
surge la pregunta de cuál es la Frontera que nos permttirá delimitar uno y 
otro ámbito de etpHcaeíón. Debo subr(ty~r un elemento más a esta contra· 
dicción, y es que, tanto ~a violadón como la agresión sexual se agravan 
cuando dkhas condUCW5 son realizadas por familiares. segun se desprende 
del Art. ] 62. N g 1 de I Cód igo Pem,1. y ento nces. s ¡ la s m j sma 5 conductas se 
regulan. desde el punto de vtsta preventivo. como ~iolencia intrafam ¡liar. no 
veo forma de sa lvar dicho obsta culo. 

Flnalmente, en cuanto a la violencia patrimonial, segun la LCVI, esta se 
deFine como: "Acción u omisMn de quien afecte o impida. la atención ade· 
cuada a las necesidade5 de la. familia o alguna de fas personas a que se 
refie.re la presente ley; daña. pierde, sustrae, de5lJ'uye. reaene. dislTae o se 
apropia de objelús. ins trumen los o bienes .... Aquj, de igua l manera. nos en~ 
contramos con er problema de diFerenciar estas acciones, concebidas como 
formas de vioJencii'l jntrafamillar, con relación a algunos tipos penales que 
atentan contra el patrimonio. como el hurto, la estafa y los daños. para 
mencjonar algunos, los cuales se encuentran tipificados como delltos en los 
Arts. 207, 21 5 Y 22] del Código Pen~ t. 

En cualquiera de 1(15 formas de violencia señaladas, nos encontraremos 
con la mIsma dificultad: delímitar la frontera entre la. oplicac;lón del procedi· 
miento preventivo de la LeVI o la aplicación del procedimiento represivo del 
Códjgo Penal. El parámetro de J<I gra vedad del hec ho no pa rece sugerida 
del texto de Ja LeVl. y mas bien es Jo contra do. pues pretende a barc ~H inn U4 

merable cantidad de conductos. 
Se podria sostener que si ex iste un pi:l rametro direrenciador. desde el 

punto de vista form(l.I, siendo éste que debemos considerar susceptible de 
aplicación preventiva de !a LCVI a todos aquellos he<:hos que se susclten 
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entre personas a las cuales les unen lazos familiares, o sea, el caracter 
famillar de la relación sería el pará metro, y de no revestir esta calidad, lo 
aplicable sería el Código Penal. Debo decir que, por lo señalado antes, en 
torno a la amplitud del concepto de violencta, y por lo que señalo más 
adelante, en cuanto el la legiUmación activa y pasiva, ésta no parece ser la 
solucIón mas conven[ente. Lo útil sería, mas que promover una distinción 
formal, busca r critertos materiales de diferenciación, que de acuerdo a las 
car~cterístícas propias del hecho concreto, nos permita determinar el trá­
mite (l pHc(l.ble. 

EJ problema de la. violenciil lntwra miliar es de ta I magnitud, que ha 
llevado a propugnar. por partf'! de algunos sectores. la necesídad de contar 
con un lnstrumento jurtdico especinco para su combate. Sin embargo, en 
eSí:I búsqueda considero que se ha errado, pues se han cometido 
imprecísiones. como las que he señalado antes, que genera n más confu-· 
sión en la práctic~ y que no perm iten a 1 juzgador tener [a claridad necesa­
ria para juzgar los hechos sometidos a su conocim lento y dec]sión. En este 
punto espec¡fic.o dE definir l:¡:¡ vlolenda intraf¿;¡mll ¡aro considero que se esta 
propiciando duplicidad de trata miento para hechos de igual r1.;:lturalezE!, lo 
cual es grave, pues se esta rta abriendo [a puerta para la im plJnidad, da ndo 
tratamiento preventivo a hechos que, par su especia I gravedad, afectan el 
norm~1 des('Irrollo de las personas, y que por ende, merecerian un trata­
miento juridico diferente. 

Al parecer. se quiso abarcar demasi('ldo el ~ elaborarse 1" rey, extendien­
do los límites que configuran ]CI vlo[enc¡a lntraf;:¡míliar y con ello se ha 
perdido la perspectiva en cuanto a su tratamlento por la vla legal. CU(lI~ 
quiera podria sugerir que en mi anáHsls se olvida, por ejemplo, el cará.cter 
fr.:;¡gmenta rlo y de última ratio del derecho penal, y que predsamente, rei­
terando cHchas caracteristicns. es que surge la LCV[, de naturaleza preven~ 
tiva. Sin ~mbargo, debo decir que 5] bien es clerto, el derecho penal debe 
ser la última instancia a recurrir, hi:!y hechos que por la gravedad que 
representan. no puedE:n est.:;¡rse tr:¡:¡tando por la vía preventiva, pues ello 
signIficaría, por ejemplo, pa ra el caso de Ii:! v[olenda íntrafaml I ia r. estar 
legitlmando la concreción de acciones o conductas noc¡vas para la fami· 
Ha, como podrían ser una vialadón, acoso s!;;':x ua les, agresíones sexuales, 
lesíones graves, etc, puesto que, tratandose esta de mClner(l preventiva, no 
se visualiza una sanción muy grave. Seria autoriZi:lf, en el ámbito de la 
familia, este tipo de conducta s, lo cual me parece tot;:¡ !mente incon venieIl· 
te o, mejor dicho, una solución que iria contr.;¡ et contenido de la Constitu­
ción de la Repúbllca, la cua [, en su Art. 32T prevé la obligación del Estado 
de proLeger la famUia y ga ranti2;Clr su integracIón, blenesta r y desa rrol lo 
social. cultural y eccr1Óm¡co. 
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2. legitimación activa y paslva 

Otro aspecto que tiene íntim(l relacíón con el (!náHsIs realizi.'ldo i:lntes, es 
lo concerniente a la legitimaci6n activa y pasiva que concede la LCVl para 
ser sujeto de aplicación y protección de ](1 mism(l;_ El Art. 1 de la LeV!, en su 
inciso final díspone que: "Para los efectos de esta ley se enUenden por ramio 
llares las relaciones entre cónyu.gesj ex-cónyuges. com)!'U'ien~es, ex~ 
conuluienles. ascendientes, descendientes. parten les colaterales por consan· 
guinfdad, afinidad. adopdonf los sujetos a tutela o guarda, as! como cual­
qu{er o(ra relación in (erpersonal que pueda generar este lipo de ulo/encia". 
Nuevamente, a mi juicio. el problema lo genera la excesiva amplitud que se 
proyecta en cuanto a las persoml-S que pueden 5er sujetos de <lplicación de 
la ley, ya que b~jo ese rubro puede entenderse que cualquIer relación 
interpersonal puede dasificarse como "ramWarn

• Para los efectos de a.pljc~­
don de la LCVI no solQ representa inconveniente esta situación, sino que, 
adem;§.St aunado al ana llsis precedente sobre los ínconvenientes que repre· 
senta la amplitud de la definicíón de violencia intrafamíli~ r, se puede estar 
cometiendo e! error de tr(ltar, bajo el régimen preventivo, situadones graves 
que pudieran ser sujetas de un tratamiento punitivo (Piénsese. por ejemplo, 
un hecho de violencia entre dos novI05 j entre dos ex-cónyuges que no tie­
nen hjjos entre sí, entre dos amantes, etc.). 

En razón de ella, es conveniente anaIIzar a continuaci6n el concepto de 
familla, desde el punto de vista jurídico, que merece 5er adoptado en orden 
a atribuir a 19una responsabilidad jurídica a personas involucradas en he· 
chos de viofencia intrafamiliar. 

2.1. El concepto de famina 

Un ana lisis razonable índica que, en la LeVI, el concepto de familia adop· 
t(ldo es amplio, moderno, y no tradicional, a diferencia del que adopt(l e! 
Códtgo de Familia en su Art. 2, y que por ello es que se racllita la incorpora· 
ción de otro tlpo de relaciones interpersonales bajo el rubro de familiares_ 

Ciertamente. el Art. 2 del Código de F<lmilia restrínge el carácter de 
familíi:lr ~ las relaciones resultantes del matrtmonio, [a untón no matrimonfal 
y el parentesco. Esta conceptuaJizacíón tiene sintoní¡;¡ con lí'ls posibilidades 
concrews de ~tribuir responsa bilidad juridica en e! ambito de las re~aciones 
familiares; asi, piénsese, por ejempto, en la redprocldod del deber etlco· 
lega] de proporcionar alímentos, según lo estatuye el Art. 248 del Código de 
Familia. Lo que intereStl pl~ntear es que el uso que se le da al vocablo 
"famiUa" no es unívoco, y que por ende existen dtversidad de conceptos. y 
que el legislador tiene libertad de configuración legal para adoptar el que le 
parezca mas adecuado, pero que, en ese orden de ideas, lo que tenemos 
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Código Penal, que, habiéndose aplicado prevenLivtlmente la LeVI y se val· 
viesen (1 reiterar Jos hechos constitutivos de violencia intrafa mutar, es pro­
cedente pasar del ámbito prEventivo al ~mbito sancionator¡o penal. 

El problema lo constjtuye, precisamente, e( contenido del prTmer TnclSO 
del ,Art. 200 del Código Penal, el cual establece que "Cualquier {i;jmiUar, 
entendido por este. segun el alcance de la Ley contra la Violencia In trafamUiar 
que ~erciere violencia en cualquier forma señaladas en el ArL 3 del mismo 
cuerpo legal. será sancionado con prisión de uno a tres anos". Por la vigen· 
da del principio de legalidad, los tipos penales deben establecerse de ma­
nera previa, precisa e inequivoca. para que las conductas en ellos detalla· 
das se puedan imput';;¡f a título de delitos o faltas. 

Pensemos ahorCl En el hipotético caSD de que en Una rel('ldón afectiva 
¡ nte rpe rsona ¡ entre dos novios, dos él m an tes, dos ha mosexu ~ les o les bj a n a s I se 
suscite un hecho de violencia, que le! LCV[ considera corno intr('lf~miUar, bajo el 
rubro de "cualquier otra relación inlerpersonar' que pud¡er(l generar este tipo 
de v¡olencia, y se le da tratamiento preventivo aplicando la misma T y posterior· 
mente se vuelvan a reiter¡;lr los hechos de violenda denunci~dos; ah], necesa· 
ria m en te se tend rá qu e ae udi r (1 I a vía pe n al, se gu n el tra m ite esta.bl e cído. 

Llegando al ambito peO(lI, debemos atender los requerimientos del prln­
cípjo de Jegalidad. As!, vemos que el Art. 200 del Código Penal es una norma, 
de !~s conocidas en doctrina como normas penales en blanco, porque hay 
necesidad de remitirse a otr(lS norm~s, extra penales, para configurar I~ con· 
dueto. prohibida. El problema del Art_ 200 C. P. es que hace una doble remi­
sión a 1" LCVl: por un lado en cuanto a 1("1 confíguri:ldón del sujeto activo, ya 
que debe ser un famiJlar en los térmlnos planteados en el incisa fin<=ll del Art. 
1 dE 1<:1 LeVl, y por otro lado, en CLlanto a la configuración de la conduct;:¡ 
prohibidCl, y~ que, si bien es cierto, el tipo pemd habla de "viotencia", est,¡;¡ 
debe configurarse bajo las formas que señ~la el Art. 3 de la Leyl. Por lo que 
he apunti:ldo antes sobre la amplitud del concepto de violencia intrafamilii:lr y 
de la jnadecuad~ legitimación acttva y pa:5iv<;! que otorga, lo contenido en el 
Art. 200 del c. P., definitivamente rompe con las ex¡gencias del princip¡o de 
legalid.;¡d, contenído en el Art. 1 del Código Pen~1. ya que quedaria un('l nor­
ma (relacionando el Art. 200 con 105 Arts. 1, lnciso final y 3 de la LCVl) 
exceslvamente abierta, susceptible de díscrecionaHdad Judicial en I¡;;¡ cons­
trucción de la conducta prohibida_ Es decir, sería una norma, contn.ulamente 
a lo exigido por el prjnciplO de legalidad, tmprecisa y ~quivoca. 

1 Definilivam en.le me pare ce que con stiluyen un ti po de re I adolles Inle rpeT:loona I es q u e 
m e recen alenc:íón desd e el punto de vtsla I eg a 1. Lo q u e debe di se uttrse es bajo que 
consl deracióll de be d¡;¡ rse, cuando se dan h echos de \1 iolellda en ellll s, 51 lom a n do en 
cuenta lo regulado y <'1 en el Código Pen a r para ese tipo de conductas, o. ;s i es necesario 
darles tratamiento corno v[olend¡l intraf~miliar. L<l primera opdóll es la que p¡lrece posible. 
tomando ell C:Uellta las regul,¡lc¡ones que sobre la ftlrnilía establece el Cód~go de Famrtla. 
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Esa situación nos obliga a plantearnos la posibilidfld jurídic(I de Clpiicar 
el c-ontenido del Art. 200 de! C. P. T pues, en el caso de los jueces, como bien 
sabemos, por la vigencia del Art. 185 de la Constitucíón de 1(1 RepúbHc",, 
tenemos la opción de declarar la inapikabilidad de una ley. cuando esta no 
se a j us te a los pa rinnetr05 constitu e lo n (1 les. El (l rt le u loe n comento, ento n­
ces t a mi juício. por romper con el principio de legalidad y atenta r, ademas, 
contra la seguridad jurídico POdrí6 rayar en la lnconstituciona I [dad. En todo 
C(lS'Ü, con la presente renexión pretendo que se inicie la discusión sobre 
dicho aspecto, pero, al final. si e:xjste la posibj]jdad de que dícho articulo sea 
Inconstitucional. volvemos entonces a la pregunta obligada, ¿cual es el ob­
jeto de conferir a este tipo dE: reladone:5 interperson~ [es el c~r~cter de fami­
liares si al f[nal, por e5e motív0 1 podría no ~trjbuir5eles responsa bilidad? 

Considero que la LCV[, en su diseño, no esta adecuada con el resto del 
ordenamiento juridico salvadoreño, valga decir, C6dígo de Familta, Ley Pro· 
ces.al de Familia, Código Penal y Código Procesal Penal; lo cual, desde m¡ 
perspectiva, genera inseguridad jur¡d¡ca t entendEda esta, tal como lo señala 
1.;1 jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de 
Justicia, como "la condición resultante de la predelerminaciónj hech;:l por el 
ordenam{enlo jurfd.fco, de los ámbitos de UcHud e i/{dtud en la ac~uadón de 
tos in.dll.Jiduo.s, lo que impUca una garantfa para los derechos fundamentales 
de la persona y una li m ita ci6n a la arbUra ried a d del poder pú bUco 1'. (Sen tenda 
de 19-111-2001, Amparo 305·99, considerando 11 2) 

3. La concjljación: 5ede administrativa y sede judicial 

La conciliación es una de las formas anormales de terminar el proce­
so, y como institución esta diseñada en orden a buscar la solucLón de los 
conflictos por la via negociadi:l. Es una forma ~ lterna de darle solución a los 
problemi:ls que se susdtan entre las personas. Su incorparadón en la LCVl 
está en sintonía con la finalidad y con 105 alci:lnces de dicha ley, estab!eci­
d05 en los Arts. 1, letr~ (;L) y 4 de la misma~ es dectr, se trata de una ley de 
naturaleza preventiva que persigue pn:ven[r, sanctonar y erradícar la víolen· 
da intrafamilia r del seno de la fa milia. 

Sin emba rgo, no obstantE el c(:Irác:ter preventivo de la LCVI, hay que 
pred:5ar que, en torno a la concil iactón, existe una contradicción ~n la 
estructuractón de sus normas. Por un tado, en el Art. 16, inciso 1 ¡):, al hablar 
de 1(1 actuaclón de la Procuradurta General de la RepubHca expresa literal­
mente lo siguiente: "La Procuradurla Gen.eral de la Republica, cuando ~enga 
con acirn{en ~o de hechos constitutiuos de u{olencia inlra{amiiiar. por l!/.)iso o 
por denuncia presenlada. ante ella, citara él las personas en con{l.iclo ti procu­
rara la conciliación; si lo soiicHa la. uidima o si fuere procedente. Si de los 
hechos narrados se advierte la necesidad Inmediata de proteger a la v{ctimaJ 
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se solicitaran las medidas de protección pertinenles. SI no hubiere concilia­
cióll o ésta no se hubiere solicitado, se ¡niclar~ el procedimienlo a que se 
refiere la presente ley ante el tribuna! competente ... ", 

D o s son los supuestos de adm I s ibUida d de la ca nci llacl6n ~ 1. C ua ndo sea 
solic:ítadi:l por la víctima y 2. Cuando seCl procedente, En cuanto al primero, la 
preg u n Le que se 1m pon e es ¿V qué pa S8 si el que so licita I ~ conci líadán e s el 
victimario y la víctima acced~ a dichi:l solicitud? Una interpretación coherente 
con [(t naturaleza preventiva de la ley posibilitaria tal hipótesis. En cuanto a 
este segundo su puesto, la LC V1 no aporta ningún pa r á metro que nos ayude a 
determinar cuando es que la cone iliadón se vue]ve procedente. por lo que. de 
conform ida d a lo esta b lec ido en el A rt. 44 de dich a ley, nos tenem os que 
remftl r alAr t. 84 de ¡ a Ley Procesal d e Fa m ilía (en a delan te LPRF). D íc ho 
artkulo establece que 1;, concHiaclón sera procedente siempre y cuando no 
vayi!l en menoscabo de los derechos que por su naturaleza son irrenunclab[es, 
En ese sentido, entonce5. el mismo parámetro nos sirve en fa LeV1. 

Ahora bien, teniendo claro el parametro que nas servira para determinar 
si es procedente o no la co nc Hiaci6n, nos enean tramos con que e n el Art. 27, 
Incíso 3 v de la Le V! , se estabiece que la condli~clón no procede en sede 
judi-cia 1. Es decir, es un contra sen tido que por un lado, en sede adm\nistrClt iv a. 
se admjta la conclliaciófl y ya en sede judicial, en la etapa de audiencia prelí­
mina r, e U8 ndo el j uzg ador este!! obligado (1 prop ida r un dié logo con los cone u­
rrentes y a pro pone:r meca n 15 mas pam ev ita r la repet I e ión de los he t: hos c o ns· 
titutivos de la violenci~ t 5f! cIerre la posibilidad de conciliar. El mlsmo inciso 
en su redacción es contradJc:tcrlo1 aunado al hecho de que tambien se rompe 
con la nnalídad y a!c;:¡nce de la LeVI a que hacen referencía los Arts. 1 y 4 de 
la le y, la e ual hemos die ha es de na twraleza preven ti v;a. 

Es muy probable qu e. por la j n m edia tez dei probl ema de V\o ¡ene ¡a. en 
sede ~ d m¡nistr a ti v a la v icUma no sol ióte la c:onctHadón 1 pero que ya en 
sede judiciaJ se de dicha posibilidad, y I~ mism03 sea procedente. por no 
menosc.abar 105 derechos de los involucrados, y si a dich,z¡ soiudón se llega 
por parte de éstos, luego de verificar el díalogo propiciado por el juez, ¿por 
qué cerrar la posibi Ud-éld de buscar una solución al problemi:l e insistir en 
una decisIón judicial que no tome en cuenta dlchos acuerdos? Esto orig!ne 
una seturación inneces",r[i!I de procedimientos, poslbUidades concretas de 
Imposic: lón de multas a los involucrados. que hab[endo alcanzado acuerdos 
es razonable que ya no se presenten a las audiencias, yen fin, Imposición 
de medidas (como el apremio por ejemplo), que en vez de coadyuvar a ~a 
so~ud61'l del conflicto 10 ~ncrementan. Es más. relaUviz,ft la importancia del 
papel deJ jUl.gador en el tratamiento de Ja vioiencía intrafamUiar. pues posee 
mejores recursos tecnico·juridicos como para ana Hzar s\ en un determinado 
c~so se ilcredltan los presupuestos de admisibilidad de la conciliadón. como 
Figura procesal. 
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4. Derecho de acceso a la justicia y necesidad de asistencia letrada 

Otro punto que merece un analisis exhClustivo es lo referente a ta forma 
de acceder a los tribunales, sDlicitando asistencia por hechos de vIolencia 
¡ntrafamiliar, y el desarrollo del procedimiento est~ blecido en la LeV!. Ana· 
[[~Clremos " contlnuaclón, específicamente, tos Arts. 13,21,29,30,31 Y 32 
de la LeV1. 

La estructuración del proceso inicia con la presentacíón de lCl denuncia 
o avi so, la cUi31 puede ser escrit;:¡ o verbal, y que puede ser planteada tanto 
por la Procuradur[a General de la Republica, la propia victlmCl t y cua!quler 
persona natural o juridic8. Hasta Cica no hély prob~emZl. y ello es expresión 
del desarrollo del derecho de acceso a la justlcia de cua Iquier persona. Aho­
ra bien, el problema, a m¡ juicio. comienza cuando se dispone en el Art. 26 
de la ley que los involucrados podriln asistir a la realización de la audiencia 
preliminar con o sin apoderada o auxiliar del Procurador Gener<=ll de I~ Re· 
pública, ya que quiere decir que el proceso se podrá rea [[zar s6!0 con la 
presenda de I~ victíma y denunciado. Esto genera, inmediatamente. un sin 
número de interrogantes como ¿ Quíen es el que está oblígado a sustentar 
una pretensión con (lpoyo en una base féctica concreta? ¿ Quien es el oblI­
g~do a ofrecer y aportar los medios de prueba? ¿Quien es el que está obJi· 
gadQ a demostrar la vera.cid~d de los hechos que denuncia? ¿Quién es el 
que aport.;:¡ la prueba y quién es el que la valora? ¿Quien es el que debe 
ínterponer Jos recursos? etc. 

Si analizamos el Art. 26 r relacionado con los Arts. 29. 3D, 31 Y 32 de la 
tey, parece ser que será el juez el que tendn!l la obljg~c¡ón de realizar todas 
las actividades de las cuales nos hemos planteado la interrogante. Esto, en 
realidad, es un problema. Recordemos que el Juez es un ju~z tecn Leo, con 
facultades constitucionales de juzgi:lr y hacer ejecute! r lo juzgado. La faclJJ­
tad de juzgar lrnplíca emltir una opinión juridica sobre si~uac:iOr1es que ter­
ceras personas plantean y sobre la cual alegan tener derechos. afredendo 
las p..-uebas pertinentes. E[ juez I entonces, sobre la base de los hechos que 
le son presentados, dictamina lo que conforme (l derecho corresponde. Lo 
que se present~ en los trIbunales, para su conocimiento. son situaciones 
con relevancia juridic:a, y por lo t~nto es necesario que lo presentado se 
apoye en Clrgumentos jurídlcos. 

Las personas, usuarias del sístemil de justicia, norma Imente no son abo­
gados. o con conocímientos jurídicos, y par lo tanto. al menos formalmente, 
no sabrian desenvolverse dentro de un proceso sin la asistenda de un abo­
gado. A[ menos esta situación es mas v¡sible en los sístemas de audiencias 
orales. pues en el sistema escrito, bastaria con que se present~ran sollcttu­
des o demandas con Firma de abogado d¡rector, tal como de hecho sucede 
hasta hoy en materia c1viL Ofrecer y presentar pruebas. analizarfas y derivar 
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su relación directa con las pretensiones que se plantean, mostrar, jl1ridk;(l.­
mente. la ínconformídad con las decisiones judiciales para que los tribuna­
les superlores se manifiesten, son actividades propias de los abogados o 
person~s con conocimientos ju ridicos. 

Soy testlgo presencla ¡ de las innumerables dificultades que represen­
tan par a 105 jueces el estar desarrolla ndo aud ¡endas sólo con la presen­
cia de las víctímas y denunciados, y si a ello le agregamos, además, la 
presencia de un" buena Ci:I ntld6 d de testigos, de docu mentas, etc, el pa & 

norama se vuelve preocup~ nte, porque se desnaturaliza la runción de! 
juez t la cual es, en estricto sentido jurídko. l¡;¡ de juzgar los hechos some­
tidos a su conocimiento y decisión, y no la de árbItro, intermedíadott 

psicólo go o polida. Desde 1 uego que el juez puede asumIr, 'i de hecho lo 
asume 1 una actlv¡d~d de conciliador o intermediario, pero ello obedece 
al dlseño de un procedímiento, desde la perspectiva procesal, y se 
enma rc:a en una fase determinada del proCE50, y agot~da éSt6. debe emitir 
su deci sión basé ndase en las pruebas que se proporcione. Por eso es 
im portante que se replantee la forma de desa rrollo del proceso que dise­
ña la LCV[, haciendo un juicio de ponderación entre la exigencia de ga­
fClnti¡ar e! acceso a la Justicia de las personas, con la necesidad t di ría yo, 
de esta blecer un mínimo de exigencia ju rí dico -técn ica que posibil ¡te el 
acompaña miento ju ridico a 1('15 personas Involucn:ldas en proceso de vlo­
lencl a i ntrafamiliar. 

¿Cómo lo podemos lograr? Definitivamente, esta pasa por el analisls 
de la efíciencI6 en el desempeño de las instituclones involucradas, y por 
una adecuada proyección dE: reCUrS05 materiales y humanos. Sin embar­
go, sin mayor esfuerzo, podemos visualizar algunas posibilídades como lo 
serian, por ejemplo, la reforma de la Ley Orgimica Judicial y el reglamen­
to sobre la práctica jurídica que permita el involucramiento de todas aque­
Ui:lS personas graduadas en la carrera de derecho (como requisito previo a 
la obtención de la i:lutorlzacíón para el ejercicio de la abogacía), en proce· 
sos de Violencia intrClfamiliar. paro que se desempeñ.en como acusadores 
y defen sores, lo cU(ll 5e puede lograr bajo e~ auspicio de las lnstitucíones 
Involucradas en el sistema de protección. Con ello. consídero, se lograría 
sanear y clarificar el rol del juzgador en el proce5o Yt por ende, representa­
rja la forma a decu a da de tratamiento del problema de la vioJ enci a 
intrafamiliar en sede judicial, pues tanto víctimas como d-enunciado5 ten­
drían ig ualdad de oportunidades de hacer valer sus pretensiones. desde el 
punto de vista juridic:o. Si analizamos el alto índice t a esc:a!;:l nac¡on i:ll, de 
denunc ias y procesos por hechos de violencia intrafamiliar, convend ria­
mos en lo favorable y provechoso que podría resulti:! r una medida como la 
propuesta. 
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5. Aplicación supletoria de la Ley Procesal de Familia 

Finalmente t me propongo hacer un analisis sobre ras posibilidades de 
aplicación supletoria de la LPRF en el proceso de v¡olencí" [ntri:lf;:¡mlllClr. 
Esto, en atención a algunos supuestos que se han dado en la práctíca y que 
han merecldo ser objeto de análisis por parte de [os juec-es. 

A menudo se present~n C(l:SOS en los que la v¡ctima ya no quiere seguir 
con el tramite establecido en la LeVl, y de hecho, desiste. ¿Qué debemos 
hacer los jueces? Sobre el desistimiento, la LCVI no dice nada, y de acuerdo 
al Art. 44 de la misma. lo procedente es avocarse al contenido de la LPRF 
sobre dicho tópico. La LPRF plantea cuatro modalidades de concreción del 
deslstlmiento: desistimiento del proc~so, de actos procesales y excepdo­
nes, de la pretensión y de la oposición, segun se desprende del contenido de 
los Arts. 86 t 87 t 88 Y 89. En cuanto al desistimiento de la pretensión, que 
dJría mes es el caso que más sucede a menudo, cuando la víctima ya no 
quiere seguir con su pretensión, el juez se limitara a examinar si es proce· 
dente la solicitud dada la naturaleza del derecho en litigio, y en caso (jflrma· 
tlvo, declara ra termLnado el proceso. 

En este análls[s, constdero, lo que se debe apreci~ r es, por un lado la 
irrenuncLabllidad del derecho, y por otro lado, las expectativas que, con 
ocasión de un proceso, se crean l;:ls p(l.rtes lnvolucr~das. Una cosa es que 
los derechos son irrenunciables, en lo cual estamos totalmente de acuerdo, 
pues no se puede renunciar al derecho de recibir alimentos, a I derecho de 
que se nos respete la integrldad fisici:l, la vida, la líbertad, etc. y otr~ cosa es 
que yo pueda renunciar a las expectativas que me he creado, con ocasión 
de un proceso. Así, por ejemplo1 por tener d-erecho a que se me proteja mi 
integridad física, puedo denunciar a alguien que me ha ocasionado unas 
lesiones com;UtutTv;:ls de delIto, pero en una determinada fase del proceso 
puedo plantear que revoco la autorización que di a la Fiscalía General de la 
RepublicfI para que prosig;:¡. con el tramite, o puedo llegar al convencimiento 
que qu[ero conciliar. Lo que ahi está en juego no es mi derecho a la protec­
ci6n de mi integrídad fislca, sIno la expectativa que se me ha generado con 
ocasión del proceso, expectativa de recibir protección, de recibir indemni· 
Z(l dón, etc. 

Asi, entonces. pasándonos al campo de la LeV!, considero que al no 
regu la r est(l 1(1 pos i b ilída d de q u e s epi a nte e el des ísti m í ento del a preten * 
sión, la figura sería aplicable por establecer la ley la posibilidad de aplicar 
supletoriamente IEl LPRF. Es procedente, pues I~ victlma no desiste de su 
dere-cho, sino de la ex.pect~t[va que se ha creado. de recibir protección Juris­
diccional. Ahora bien, hay que decir que probablemente no sera posible en 
todos los casos, y ello dependerá del aná Hsis que en su momento h~ga el 
juez, pero eso es diferente a cerrar las puertCls de manenl definit¡ve! a dicha 
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figura jurídic:;:l, como se sugiere en la pagina 55, del documento denomína­
do Manual de aplicación de la Ley contra la Violencia in tra(amUlar, alegimdosf.: 
I~ no disponibilidad de los bIenes jurídicos discutídos, y por responder al 
régimen de ('Icción públk~ y no privada. 

Normativamente, la a plicación del desisUmíento en matería de vioten~ 
c:ia intrafamilia r e5 posíble r de conformidad a lo establecido en el Art. 44 de 
la LeVI. en relación con los Arts. 86, 87, 88 Y 89 de la LPRF. Ahora bien. es 
de reiterar que no en todos los casos podra ser posible, yeso dependera de 
Ii:! dlscrecionalidad del juzgador, teniendo como base el hecho concreto que 
le toca juzgar, puesto que habrá casos en 105 que ](1 peticIón de desistir 
podría estar relacionada a actos de amenaza o intimidación. 

TambIen es menester seiii:llar, que una cosa es la obligación de vfctimas 
y denuncí~dos de comparecer al proceso, y los f(lcultades que fa ley da al 
juzg¿)dor pa ra hacerlos comparecer, otra muy distinta es que las victím(ls, 
parfl et caso. comparezcan y ahí manifiesten su deseo de desistir, y otra es 
]("1 oficIosidad como principIo rector del proceso, que obl iga al juez a in¡cí~r 
oficiosamente un proceso y a impulsarlo en su tramit(lción. Bajo la primera 
y tercera opción, es claro que interpuesta la denuncia, o llegado a conod­
miento jud¡cia 1 un hecho de violencia intrafamiliar, el proceso se debe ins­
t~ur6 r y llevarse hasta su finalización. de acuerdo a ras posibilidades que 1(1 
misma ley señala. En 1("1 segunda opción, es donde considero se configura la 
procedenci~ de plantear el desistimiento. quedando a criterio del juez Su 

aceptación. Debe tomarse en cuento que denegar, a ultranza el desistimien­
to, puede desencadenar en el futuro la imposibilidad judicial de emitir una 
decisión, cuando, por ejemplo, la víctíma. aun obligada a comparec:ert no 
preste su colaboración. y hay necesidad de recibir prueba de: los hechos 
denunc iados. 

6. Conclusión 

La experienda ha demostrado que con leyes no se resuelven los proble­
mas sociales, sino que es preclso des~rroHar adecuadas politicas sociales 
de ~tención a los sectores vulnerables. La Ley contr~ la Víolencía IntrafamiHar, 
si bIen es c;i¡;nto, es un f~ ctor de fuerte incidenc fa en la den uncl ~ y 
desentrañamiento de la violencia en el seno de las relaciones ramillares, 
también ha generado dificultades en I;;:¡ fundón que desempeñan los jueces 
con competencia en la materia, ya que en su dl5eño y estructuraclón, ésta 
no es c: oh-erente con otros cuerpos legales del ordenamiento juridico, pre~ 
sentando algunos vacíos e imprecisiones que tornan problemática su apli­
cación. ¿Era necesaria una ley especifica de tratamiento para el problema 
de la violenc¡(I lntraf;;:¡mílíar? Considero que no, y no porque me considere 
portavoz de una cultura machista j slno porque en nuestro pais ya contába 
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mas con dos instrumentos modernos de atención a la problemática de la 
familia, como lo son el Código de Famil[(I y la Ley Procesal de Familía. La 
posibilidad de dictar medidas de protecciorl, de incoar procesos por incum· 
plimiento del deber de respeto entre cónyuges y convjvlentes, procesos de 
proteccIón para menores, incapaces y personas de la tercera edad, ya te· 
n¡an asidero en dichos cuerpos lega les. Lo que se necesit,¡;¡b(l er.;;¡ mayor 
(lpoyo instituctonal en I~ divulgoción y desarrollo de dicha normativa. 

Sin embargo, somos un país de cultura reactiva ante los problemas SO~ 
ci(iles, es decirt un poís en donde los órganos de dec¡sión reaccionan hasta 
que ¡os problemas emergen, dada su gravedad. Hasta entonces se comien· 
za a amdizar L!l5 posibilidades de atención, y normalmente, d e manera eql..lj· 
vocada. en ¡o que primero se piensi:! es en el<lborar leyes pa ra la erradica­
ción del problema. Es lo que ha pasado con la LCV[ que pretende "comba­
tir" el fenómeno de la v¡otencia en el seno de la familia. Es tan grande el 
problema. que en la ley se evidencia una pretensión ambiciosa de querer 
abarcar todos los posibles supuestos de v¡olencia que se dan en la realidad. 
Esto es un error, y se advierte en la ley, y¡:¡ que la riqueza y multífacet[c~ que 
suele ser la rea lidad no se puede agotar en un par de ar~icu! os de una ley. 

Ahora bren, Jo re~J es que tenemos un(t ley contrCl I~ violencia intrafamil[(,u 
vigente desde finales del mes de didembre de mil novecientos noventa y 
seis, qut:' hay que <"Iplicar. Lo importante Entonces es destaca r sus fortalezas 
y profund iza r en sus deñ de n el as, a fin de log ra r I a m a y o r efectl v ida d posi b I e 
en su aplicación. 
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1055 Ca. F¡:¡m. S. S. 
[)( 

SALA DE LO CIVIL DE l.A CORTE SUPREMA DE JlJST1CIA: San Salva­
dor. a las once horas y cua renta minutos del veintidós de septiembre de dos 
mil tres. 

El prt=!sente recurso de casación ha .sido interpuE:sto por el licenciado 
José Roberto Tercero Zamora, apoderado de la señora -.-------------------, 
con tra la sentencia de las nueve horas y treinta minutos de! trece de julio de 
mil novecIentos noventa y clnco, pronuncíada por la Cámara de FamHia de 
la Sección del Centro, que resuelve el recurso de apelación de la sentencia 
pronunciada por el Juzgado Segundo dE: Familia dE: San Sa!v(:Idor. de lilS 

doce horas y qulnce mInutos del veintídós de mayo de mil novecientas no­
ven ta y cinco, en el proceso de impugnadón dE:l rE:conocimiento volunt;:¡no 
de paternidCld. promovido por la recurrente contr.;¡ e~ señor ---~-~--~--~-~~--­
y la niña -----•. ------------•.. , esta última representada legalmente por la 
se no roa ------- ------ ------- ---. 

Han intervenido en primera insta ncia, la demandante a través del LIcen­
ciado Tercero Zamora; el demandado. por medio de la licenci;:¡d.;¡ Myrn~ 
Stell¡:¡ Á vlla Guerra, sustituida posterIormente por el licenciado pjero Anto-
nio Rusconi Gutierrez; la señora .. --...... ---, como representante lega! de la 
niña --. ---- ----- -------- y como sus apoderados el dodor Jesus Antonio 
Portillo Anchissi, sustituido poster[ormente por el licenciado Nelson Pala­
dos Hernández; asi como la Procuradora de Familia adscrita al tribunal a 
qua, licenci.:'lda Maria Gilibeth Guandique de MoITn(l. En segunda ¡nstancla 
comparecieron en e¡ carácter ya mencionado, los abogados Tercero Zamora, 
Palacios Hernandez, RU:5coni Gutierrez. é5te sustituido por el lícencí;:¡do 
Mauricío Antonto Rivera Funes, i:lsí como el doctor José Antonío Morales 
Ehrlich. Procurador de Famitia adscrito a la Cámara sentenciadora; y en 
casación, únicamente el licenciado José Roberto Tercero Zamora. 

V1STOS LOS AUTOS, 
Y CON SIDERANDO: 
lo La Jueza a quo en su sentencia dijo: "POR TANTO:-- a) En el caso 

con ocído por este trlbuna I hay ;:¡noml3 pues no h",y norma que expresa­
mente regule lo concerniente a la fecundación humana asistida. El Art. 7, 
Lit. f) de la Ley Proces~j de Famma nos ordena f;:¡llar, no obstante ausencia 
de norma t puesto que la ley debe irse adaptando a fas nuevas exigencias y 
realidades de la vida moderna. Este es uno de esos casos, por lo cual se 
recurre a la doctrillCl que sobre ello eXlste y en ell.:;¡ se h" determinado: "Que 
primara la verdad formal, la determinadón legal que consta en los registros 
sobre la verdad biológica, asimllándola a la adopción. En lo que respecta al 
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status de hijo nacido mediante eS(ls tecnicas de reproducción, siempre que 
el ma rido y lél mujer receptora hayan prestado su CQnsentlmiento -yen este 
caso se probó el mismo-- asumen irrevoca blemente la paternldad t cerr;!m­
dose cua Iquier poslbilidad de impugnarla, aun CU(I ndo el donante sea anca 
nimo. La pareja ser¿n 105 podres legales del o los hijos asi nacidos. Las 
person(ls que han dado su consentimiento quedan obl ¡gados respecto de la 
criatura y pueden ejercer los derechos que esa paternidad confiere- Li:l ac~ 
cIón de impugnación sólo se podrá en esos Ci:lSOS (de) ejercer, cuando se 
pruebe que el hijo no es fruto de la insem[nación practicada, sino de la 
intLdelídad. No se podré establecer por nlngun medlo fili6ción entre el do­
nante y la persona nacida por tecnicas de fecundación humana asistida. 
b) Existía ya un reconocímiento otorgado a favor de la niña en mencLon. 
con todas sus caracteristicas: acto personal. volunti:lrio, solemne, expreso, 
unHateral, puro y sImple, irrevocable, oponible y declarativo, el cual podr[a 
impugnarse' sí hubiese existido nexo biol6gico por 1(15 person(lS señaladas 
en el (l rtículo 156 del Código de Familia, con las Jimltcmtes respecto a tiem­
po fijadas por el articulo 157 del mismo cuerpo de leyes. No .siendo éste el 
c~so. no obstante haberse probado con la prueba testimonlalla caducidad 
de la acción, se declia ra .sín lugor1 pues la excepción opera pa ra esa acción 
y no para la que nos ocupa. Con base en los articulos 7, Lit. f) Y 56 de li:l Ley 
Procesa 1 de Fa milia, EN NOMBRE DE LA REPÚBUCA DE EL SALVADOR, 
fa 110: 1. No ha Iug(lr (1 li:l occión de impugnación de reconocimiento de pa­
ternrdad que pretende desplazar de su ftliación a la niña --------- - ---- ---- ---, 
qulen queda con respecto a sU padre, ---- -----~~ ----.----~ ---a, con todos los 
derechos y deberes que tal filiación conlleva. 2. Fijase como cuota qul:' en 
concepto de alimentos deberá proporcionar el padre provlstonalmente en 
quinientos colones, para hacerse efectiva a p6rUr det d¡a u!timo del presente 
mes, suJeti:l a modificación previo estudio socio-económico qUE: se r~alice. 
3. Ha lugar la indemnización por daño moral est(lblecldo en 105 art[cu!os 
144, Lit. f) de I¡:¡ Ley Procesal de Familia y 150 del Código de Famflla, a 
cargo del señor ~ -----~ --a&~~& - &~~--- - - ---o 4. Ha lugar 1(1 lndemni.zaclón por 
daños y perjuicios a cargo d-l:' la señora ••••• -----. -.-------- - a _____ • Al quedar 
ejecutoriada esta sentenda, para efecto de los numerales 3 y 4. nómbrese 
peritos a fin de e5tablecer el monto. Not[fíquesej

'. 

J[. L;:¡ Camara sentenciadora, en su fallo, resolvi6: "Con base en las con­
sideraciones anteriores y Arts. 3 g) I 7 f), 42. 56. 82. ] 60 Y 161 de la L Pro F.; 
134. 135, ] 47, ISO, 156,350 Y 351 NG 3 del C. F.; Arts. 3 y 7 de la Conven~ 
dón sobre los Derechos del Niño y Arts. 427 y 428 Pr., a nombre de la 
Republica de El Salvador FALLAMOS: 1 } Confirm(lse ICl sentencia venida en 
apelacíón en lo rererente a los números 1 y 2 que declara no ha lugar a la 
impugnación del reconocImiento de paternidad de la menor - ---- ------ __ a __ _ 

---------- ------ -a ___ ~ -aa __ ~ aaaa y fija como cuota prov¡sion(ll de alimentos la 
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can tid;:¡d de QUINtENTOS COLONES mensuales que d~berá pagar su pa­
dre -- -----. ---.~. ~~--- ----. 2) Revóc¡:¡nse Ii:ls resoluciones comprendldas en 
los números 3 y 4 de la sentencia referida, por no estar arregladas a derecho 
y devuélvanse las diligencías ortginales al tribunal remitente con certifíca­
ción de esta sentencia. NOTIFjQUESE". 

ill. ¡nconforme con el fallo de la Cáma ra sentenciadora. el tmpetronte 
recurre en casación y ma ntflesta: "Interpongo recurso de casación contra la 
sentencia definitiva d[ctada en esta instanda, por los motivos y fundamen­
tos que subsiguen.-- MOTIVO GENÉRICO DE CASACIÓN: INFRACClÓN 
DE LEY; Art. 3, número 1, Ley de Casadón.-- MOTIVOS ESPEC¡FrCOS~ 
lnterpretaci6n errónea del Art. 134 del Códígo de Familia; violación del Art. 
156 del Código de Familia: (lp]jc~dón indebída del Art. 428 Código de Pro­
cedimientos C]viles.-- PR[MER MOTIVO ESPEC[FICO y CONCEPTO DE 
LA INFRACC1ÓN: INTERPRETAClÓN ERRÓNEA DELART. 134 C. FAM.­
- La honorable Cámara ha interpretado la citada dísposiclón en el sentido 
de que "no dlce que las únicas fuentes de filiación sean la consaguinidad y 
la adopción; este precepto señala en forma amplia que la fili~ción puede ser 
por consagujnidad o por adopción y no excluye otra forma de establecer­
la .. :'. Sobre [a base de esta ¡nterpret~ci6n. la Cámara sostiene que la mera 
volLJntad procreac:ional es fuente de filiación, por lo que ha declarado sin 
lugar la impugnación de paternld.;¡d.-- Propongo que tal interpretación es 
erró nea, supuesto que el Art. 36 constitucional, fracción última, dispone 
c!aramente que "La ley determinara asimismo ](lS formas de investigar y 
est.ablecer la paternidad". Esto establece una reserva de ley específica para 
la materia de I~s formas de establecer paternid;:¡d (fiHación padre-hijo), y 
excluye por tanto formas no contemp!ad(ls expresamente por la ley.-­
La interpretaclón correcta de !a disposición es que l¿'l AJlaci6n sólo es o con· 
si:lnguínea o por adopción.-- La fill(lción consanguinea, en nuestro siste­
ma legal actual, .se b.;lsCI en el princ[pio de la verdad biológíca. por el cual la 
pCl tern ida d só I o ti e ne fu en te ge neO C(I, es d ec i r. de be ex.istir un a i de nt¡fi C(l­
clon cromosómica entre padres e hijos. Padre consangutneo es quien pro· 
duce descendencia; hijo consanguineo es el que desciende de su antecesor 
genético. Esto es lo que la ley determina como formCls de establecer la 
paternidad r desarrolla ndo la norma constltucional. He reseñado 105 ;:¡rtícu~ 

los del Código de Familia, cuya interpretación sistem~tjC(l revela la ortenta· 
cíen genetista de ese ordenamiento, en lo que respecta a la filiación cons~n~ 
guínea.-- lél voluntad procreacIonal, involucrada en ~a fecundación hu~ 
mana asistida, no es fuente de fHíaclón en el presente estodo de nuestro 
derecho de familia. Admitir que lo sea I sin !a debida y cuidadosa regulación 
lega I exigida por I~ Constitución, es una cuestión muy delicada. Sería abrir 
la fuente de importa ntes conflictos en el orden familia r. R~zonemos: Si la 
volu ntad procreacional es fuente de fíltación, entonces, contrario sensu, la 
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falta de tal voluntad lmp¡de el surgímiento de filiación. La Cámara ejemplifica 
con el caso de una violación. Siguiendo el mismo ejemplo, notemos que, en 
la 1 clrcunstí'Jncí~. no hay nl por parte de la victJma ni del violador, voluntad 
procreacional. ¿Significa -ello que l(l m(ldre-víctima puede negar su filiación 
con e! producto de la vlolaclón? ¿Podr¡a el violador-padre, ante un eventual 
reclamo de los derechos del menor, eximlrse de cumplir obligaciones deri­
vad~s de la filiación, aduciendo que no ex ¡stió de su pa rte vol untad 
procreacional? En otro CCl50, 105 "(lcuerdos de alquiler de vientre't conferl­
rlan la fi Ilación a los "arrendatarios H 

I que tienen voluntad procreacíonal t y 
se lo negarian a la "arrend~nte~, por carecer ésta de tal voluntad.-- Lo 
que I~ e ámara ve como voluntad procreacional como origen de filladón en 
los casos del que reconoce a un hijo que sabe no es suyo, no es l<l verdadera 
fuente de la filiación en esos casos. Lo es la ley misma, que, extinguidas las 
posíbilid "des de revocac:ión e impugnactón por el reconoc[ente o por terce­
ros, sustituye, en aras de la seguridad jurídica. la verdad !egal en vez de la 
verdad biológicCl, Se <.:tfirma entonces !a fillación consanguinea sin posjbi li­
dad de alegarse nunca mas la realidad biológica. S[n embargo, m[entras no 
prescriben o caducan las i.'Icdones de impugnación, la realidad b¡ológica 
sígue s¡endo fundamento para desvJrtuar la pretendíd~ paternldad. Es justo 
lo que ha ocurrido en el caso sub judice.-- SEGUNDO MOTIVO ESPEci­
FICO Y CONCEPTO DE LA INFRACCiÓN DE LEY; V[OLAC1ÓN DEL ART. 
156 c. FAM.-- Como conSf'!cuencia de la interpretación anterior, la Cá­
mara ha fallado en vlolClclón de la disposición supracitada. En efecto, pro~ 
bado en el proceso que el demandado señor ------- ~~ •• ~ ••••• -- •.•• ~. no tíene 
ningún vinculo biológico o cons(lngulneo con la menor --···-----··----------1 
es decir. esta blecido que la menor "no ha podido tener como padre al 
reconociente", procedi('l, conforme a la disposíc!ón citada, declarar que ha 
lug~r a la ímpugnación .-- Sin emba rgo, la honorable Cámara inobserv6 
esta disposidón, teniendo por establecido el supuesto de hecho mas no 
aplíc~ndo 1(1 consecuenci~ normativa de la referida disposición.-- TER~ 
CER MOTIVO ESPEcíFICO Y CONCEPTO DE LA INFRACC!ÓN DE LEY: 
APLICACiÓN ¡N DEBIDA DEL ART. 428 PRo c.- En el penúltimo parrafo 
del Considerando VIII, la Cami:l ra cita corno aplTcable 1<1 doctrina denomina· 
da teoría de la responsabllidad procreacional, involucrada en la Fecunda­
dón humana asistida. Esta doctrina, segun tr;:¡tad<l por los expositores, es 
aplícable a circunstancias ampliamente diversas de las que subyacen el 
presente caso.-- La doctrina lnvocad~ aborda el caso de la 
inlmpugnabilidad de ¡a paternidad por el mar¡do y la mujer en el caso de 
fecundí'Jción humana i:lsjstida a la que ambos hayan consentido. Esta pro­
puesta irrevoc:abifidad de la filiación se refiere Cl. los cónyuges consentidores. 
En su aDlicación más amplia, se refiere a los miembros de una unión de 
hecho legalmente reconocible,-- Sin embargo, en el presente caso el he 
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cho es que el demandado senor - •••••• --- •••••••• y la señora •••••.• -:,;.~..-.;:,;..~;.:.. ... '.;.. 
no estaban casados entre si cuando esta ultima recurrió (1 1(1 fecundación 
aslstida para procrear a la menor. Por lo demás, no ha s[do posible llna 
unian legalmente S(:lncion~ble entre ellos, por la f~ lta de estabilidad, y todi:! 
vez que durante su relación el señor· •••••• -- •• estaba casado con la dernan· 
dante t segun consta en autos, factor que hace imposlble 1(1 existencia de 
una unión no matrtmonial en el sentido legal del Art. 118 C. Fam., porque 
en e I Sr. - ------- ----- -- ------ concurría impedlmento legal, ZI tenor del Art. 14, 
fracción 2:!l., del mismo Código.-- Entonces, la doctrIna de los expositores 
lrwocada resu lt(l inapHcable, por referirse a hechos muy diversos de los sub 
ju.dice. y por ello se aplica indebidamente por vla del Art. 428 Pro c., su· 
puesto que la impugnación en el presente caso no se hace por, ni respecto 
de, ninguno de los cónyuges o comp~ñeros en una unión no matrimonial 
que hay;~m consentido a la inseminación artiflcial. De lo que se trata este 
caso es de la impugnadón del reconoc¡míento voluntario de patem ¡dad, 
hecho por un tercero con legítimo lnterés, sobre la base de que el reconociente 
no ha podido ser el padre de la menor reconocid(l, hecho que se encuentri:l 
est~ blecido en ;:lutos y que debió dar lugar a que se declarara la no paterni· 
dad. conforme a la disposición legal precitada. Al no hacerlo <=I:5i, la honora­
ble Camara. cometió 1<;1 infr<=lcción de ley motivo del presente recurso.-­
CONCLUS!ÓN.-- Para atenuar la percepción de la Cámara, y la de la 
Jueza a quo, de que fallar conform~ a lo arriba expuesto sería LLdesplalar 16 
filiaclón de (la menor) p<:lra dejarla sln protecclón paterna>t. es pertinente 
hacer las siguientes conclusiones. La procedencia de la [mpugll¿'lción no 
tiene como consecuend<=l necesoria dejilf a la menor sin padre. En efecto, 
no hay forma legol en que se pueda dejar a un hijo sin padre, si este vive y 
es identificable. Existen formas legales en que un hijo puede ejercer su de~ 
recno (1 ser reconoddo por su padre. Pero. en el estado actual de nuestro 
derecho posltivo. estas acciones deben enderezarsE hada el padre verdade­
ro, el que tiene un nexo biológico, es decir aquel que aportó el material 
genético para la concepción del hijo. Mientras nuestro derecho no regule 
expresamente, en virtud de la reservo de ley constitucional, las conse· 
cuencias de la fecundación humana asistida respecto de la filia.dón. o 1" 
volu rltad prOcre('lCEOO<;l l como fuente leg61 de fíliaclón, propongo que esto 
es la únic~ solución ¡egal posible.-- Por otro lado, no habría en f(:lli(lr 
conforme a los fundamentos oqul expuestos. ninguna violación de los de· 
rechos de •.••••• - ••••••.••. -•• bajo la Convenc[ón Universal de los Dere­
chos del Niño, pues lo establecído en el a rticu lo 3 invocado por la honora­
ble Camara se refiere a derechos de los niños frente a tos padres; y por su 
parte et Art. 351 del Código de Familia, establece el derechas de los niños (l 
"goz.ar de un sistema de identifícaci6n que asegure su VERDADERA filia­
ción materna y paterna" (Num. 3 2 ) y "0 conocer a sus padres, ser recono 
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cido por éstos. y a qUI: se responsabtlicen de él~ (Num. 4º). Estos derechos 
subsístlrén indefec:tiblemente1 mientras vivan los padres, y respecto de sus 
sucesiones cU(lndo fallezcan. La menor ••••..•••. &.~-~--- siempre tendré frente 
a quien ejercer sus derechos en forma eficaz. 5lempre habrá un padre. En el 
presente hay un padre legal y rea t, na el demandado, a quien exiglr la satis· 
Facción de esos derechos.-- Mas , el punto legal en cuestión, la controver· 
sla jurídica medular del presente caso, es, en definítlva. ¿Cómo se estable· 
cet legalmente. la "\/erd(ldera filiación materna y paterna n a que se refiere le 
ley? ¿Quién es un padre y quien no [o es. bajo nuestro ordenZlmiento legal? 
¿Basta legalmente ¡él mera voluntad procreacional, sin concurrencia de 
matr[monto ni unión legal de hecho?-- Lo que resuelva !~ Sala de lo Ci\dl 
en el presente caso, definira la posiclón de nuestro derecho en estas cruciales 
cuestiones. Propongo que una solución dentro del marco constituclon~ t y 
legal, debe conformarse a lo arriba expuesto. No es padre qujen tiene la 
voluntad de serlo I y no deja de ser padre quien no la tiene; [o es quíen se 
vIncula al hljo por vía genética, por la verdad tegal irrefrtlgable, por presun· 
cion legal de derecho. o por adopcíón. No hay otra rorma't. 

JV. Por resolución de las ocho horas y dieciocho mjnutos del trelnta de 
abril de mil novecientos novenw y seis, la S~la previno a l recurrente en el 
sentldo que no había ex.presado con la debida claridad y precisJón f05 con­
ceptos que considera infringidos y el concepto de 1(1 lnfracción con relación 
a cada uno de los motivos específicos invocados~ en consecuencia, se orde­
nó que hiciera las ada raciones y subsanara las omis[ones del caso, a Jo cu;:¡ l 
el impetrante dijo: "Sin perjuicio d~1 de5~rroHo completo de los argumentos 
expuestos en mí escríto de interposición, en c:umpllmiento de prevención 
que al erecto me ha sida hecha, adaro.a la Sala l05 preceptos que consldero 
jnfdngido5 y los conceptos de Ii:! infracció~ bajo cada m,olivo especifico, 
"así:- MOTIVO GENERtCO DE CASACION~ IN FRACCION DE lEY~ Art. 
3, Ley de Casación.-- MOTIVOS ESPECíFICOS: ]) ¡nterpretaci6n erró· 
nea del Art. 134 del Códlgo de Familia, motivo establecido en el numeral 2~ 
del Art. 3 Ley de Casación; 2) Violación del Art. ] 56 del Código de Famil la , 
esti:lblecido en el numera I ] g del Art. 3, Ley de Casación; 3} Aplicación 
indebIda del ArL 428 Código de Procedim lentos Civlles, establecldo en el 
numenll )(>, Art. 3 Ley de Casación.-- CONC EPTO DE LA INFRACCIÓN 
EN EL PRIMER MOTIVO ESPEcíFICO: INFRACCiÓN ERRÓNEA DEL ART. 
1 34 c. F AJA..-- La h on or a b 1 e e á m ar a ha i nt e rpretacio el Art. 134 de I e ód j­
go de Familia en el sentido de que Lino dice que l(ls únic,¡:¡s fuentes de fília· 
ción sean la consanguinidad y la adopctón; este precepto señala en form(l 
Clmp]j(l que le! fi liación puede ser por consanguinidad o por adopci6n y no 
excluye otra forma. de estabJecerJa .•. ". Sobre [(1 bClse de esta interpretación, 
la Cámara sostiene que la voluntad pracreacional. es decir la mera voluntad 
de ser p~dre de un~ persona, s[n vinculo genético n[ adoptivo con ella, es 
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fuente de filladón admisible en nuestro sistema Jegal, por lo que ha declara· 
do sin lugar la impugnación de paternidad. Es mi proposidónjuridica 
que tal interpretación es t:rróne~ t supue5to que el Art. 36 Constitucional t 
fracción ultima I dispone dar.;¡mente que. "la ley determinara aslmismo I~s 
formas de ínvestigar y establecer la paternidad". Esto establece una reserva 
de ley especific(I parCl lé! m~teria de las formas de establecer paternIdad 
(mi ación padre~hljo) I Y excluye par tanto formas no contempladas expresa­
mente por la ley.-- La interpretación correcta de la disposición es que la 
Filiación sólo es o consangulnea o par adopción; y la filiación consanguínea, 
en nuestro actual s¡stema juridica de familia, sólo se establece en base a 
relación genética.-- CONCEPTO DE LA IN FRACC1ÓN EN EL SEGUNDO 
MOTJVO ESPECiF[CO: VIOlJ\CIÓN DEL ART. 156 C. FAM,- Como con· 
secuenci21 de la lnterpretactón errónea anterior, la Cámara ha fallado en 
vlolac[ón del Art. 156 C. Fam. En efecto, se estableció probatoria mente en 
el proceso que la menor ••.•••••••••..•••...••••..• , "no ha podido tener como 
p('tdre (11 reconoclente", por lo que procedía I conforme a la disposición vio· 
lad a. declarar que ha luga r a la impugnación.-- 5[n embargo, la honora· 
ble Cámara inobservó esta disposición, ten[endo por establecido el supues· 
to de hecho mas no aplicando la consecuencia normativa de la referida 
disposiclón.- CONe EPTO D E LA INFRACCIÓN EN EL TERCER MOTI· 
VO ESPEC [FlCO: APLlCAC [ON IN DEBIDA DEL ART. 428 PRo c.- En 
~llsenc[a de norma lega l específica, la Cáma ra ha citada como fundamento 
p~ r(t su fallo, por ví~ del Art. 428 Pro C. la doctrina de los expositores deno· 
minada teorla de t~ responsabilidad procreacional, involucrada en la fecun· 
dací6n humana aststida. Esta doctrina no es aplicable a los. hechos del pro· 
ceso, por estar díseñada para resolver vados de ley en circunstancias amo 
plia mente d[versas de las que subyacen el presente caso. como son la vo· 
luntad procreadonal de los cónyuges o compañeros en una unión de hecho. 
que mutUi3mente consienten a la fecundación humana asistida. En el pre· 
sente Ci3S0, los Involucrados en la fecundación humana asistida no son cón­
yuges entre sí, ni partlciparon en una unión de hecho lega lmente sandona­
ble.-- Propongo la tesís de que la doctrina de los expositores que un tribu­
nal invoque para fundamentar su fallo, en apllcactón de la autorización con­
cedida para ello por el (Art.) 428 Pro c.. debe ser aplicable 21 los hechos del 
proceso, por estar estructurada, como teoria cíentínc~-juridicCl, en base a 
hechas que, tanto en lo Metico como en lo judd ico. se(ln susti:lncia 1mente 
similares a los del proceso. Si un tríbun,;¡1 invoca p~n:l fundamenti:lr su fa 1lo, 
doctrin.;¡ de los expositores que no es ap[[c21 ble a los hechos del procesof 
lncurre en infracc¡ón de ley por aplicación indebida de la norma que le auto· 
rizi3 a fundamenta r su rallo en tal doctrina". 

V. PROCEDENClA DEL RECU RSO: 
Asi las cosas t mediante auto de las nueve horas y cinco minutos del 

once de mayo de mtl novecientos noventa y ocho. se admitIó este recurso 
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de casación por la causa genérica de infracción de ley, específicamente por 
los moti vos de interpretacIón errónea de ley, a I citarse como precepto infrin­
gido e! Art. 134 c. F.; Y por vio¡aci6n de ley. al señ(ll~rse como disposición 
supuestamente conculcada el Art. 156 C. F. Por ultlmo, se ordenó que el 
expediente pasara a la Secret~ria a fin que las partes presentaran sus alega­
tos. sin que ninguna de elléls hlcíer~ uso de su derecho, segun el informe de 
F. 32 de esta pieza. 

VI. ANÁUS!S DEL RECURSO: 
JNFRACCJÓN DE LEY (Art1 2 letra ~] L. C.), POR EL MOTIVO EspEci~ 

FICO DE l NTERPR ETACION ERRÓN EA DE LEY (Art. 3 Ord1 2~ Le.) EN 
EL ART. 134 C, F, 

En primer lug:Clf. el recurrente considera que la Cámara interpretó erró­
neamen te el Art. 134 C. F1. luego que ésta ma ntfestara en 5U sentencla, que 
dicho precepto "no dice que las ú ni ca s fuentes de fi ti ac ión sean la 
c:onsaguinidad y la adopción"; ya que. ~señala en forma amplia qUE! la fílí~­
ción puede ser por consaguinidad o por adopción y no excluye otra forma 
de establecerla Ti, 

A juicío del [mpetra nte. la voluntad proc:reacion~ l no es una nueva fuen· 
te de fili ación, pues quedó al margen de lo dispuesto en el Art. 36 en., que 
contiene una re5erV¡;¡ de ley relativa a las formas de establecer I¡;¡ patern~dad 
y que, por tanto, excluye a otras form21s no contempladas expre5amente en 
el Código, ¡::d señalar que: ''"La ley determín~rá ~simismo tas formas de ín­
vestigar y establecer la paternidad". 

Finalmente. sostuvo que la interpretadon correcta de la disposición mena 
donada es que la. fmacíón sólo es consangu[nea o por adopdón. pues, en 
esta materia, los arUculos del Códlgo de famiiia revelan la "orientación 
genetlsta rT de dicho ordenamiento"; concluyendo que, en el estado actual de 
nuestro derecho de familia. "la volunt.:'ld procreacíonal invoJucrada en la 
fecund~ción humana asistida no es fuente de FIliadón". 

Sobre el pi:! rticular, el tribuna t de a [lada dUo que '\ .• en el presente caso 
lo que lnteresi:l es establecer si de acuerdo a nuestra legis!adón de família 
puede la voluntad procreacíonal considerarse como fuente dt;1 vínculo PEI­
terno fillal. En forma expresa la ley contempla como ejemplo de estos ca· 
sos, la a dopci ó n [ .•. 1 Res pecto a la pos i b m dad d e con tr aria r 1 ('1 e on S ti tu ci ón 
alegada por el recurnmte t sostenemos, que la [nterpretación de dicho pre­
cepto no es correct~. ya que el artículo supuestamente violado indlc.:'l la 
obligac;tón de lnvestlg(lr y establecer la paternidad, dejándose el desarrollo 
de este precepto ~ la ley respectiva. En cambio, el caso que nos ocupa se 
refiere :c- una paternidad ya reconocida y establecida por la m[sma ley. la 
cual 5~ pretende ímpugnar o desplazar la filiación de dicha menor para de­
jarla sin protección paterna ... ". 
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En opinión de la Cámara sentenciadora. el Art. 134 C. F. no dice que las 
únlc~s fuentes de filiación sean la consanguin [dad y la adopción, ya que ~ ... 
este precepto seña la en forma amplia que la fílíi:lclón puede ser por conS('In­
gulnidad O por adopción y no excluye otra forma de esta blecerla, al grado 
que el articulo 135 indica que entre las formas de e5tablecer la paternidad 
se e ncuentran el reconocim[ento voluntario y la decisión judicia 1 ... ". 

Por ulHmo, apoyándose en la doctr[na, afirma que la volunt(ld 
procreacíonal puede comenzar a exterioriza rse antes del hecha biológico 
mismo y sin necesidad que haya unian 5exual ~ntre las personas; de ah! 
que, a pesar de 1" ausencia del acto copulatorto. la voluntad procreaciona l 
determina el v[ncuio fJlial&paterno al ser reconocido el hijo por el padre, lo 
e ua I se conoce en la doctri na corno "tea ri a de la responsabi! ida d 
procreacíon al". Que dicha solución tiene cabida en el Art. 135 c. F., que 
incluye a I reconocimiento voluntario como una forma de establecer la pa­
tern ¡dad, con ta característica de ser irrevocable (Art. 147 C. F.)-

Con relacíón al vício alegado, esta Sa la ha sostenido reiteradamente 
que el mismo se produce cuando el juzgador a pl1ci:l I~ norma lega t que debe 
~plicar al caso concreto, de manera que no puede conrundirse con la viola~ 
c::ión de ley, ni coexistir con ésta, pero lo hace dando .el la norma una jnter· 
pretación equivocada. 

En el caso exam inado. el recurso se fundamenta en la supuesta inter· 
pretaci6n errónea del Art. 134 c. F. que, bajo el epigrafe de "clases de 
fiHación J

', establece que "La filiaCLón puede ser por conS(lnguin[d(ld O por 
adopción". 

Que, previo a todo análisis, conviene destacar lo rEsuelto con anterio­
ridad por esta Sala, en el 5entido que la filíación resulta ser. sin dud(l.. un(l 
de l as m aterias que mas modificaciones ha sufrido a traves del tiempo. 
Ello ha ocurrido no sólo por las vClriacione5 de los comportam ientos 50-

cl(lles que produjeron cambios legislativos en diversos paises, sino. la m­
bién, por la evo[uc1ón de la ciencia que posibilltó medios de prueba mii s 
fehacientes pélra determímlr el vínculo blológico (Fallos: ] 374 Ca. Fam. 
S. S., del 28/1/2002 y 1189 Ca. Fam. S. S., del 4/3/2002). 

De igual modo, sigu[endo (t 1(1 doctrína r cabe seña lar que los avances 
médico-genétlcos están provocando una verdadera revolución en materias 
que durante siglos habian permanecido inalter.;l.dos: de ah ¡ que. conceptos 
como la fiHación gozan, por ahora. de una provisiona I ¡dad impuesta por la 
nue'IJa realidad científica que se presenta en este ilmbito del den:cho (Cfr. 
AZPIRl. Jorge Osvaldo, !,..'oz Filiacfón, en Enciclopedia de derecho de. familia, 
tomo 11 r Universidad. Buenos Aires, 1992, Pég. 360). 

Así, en nuestra legislación, la fiHación se define como "el vinculo de 
familia eXistente entre e~ hijo y sus padres. Respecto del padre se denomina 
paternidad y respecto de l<=l m¡;ldre, m(lternidad" {Art. 133 C. F.). 



------- &~~ de "Deudo. de. ?afflilia 

Desde un ptano gramatic~l, el vaca blo fitiación derlva de I latín (rUus, que 
significa hijo y se refiere a la procedencia de 105 híjos respecto a sus padres. 
en cuyo entendimiento el centro siempre es el hijo. Por consjguiente, la mia· 
dón ab~rc6 el conjunto de relaciones jurfdíc~s que determinadas por la pater~ 
nidad y Ia maternid<"ld vinculan a los padres con los hijos en ¡~ familia, de 
maner(l. que, el hecho biológico de la procre~cjón trasciende en lo juridico. 

SIn emba rgo I est(l Sa la considera que en c:ontr.;¡ del concepto tradido­
na t de fil i(lclón pueden formularse dos objeciones fundamenta [es; la prime­
ra, porque únicamente se refíere a la filiación por natur(l.lez:~, pues la adop· 
cion constituye una creaci6n lega 1; Y 1(1. segunda. porque el mismo goza de 
un carácter provisional, conforme a la nueva realidad cienti nc~ que se pre­
senta en el derecho de fClmilia. 

Lo <"Interlor es así. desde que ellmpulso reformista del derecho de famj![a. 
en notable ascenso desde princ¡pios del siglo XX. segun advertia Rene 
SAVATER décadas ha, obedece a tres causas: ]) I~ transformaci6n de la eCQ­

nomi¡;l familiar: 2} la dinamica liberadora del ser humano; y. 3) el .;Icceso 
cientiflco a su propia biología (Cfr. URlARTE, Jorge Alcldes, Pro~ecdón fnte­
gral de los derechos de las pe.rsonas. Equiparación de las personas con capaci­
dades diferentes, en Derecho de Familia, revista interdiscip!in,arla de doctrjna 
y jurisprudencí(l 13. Abeledo- Perrot, Buenos Aíres, 1998, Pág. 44). 

Que, frente a ese dinamismo propio del derecho de famili(!t especial­
mente en materl(l de filiación, la nueva realidad cL<:'!otffica en el conocimien­
to de la bIología humana impone que, tras li:l ~parición de las técnicas de 
reproducci6n humana asist¡da. se ofrezcan soluciones h=g a les que mejor 
acompañen él esos cambios. 

Míentras el derecho, en un prindplo, reguló la flliación natural o por 
consaglJinidad e incorporó muchos años después la filiación adoptiva; en la 
actualidad l con el avance dentific:o en la biologiél humana, la doctrina moder­
na nos en seña que exi ste u n a te rcera da 5 e de fiI ia ción, I a e ua I res pon d íen d O 

a fines didactlcos. ha sído llamada "filiación civil" {Cfr. DI LELLA, Pedro. Pa­
tern!dad y pruebas biológfcas, Depalm~, Buenos Aires, 1997, Pago 8). 

Esta última puede c](lslficarse segun las diferentes técnicos de repro­
duccíón humana asistida, hasta ahora conocidas, por lo que un ordena­
miento de esta:5 es siempre provisorio y necesita amplitlrse en el futuro, de 
acuerdo a los avances de la ctencia. Conforme a ello. lí:l "filiadón civil" 
puede ordena rse en: 1.;1 inseminación artiftcia 1; la fecundación in ultra y otras 
variaciones poslbles, coma la transferencia ¡ntr~tubárlca de gametos, Ja 
extracción de un embrión todavta no implantado del utero de una mujer iJ 

otr~, la inyección del espermatozoide dentro del ovocito. las transferencias 
del embrión o del ovodto a las trompas de fa lopio l la maternid;:¡d subrogada 
o madre de alquller. léI crioconservación de embrion es y oVOC[t05 
pronucleados ~ la clonadón hum¡;ln<"l reproductívc::l. entre otras . 
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Que. segun el texto del Art. 134 C. F., las clases de filiación pueden ser 
por c:onsaguin idad o por adopción, tal como se decia en el Art. 140 del 
Anteproyecto de CódIgo de Familia, constituyendo un supuesto hipotético 
lo suficientemente amplio y ductil, pues se compadecía con el Art. 143 de 
dicho ('Inteproyecto que, además, incluía tos casos de fecundación aststida, 
señalando que "En los casos de fecundación aSLstida la filiación se determi­
nara conforme a una ley especial H • 

En ocasión de tal anteproyecto, la Comisión Revisora de la legislación 
Salvadoreñ(:l (CORELESAL) expresó que las técnicas de reproducci6n hu& 
mana asistida evidencia n "la necesidad de reviS(lr nuestra leg¡sladón, con 
el fin de busca r respuestCl Juridica a estos avances de la ciencia. Es claro 
que la normatíva afectada excede el ambito del derecho de familia y proba­
b�emente la mejor alternativa, dada la compl~jidad de la cuestión T es seguir 
el ejemplo de varios paises, dic:tilndo una ley especií.'ll que regule ¡a materia" 
{Cfr. CORELESAL, Documento Base de{ Anteproyectú de CódigQ de Fami­
llar octubre 1990, San Salvador, Pág. 214). 

Finalmente. el Art. 143 del anteproyecto no fue sanclonado. pese a (os 
comentarios favorables que recibió de algún s-c:ctor de la doctrin~ extranje­
ra, (entre otros 1 Cfr. KEMELMAJER DE CARlUCCl, Aída Rosa, Anteproyec­
to de. Códfgo de Famflia d€ la Repú.blica de El Saluador, en revista Jurispru­
dencia Argentina, 1991-1 1 Buenos Aires, Pág. 889); no obstante, el Art. 140 
-con IlgerClS modlficadones- se sanciono como el actual Art. 134 c. F.. 
conservando su carácter amplio y dúctil para incluir a otras clases de filia­
ción, seña lando que "La fili<=lción We.d~ 5er por consanguinidí:ld o por adop­
ción H + El subr~yado es nuestro. 

La razón de no sanciona rse el Art. 143 del dtado anteproyecto. lejos de 
interpretarse como una negatíva para regular los avances cientlficos en la 
materia, como se destacaba en el Documenlo Base, obedeció a un;:l técnic<=I 
legislativa que consideró inaprop¡;:lda 1" remisíón de una ley especial i:I otra. 
Por ello. sin perjuicio de lo que mas adelante diremos para la solución del 
caso planteado, estimamos que el tribunal de allad6 interpretó correcta· 
mente el Art. 134 C. F., en el sentido que la filiación consangLJinea y la 
adopUva no son las unic;:lS d~ses de fili;:lc[ón: pues, en este orden, la volun­
t~d procret:lciona l en juego con las técnicas de reproducci6n humana asisti­
da, constituye el fundamento de un(:l nuev~ clase de f1ljación, que en nuestro 
orden;:¡míento jurídico de ningun moda ha sido vedada. 

De ma nera consecuente. est<=l S;:¡la resolverá que no procede casar la 
sentencia por el motivo alegado. 

!N FRACCiÓN DE LEY (Art. 2 letra al L. C.) t POR EL MOTIVO ESPECi­
F[eO DE VlOLACIÓN DE LEY (ALt .. 3 Ord o 1 e Lo e) EN El ART. 156 C. F. 

Asimismo, el tmpetrante constdera que la Cámara sentenciador(l inapllcó 
el Art. 156 C. F., manifestando que entre los demandados no existía víncu lo 
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biológico alguno: es dedr, que la niña ------------ ----- no había podído tener 
como padre al señor - ------- --~ •••••••••. -, de manera que, de conformidad (1 

la dísposiclón mencionada. procedia declarar la Impugnación del reconocl­
miento recl,,-mada. 

Al respecto, el tribuna t de alzed.::t sostuvo que la cuestión fundamental 
es la cons¡deración sobre el hecho juridjeo de la propuesta del señor -. --~ •. 
. •••.. _ ••.. _._. , para que la 5eñora --~~~ ...•••••...••••.. consintiera en deja rse 
fecundar mediante la técnica de la inseminación arUfkia l. con un donante 
que resultó ser el hermano del señor ~-- .-~~~ •..••••••..••• y que ambos con­
sintieron en que ~el producto" de esa fecundación fuera reconocldo como 
hijo de ellos, tal como efectivamE:nte ocurríó a I presentarse el demandado al 
Registro Civil, hoy REgístro del Estado Familiar, para reconocer en formCl 
volunt<lría y esponténea a la niña rec:Len nacida. 

De igual forma, señaló que pese a I~ ousencia del acto copulatorio entre 
la s~ñorel ------~~~ •• ~ •••• y el señor •. &&-~------- - - -----, la voluntad procreacional 
y convívencia de ambos "progenitores" import<l una uverdad real" para es­
tablecer la fHi;:lcíon contra la que se reclama; toda vez que esCl voluntad ha 
sido determinante para establecer el vinculo fH¡~l paterno. a l ser reconodda 
la niña -- ------ ------ ----- por el p6dre aparente, con base a lo que en doctrina 
5e denomlna ~teoría de la responsabilidad procreac:ional H. 

Asimismo, Camo fundamento de su sentencia, destacó que el Art. 7 de 
la Convención sobre los Derechos del Niño establece que el niño sera inscri­
to inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que 
nace a un nombre. ~dqulrir una nacionalídad y en la medida de lo posible a 
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos; de ahí que. en la solución del 
presente caso merece especial consideración e~ interés superior de la niña. 
conforme a los Arts. 3 de la Convención y 350 C. F .• Y no solo el interes 
privado de l.as partes que intervienen en dicho conflicto familiar. 

Fi na lme nt E:' I [a e ¡§ m ~ r~ se n te n e j ador a recordó q u e lo s pro b !em a s de fi & 

liaclón constituyen materia de orden publico y que los part[culares deben 
acomod~H su voluntad a las normas de convivencia social establecidas para 
el bienestar de los ninos, niñas y de la fami lia, en armonia con los preceptos 
constitucionales sobre el tema. 

Esta Sala ha sostenido reiteradamentE! que: la violación de ley consiste 
en la ¡nClplic~ción de un(l norma vígente que era aplicable al caso concreta, 
de modo que no puede invocarse con exito dicho motivo. si ~queBa norma 
no era lo q'ue debió utilizarse. 

El ArL 156 C. F., citado como precepto conculcado, es tablece que j'E¡ 
reconocimiento voluntario de paternidad podré ser impugnado por el hijo. 
por los ClscendTentes del padre y por los que tuvleren interés actual, proban· 
do que el hijo no ha podido tener por p~dre 01 reconocí ente. Con relación el I 
hijo la acción es imprescr¡pt!ble·'.~ 
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Tradicionalmente, se h~ señalodo que el objeto de la tmpugnadón de 
paternidad se reduce a demostrar la inexistencia del presupuesto biológico 
para obtener el desplaz~m¡ento del estado familiar; a pesar que, en cosi 
todos los ordenamientos jurid¡cos y (lsi lo es en el nuestro, [a caducidad­
generalmente breve d~ estas "acciones· t de estado- provoca que la verd.;;¡d 
biológica no siempre prevalezca, en pro de la esti:l bi lidad fami liar. 

Sin embargo, otra cosa ocu rre tratándose de las tecnicas de insemina· 
don arUficia I heteróloga, ya que .estas no sóto se caracterizan por la fa lta del 
hecho biológico. fund(lmento de la impugnación de paternidad recl.;¡mada. 
sino por la manifestación de una "voluntad procre,acion.aJ" determtnante en 
el posterior reconocimiento del hijo como propia. De ahí que, configurilndo­
Se como un su puesto dlferente a la clase de filiación por consaguinidad, 
segun quedó expuesto en el parágr<lfo élnterior. podemos concluir -sin 
hesitaclones- que las d¡spos[ciones generales de esta última resultan insufi­
cientes para la impugnación de la primera. 

En ese orden, cabe subrayar que en el derecho comparado, La plurali& 
dad de posturas adoptadas con relación a [as tecnIcas de reproducc[ón hu­
mana asistida lejos de ser sem:;illi"lS y pacifícas, son evidencia de las distin· 
tas soluciones que' aparejo el tema. según el mayor o menor grado de per­
mlsivjd(ld. 

En tal sentido, podemos menc]onar, en Suecia, las leyes sobre fecunda­
dón artifIcial (l984) Y sobre recundación in ultra (1988); en Noruega y 
Din~marca, sendas anélogas de 1987: en Esp<lñ~, las leyes 35 y 42 de 
1988; en Alemania, la ley 745: en Francia. las leyes 653 y 654 Y los prece­
dentes jurlsprudenclales de la Corte Federal de: los Est~dos Un[dos de Ame­
rica, in re "Roe Vs. Wade" y "Junior Lewis DélV1S Vs. Mflry Sue Davis n

, entre 
muchos otros. 

Ciertamente las complejas cuestiones científicas, filosóficas y religiosas 
que suscila el empleo de las tecn¡cels de reproducción humana asistida. 
escapo:m como tales a la competencia de este tribuna I c~s~c[onal~ sin em­
ba r go, ta m p o ca pod emo.s de scon oee r q u e. entre n osot ro s. s e han sosten i do 
las siguientes rilzones para su regulación: él} la no discri mimlcion por razón 
del nacimiento. ya que todo nIño o nIña tlene derecho de conocer (1 sus 
p.;;¡dres. lo que exlge establecer los mecanismos tega les de determ [nación 
de la filiación para quien ha ya sido engendrado por medio de estas técnicas; 
b) que 1(3 diferenda mas importante entre la procre;:¡ción natural y asistida, 
se encuentra únicamente en ese hecho or[ginal, por lo que no hay ningún 
tipo de conflicto, nl dlficultad insa Ivable p¡:¡r¿l que exlsta una regulación uni~ 
taria en el derecho de familia, que las asimile; y, e) que no se trata de tomar 
pa rUdo con relación a la pr~ctic~ de las técnIcas de reproducción human.;¡ 
(lsistida, sino la determinación de filiación del ser huma no nacido media nte 
dichos proced[mientos (Cfr. MIRANDA LUNA, Raul Edu~rdo y RODRiGUEZ 
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MELENDEZ, Roberto Enr[queT BioéUca y derecho de (amflia: Problemas ac­
~u.aies 50bre filiación y respansabWdad, en la rev¡sta electrónica de! Centro 
de Document.;¡clón Judicial, de la Corte Suprema de Justicia, en la dtrec­
ción http: www.csj.gob.sv/Dactrina.nsfT consult~da en el dia de la fecha). 
Por ello, sIn perjutcio de destacar la imperios¿;¡ necesidad de una legislación 
especifica en nuestro pa ís, que regule esas prácticas y las delicadas situa­
ciones que derivan de ellas t consideramos que la cuestión planteada en lCl 
espede se examinó y resolvió mediante la aplicactón de los principios ge­
ner61es consagrados en nue.stro ordenamiento jurídico y de conformidad a 
los hechos que resultaron d-e 16 causa. 

Así resulta ba de la clilUsula de integrZlción normativa, contenid.;¡ en el 
Art. 9 C. F .. que señala: ~L05 casos no previstos en el presente Cód igo se 
resolverén con base en lo dispuesto por el mismo para situaclones analo­
gas; cUi:lndo no sea posible determina r de ti:ll manera el derecho aplicable, 
podril recurrlrse a lo dispuesto en otras leyes, pero atendiendo siempre (1 ICI 
naturaleza del Derecho de Familia; en defecto de éstas, el.¡¡sunto se resoJ\le· 
ra consIderando tos principtos del Derecho Familiar y a falta de éstos t en 
razones de buen sentido y equidad". 

Aunque esa necesidad de tutela requiere un debido control por parte de 
la autoridad púbJlca, en principia dellegi-slador, a I establecer pa utas genera­
les ~ propi6das, a falta de estas y hasta tanto se d¡cten, entendemos que la 
determina.ción de la filiación de quien ha nacldo mediante dichas técnicas, 
deberá deddírse r en cada casa singular, dEntro de los Hmites conferidos por 
la Constitución, tos tr¿;¡t~dos internacionales y demás leyes vigentes. 

Por otro lodo. la denominada "orientación genet[sta" que evidencia nues· 
tra legislacíón, en m6ter[a de nUadón, como lo afirma el recurrente, no es 
tal si desde la Constitución, Instrumentos internacionales y los príncipios 
rectores del Códlgo de FamiUa, se priariza la protección integral de los ni­
ños, niñas y adol~seentes, as! como el respeto a su derEcho fundamental de 
identidad persona I (Arts. 34 en .. 7 Y 8 de la Con vendón sobre los Derechos 
del Niño y 4 C. E). 

Tenemos p;a.r¿;¡ nosotros, que la objetivización de un niño o un;:! niña en 
la llamada "re(l Hdad bfológlca" importa, sigutendo en e:5to ~ [~ pslcoi:lnalista 
argentina Eva GIBERTJ, sencillamente a "cosificar" o uanimalizar" al niño o 
a la nlña, oly¡danda los a spectas mas dinam ieos de su identideld. 

Por esa razón, consideramos que el derecho ('1 16 identidad personal no 
debe confundirse con el origen o "realidad biológfc,,", toda vez que el térmi& 
no "realidad", que deriva dellatin ens reaUter. es apl icable a la cosa u objeto, 
a diferencia del ens raUon {s que es apllcable a la persona. 

Que, el derecho a 16 identidad personal constttuye uno de los derechos 
de tercer;:! generadón r propios del llamado Estado de Cultura y coma tal, se 
entíende, el conjunto de atributos y caracteristicas que perm¡ten lndiyidua· 
l!l.ar a fa persona en sociedad. 



En ese orcen de ideas j la identidad del ser humano presupone un com­
ptejo de elementos. una multiplicidad de aspectos esencialmente vincula­
dos entre si, de Jos cuales unos son de caracter predomínantemente espirj­
tuaJ_ psicológico o somatlco, mientras otros son de diversa indole, ya sei!l 
ést!l cultura l, ¡deoI6gica, religiosa o política. Estos muJLiples elementos son 
los que. en conjunto, globalmente, caracterizan y perfllan el ser '~uno mis~ 
m~", el ser diferente a los ·'otros M

• Es el plexo de <:aracteristicas de [a perso­
nalidad de ctlda ser humano que se proyecta hacia el mundo exterior y se 
des pliega en e ¡ tiem po: que se forj a en el pa sado. desde e l in st(l;nte m'smo 
de la concepcíó n, donde se ha Ha n sus raices y sus condk ionamientos, pero 
que incluyendo a lo biológico, 10 tr"sdende. 

As i, el derec:h a ¡;l la j d en Ud ad persona j in vol u era no 56Jo u n a sp ecto 
estétíco~ que es el normalmente restringido a la identificación, sino otro 
dinámico. Citando a prestigíosa doctrina, colncldimos que "los atrlbutos 
estéticos son los primeros elementos personales que se h~cen visibles en el 
mundo exterior y entre éstos cabe señalar" los signos distintivos, como e~ 
nombre. el seudónimo. La im~gen '1 otras c:aracter[sticas físicas i ... ] La iden· 
tidad dinamic(I se configura por lo que constituye ei patrimonio ideo16gico­
t:ultur a I de la persen a ¡ ¡dad. Es la suma de los pensamle ntos. opjniones. 
creencias, actitudes. comportamientos de cada persona que se explayan en 
eJ mundo de la intersubjeUvídad [ ..• ] Es el bagaje de caracteristicas y atríbu' 
tos que definen la ~verd~d personal" en que cada cual consiste H (Cfr. 
FERNÁNDEZ SESSAREGO. Carlos, Derecho a la identidad personal, Astrea, 
Buenos Aíres, 1992, pag. 1 14). 

Que, las narm(lS del Código de Familia son insuncientes para dar solu· 
ción a los casos que plantean las tecniCa5 de reproducción humana asístida. 
y ante la falta de lm;¡'l l~gi!Slación especifica sobre la materia, como lo advier· 
len la Jueza y la Cámara sentenciador(t, en sus respectivos raJl05. existe eJ 
deber legal de resolver los asuntos sometidos a su decisiÓfl, no obstante 
vacio legal {Art. 7 letra f] L Pr. F.). 

En ese pensamiento y más a lié del presupuesto biológico como origen 
de la Filiación, en identico encuadre lega I que el otorgado a la adopción. en 
nuestro ordenamiento Juridtco, la teoría de IEI voluntad procreacional para 
atribuir 1(1 paternidad -citada por la Cámi:l rCl 5entenciadora~ fue planteada 
décadas atrás en ta doctrina argentina (Crr. DíAZ DE GUIJARRO, Enrique, 
La 1)01 untad y la responsab Uidad procreaciona~cs como fundamen lo de la 
def.erminaciónjuridica de la filiación, en revista Jurisprudenóa Argentina, 
1965~ m, Buenos Aires. pag. 21) Y en la actual;dad ha servido como fuente 
Importante para 5U determinación en los supuestos de reproducdón huma­
na aslsUda. 

Como se dIjo mas arriba, ta procreilción aslsttda lrastrlleca los va lores y 
creencias tradicion(lles, pues disoda la sexua Ildad de la reproducción; la 

··215· 



-------- &~f«dicLJ de ZJnel!4lJ de 7cup.ilia. 

concep ción de la filiación; l;:Is nociones de padres biológicos y padres lega­
les, a paren tes o a fecttvo s. 

Dado que en I~s técnlcas de reproducción humana a::;istid" f;:llta el ele· 
mento natural de la unión sexu<ll. ta me¡nifestadón de la voluntad 
proc:readonat 51:" da con actos de otra índole, como el consentím[ento tacito 
o presu nto, mediante la dación del m í'lter[(l] genético para que la concep& 
dón se produzca; o el consentimiento expreso, a través de la m(lnífest¡::¡ción 
verbal o escrita dada con anticip<;Ición ;:11 uso de ta técnica. 

En tal situación. la responsabilidad procreaciona ( que surge es evidente 
porque se ha tenido el deJlberado propósito de engendrar y se ha manifestado 
el deseo de concebir de manera 6nticipada, por ambas miembros de la parej;:l 
(Cfr. LOVARTE, Dotores y ROTONDA, Adriana Esther, Procreación hum¿ina 
artf/lela (; un desafio bioe.tlco, Dep~lma, Buenos Aires. 1995, Pago 183). 

Como lo enseña la doctrím.'l, la recundación humana asistida puede 
clasificarse de acue rclo a Su natur~lezi:l, en homóloga 1 ntraconyug a I o 
extra conyugal, y heteróloga. 

En general. debemos entender que la reproducción humana es asistida 
cuando no es resultado exclusívo de I~ unión intersexual, sino de la a plica­
don de determin(ld,a;s técnicas médico-cientificas que la hacen posibte; en 
t;:lnto que, la inseminación artificial es un método O <lrtific]o distinto de los 
usados por la naturalezi:l, para lograr Introducir el esperma en el rnteriar de 
los órganos de reproducción de la mujer. 

Que, la inseminación artificial he:teróloga es ;:Iquell~ practicada en la 
mujer con material genétlco de un donante, o sea, de quien no es su esposo 
ni su compañero de vida. As! tenemos que, si la fecund~ción fue ejecutada 
sin el consentim lento de este, se tiene ](1 p05lbmd~d de lmpugnar (o mejor 
dicho, ¿mular) con éxito su patern¡dad, ya que nO solo falta el presupuesto 
bíológlc:o, sino también el volitivo o consensu¡:¡]; es decir, la decisión del 
acto procreadonal po r(l que ese ser n'-'lciera. 

De 10 que sigue, si la fecundación asistida fue reCllíz(ldí'l con el consenti­
m[enlo de aquel t corno aquí se trata de una clase de filiación diferente a la 
consanguinea o natural; ya que no tiene sustento en su origen biol6gíco; la 
paternidad del nuevo ser se determina por este acto de voluntad, acercán­
dose en esto, aunque sin confundirse, con la fiiiación (ldoptiv(I. 

Por esta razón I en una correcta (lplicación de la teoría de los propios 
actos, ~a que impide volver sobre ellos, en el derecho comp~rado se sostie· 
ne que, si esta especie de insemlnac!ón se practica con el consentlm[enta 
del esposo o compañero de vida y desde luego, 1(1 mujer fecundt:lda. se les 
priv~ de 1;:1 "acclón" de la impugnación de la flliaci6n. 

Que. a los fines de preservar el derecho ;:¡ la ¡dentidad personal de quien 
nace mediante la inseminación artificial helerólog(l, en I~ doctrina extranje~ 
ra no eXIste uní':! solucíán pacífica I por cuanto de un lado se expresa que el 
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hJjo puede ejercer la corres pond iente ~c dón de reclamadon de lapa tem j­
dad. ju~to con I~ pretensión de la imrugnacl6n d.e la legalmente es!ablecída 
(Cfr. LOPEZ y LOPEl j A. M: MONTES PENADES, V.; ROCA! TRIAS, E. Y 
otros. Derecho de Mmma t tirant lo bhmch, Va lencia. 1997, Pág. 313)¡ en 
cambio, otros recuerdan que si el donante no tuvo vol untad de procrear, 
otorg(l;rle (11 hijo la poslbllidad de desplazar la FlIJaclón estab!-ecida impllc:~ría 
que quede sin filiación materna Q paterna, seg~1n e¡ caso (Cfr. IÑIGO, Della 
Beatriz; LEVY. Lea Mónica y WAGMA.¡STER. Adriana Mónica. voz Rcproduc­
dón humana asistida. en En<;iclopedla de derecho de famUia., tomo 111. Astres, 
Buenos Aires, Pago 560). 

Aunque la voluntlld procreacional constituye la fuente de una nueva 
clase de fl!iadón civlJ. segun advertiamos mils arriba; t(lmbién creemos que 
ell" se configura. para el caso concreto. en una ficci6n del vinculo biológico, 
de manera que a los efectos de su irrevocabilidad, cabe pro pic¡ar!e un trato 
Simllar como la adopcíÓn. 

Lo que no puede ser de otro modo, pues decIr que una p-ersona es padre 
de otra no co n iI ev a, ne<:esa ria m ente tal a ex i stenc: la de un vi n cu I o b io t6gico. 
Est~ afirmación se sustenta en que ser p03dre implica actuar Ofl-Cl05(1 y vela· 
damente cuidando a la prole. mientras el termino progennor indíca el vincu~ 
lo blotógico entre una persona y otra. por la cuaJ uno es el genjtor y otro el 
generado. 

En g~neral. el concepto de la voJuntad procreaciona l consiste en el de~ 
seo de "sumir a un hijo como propio ¿iunque no lo sea y tratándose de la 
inseminación artinc:ial heteróloga. el "padre aparente" es qulen man[fíesta 
el consenttmiento inform['jdo que involw::re su voluntad de ser padre, las 
ansias de la responsabilidad procreaciona l y la asunción del ejercicio de la 
paternidad socl(ll y psicológica. no obstante ~a falta de nexo biológico. En 
cambio. el"padre ex.cluido" es aquel que. producto de esa tec:níca de repro· 
ducc¡ón, ha donado su material genético sin compromiso o responsabílidad 
de asumir la paternídad. por lo que Sl bien existe la identidad cromosómlc:a 
con el nacido, ha r"lta do la vol unta d de procrear (Ck VllA· CORO 
BARRACH[NA, Maria Dolores. Huertanos biológicos, San Pablo t Madrtd, 1997, 
Pé.gs. 77/86). 

Por otro lado. en la interpret~ción y i3pl [caci6n de las d isposidones de 
n ue stro de rec ho p rev a lcc e el in teres supe r j or de J niño y como ta 1 se e nt íe n ~ 
de "todo aquello que ravorezca su desarrollo fistco. psicológko. moral y 
sodal para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personali­
dad'" {Art. 350 C. F.). 

Ademés. este lnterés reclama que "En todas Jas medidas concernjentes 
a los n iñ os que tomen la sin stituc iones pú b Ii e as o pri v ada s de bl en es tar 
social, Jos tribunales, las ~utoridades adm inlstrati vas o los órganos legislati· 
vos, una consideración primord ial a que se !ltendera sera el interés superior 
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del niño" (Art. 3. 1 d~ la Convención sobre los Derechos del Niiio, Díada 
OnciaJ número 108, tomo N° 307, del 9/5/1990). 

Segun consta en autos, el señor --•... --•... ---- ... ---- .. ---- .• y la señora 
-- •• --&~ Y ~~--------- ----, establecieron una relaclón sentiml:'ntal, cuya duración 
fue (lproxlmadamente cuatro años y dado que el señor ---- ... ----- .. ----- .. 
se habí a practicado una vasectomia bilateral r en m[[ novecientos setenta y 
uno. luego de consultar la opinión médica, decidieron que la señora·· ~-&&~­
quedara embarazada por medio de 1(1 tecnlC(I de insemin(lción artifici.;:¡1, con 
material genético de un hermano del señor -- .. ------. ----o En veintisiete de 
juno de mil novecientos ochenta y ocho 1 ni:l.ce ------ ------------, Clhora de 
quínce (inos de edad. hija de t~ señora -- •.. ---- ... y el señor· ---- .. -. --- .. --o 

Como se d[jo, la técnica de Inseminadón artificial practicada, no sólo se 
caracteriz.a por la falt.;l. del hecho biológko. derívado a su vez del acto 
copulatorlo, sino por la manifestación de la voluntad procreacional de am­
bos padres, determ¡mmte en el reconodm¡~nto posterior del hijo como pro­
pIo. cuando se triltCl de una Allaclón extram~trimoníaL 

En ese sentido, la Sala considera que el vinculo fili¡;¡ ¡ paterno entre 11;1 
niña --- - ----- ----- -- y el señor -~~- -~--~ ~~~- ••. _- •••• --- ••• -. -, ha quedZldo firme 
con efectos frente al mundo y es, por tanto, irrevocable, desde el momento 
que operó el reconocímiento voluntarlo de p~ternidod. en análogo encuadre 
legal cuando la adopción es decretada por la sentencia, 

Esta solución es la que mejor atiende el ínteres superior de I¡;¡ nlñ ("1 , de 
ma nera que el derecho a 1(1 ídentídad personal no sólo se tímit~ a conocer su 
"realidad blológica", sino que potencia el aspecto más humano y dinamic:o 
de la ldenUd(ld. como el potrimonio ideológico y cultural de su personal¡­
dad, a 1 a que se suman e[ conjunto de sus pensamientos, opiniones, creen· 
cias. ac:tLtudes y comporta mientos sobre el mundo. 

De ahi que, la sentencia que rechaza la postbilídad de impugnación de 
Ja paternidad por un tercero. sin dudas ha privilegiado el estado famBlar de 
hijo con carácter estable, como mejor interpretación de este valor. no sólo 
por la insuficiencta legal del Art. 156 C. F., sino, primordialmente, en aras 
del lnte rés superior de la niña ~~~-~~~-- -----~. ~~~~ .~- - y odeméls, la. voluntad 
procreacional del padre demandado, en correcta armonia con los deberes 
emergentes de I~ responsa bl I ¡dad parental. 

Finalmente, conside~amos que el derecho de la niña a investigar la pa­
ternídad, no serí¡:¡ tal 5] esta sentencIa negara la posibíl ¡dad de conocer quien 
es su padre biológico, por ID que debe fijarse la obllgacián de sus padres en 
dársela a conocer, de forma apropiada, una vez que ---- ••. -----. ----- ••. -­
aJcance I¡:¡ mayoria de edad. 

En suma, pues t estimamos que no procede casar la sentencia recurrida 
por el motivo alegado, ya que el supuesto de la tradicional "acción" de im­
pugnaci6n del reconoc:irrúento voluntario de paternIdad. contenida en el Art. 
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156 Id •• resuJta insuficiente '1 por tanto, inaplicable, para desp]az.ar una filía~ 
ción establecida mediante tecnicas de reproduccjón hUmClnf' asistida; situa­
cl6n que requeriril. desde luego. un tratamiento ajeno al jurisdiccional y al 
cue t. en el eslado actual de nuestro derecho de faml tia, sólo se puede llegar 
a traves de Un¡:l integr(lción analógtca. como lo hizo la Cámara sentendador~. 
POR TANTO: De acuerdo a las razones expuestas. dlsposiciones legales 
cítadas y Arts. 9, 178 C. F.: 7 letra f). 82 L Pro F .. 428 C. Pro C. y 23 L. C .• a 
nombre de la República, esta Sala FALLA: a} Dedárase que no ha lugar e 
e 8sar la sen tencíit 1m pug nada. por los sub-mot ¡vos de interpretac ion erró· 
nea del Art. 134 y vloladón de ley dei Art. 156. a m bos c. F.; y. b) Condéna se 
en costas al licenciado Jose Roberto Tercero Zamora yen los daños y per-
juicios a que hubieren lugar a la señora ------ .. &~~ ••• &&&& _. A~ ____ --o 

Devuélvanse las autos ~ r tribunal remiLente con certificación de esta 
sentencia. HÁGASE SABER. M.E.VELASCO.- PERLA J.- GUZMÁN U.D.C. 
PRONU NCIADA POR LOS SEÑORES MAGISTRADOS QUE LA SUSCRI­
BEN. M.E.LEMUS. 5ECRETARJO. 
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