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PROLOGO

El Comité organizador para [a celebracian del Décimo Aniversario de la
creacion de los Tribunales de Familia, que integre en mi calidad de
Coordinadora General y como Magistrada de la Sala de lo Civil de la Corte
Suprema de Justicia, tiene el honor de presentar a la comunidad juridica
salvadorena el libro titulado: "Estudios de Derecho de Familia®.

La obra, inica en su especie, agrupa una serie de articulos de doctrina
esCritos por autores nacionales, que enriqueceran —por su nivel académiceo y
naturaleza interdisciplinaria- el guehacer judicial y profesional, en la
interpretacion y aplicacion de la legislacion familiar. En ese sentido, debo
destacar el enorme entusiasme que esta iniciativa de la Sala de lo Civil
despertd en el seno de los tribunales de farmilia, especialmente, en los jévenes
abogados y abogadas que prestan sus servicios en ellos.

Desde luego, aprovecheo ia ocasion para agradecer a esta generacion de
profesicnales del derecho, que han nutride con su vigor v sensibilidad la
experiencia de estos dlez anos; héroes anonimos, que atrincherados detras
de cada expediente y durante cada audiencla, entre espacios fisicos reducidos,
han crecido bajo el acierto de los nuevos paradigmas en el derecho de familia
¥ el derecho procesal moderno.

Be igual mado es meritario el trabaje multidisciplinario de los juzgados
de familia, a traves de los especialistas de otras areas, como la psicologia,
trabajo social y educacion, quienes —en conjunto con los jueces y juezas—
analizan el problema, el lenguaje metatérico de las relaciones interpersonales
y disenan una estrategia de atencion a la familia en crisis.

Asimismo, es digno de subrayar el importante rol de los Centros de
Atencian Psicosocial, los cuales brindan tratamiento psicolégico y social a
las personas y grupas familiares, que han sido usuarias del sisterna de
adminislracién de justicia, con el objeto de acompanarlas en [as dindmicas
de reorganizacion familiar.

Toda esta actividad de los tribunales de farilia ha sido condensada en la
presente publicacion, mediante articulos que van mas alla de la exposician
de las bondades de la legislacidn familiar, sino que ahondan en algunas de
sus principales dificultades interpretativas, desafios legislativos e
institucionales, asi como logros jurisprudenciales, que hacen de esta
conmernoracion, un momento propicio para hacer examen del camino
recarrida.

Quiera Dios que este esfuerzo pueda servir como impulso para el
desarrollo doctrinal y agente multiplicador del conocimiento sobre el vasto
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campo del derecho de familia en El Salvador, y que su acogida por la
comunidad juridica sea benevolente, en el senlido que toda obra humana,
aungue imperfecta, tiende a ser perlectible,

San Salvador, 30 de julio de 2004,

Licda. Mirna Antonieta Perla JImeénez
Magistrada de la Sala de lo Clvll
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CENTROS DE ATENCION PsicosociaL

Dra. Wuria Efizefeti Saftnar Mirg
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SUMARIO: 1. Antecedentes. 2. Desarrollo de los Centros de Aten-
clén Psicasocial (CAPS). 3. Limitaciones. 4. Logros.

1. Antecedentes

Con |la aprobacion del Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia en gl
afo de 1994, se crearon tos Tribunales de Familia que incluian en su persanal
los equipos multidisciplinarios, cuyo objetive principal era ampliar la visidn
juridica, a una mas integral con los aportes: psicologico, educative y social.

En enero de 1995, 1a Sala de o Civil cred la Coordinacién de Psicologia
para los Tribunales de Familia, la que daria el soporte técnico a los prolesio-
nales de esa area en estos Tribunales. Con la supervision de ta Coordina-
cidn y el conocimiento de los casos que se atendian en los Tribunales, se
constatd gque habian algunas preblematicas que no se podian resolver en su
totalidad a nivel juridico. lo que generaba reincidencia. Fue entonces, que
la Coordinacidn de Psicologia presenté el Proyecto de creacian de Centros
de Atencién Psleasocial {CAPS) a la Sala de lo Civil, especificamente a [a
Dra. Anita Calderdn de Buitrage, Magistrada de la Sala encargada det Area
Familiar. Entre la presentacién y creacion del proyecto transcurrio un afio y
medio, durante ese tiempo se proporcionarcn elementos téecnicos para fun-
damentar la creacion de los CAPS y confirmar que era necesario en la Carte
Suprema de Justicia este servicio, y fue asi como el 7 de ogtubre de 1998,
se inaugurd el Programa CAPS con cuatro Centros, ubicados en las ciuda-
des de Santa Ana, San Salvador, San Vicente y San Miguel, para dar cober-
tura nacional.

La aceptacion del servicio fue inmediata y la demanda crecié y superd a
la oferta, de tal manera gue en junio de 1998 fue necesario un incremento
de personal tanto profesional como administratitive. Con la aprobacion de
la Ley Cantra la Violencia [ntrafamiliar, los Cédigos Penal y Procesal Penal,
que permiten a los Jueces de Paz y del Area Penal atender casos de vialen-
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cia intrafamiliar, se requirid que los CAPS no solamente dieran cobertura a
los Juzgados de Familia, sino que [ue necesario dar cobertura ademas, 2 los
Juzgados de Paz y del Area Penal. Esia apertura incrementd aan mas la
demanda y en octubre de 2001, se crearon los CAPS de Sonsonate y
Chalatenango, siendo al momento insuficiente el recurso humano y mate-
fia] para atender la demanda de referencias de los Trbunales.,

2. Desarrollo de los Centros de Atencidn Psicosocial (CAPS)

En el mes de octubre de 1996 inician fabores los Centros de Atencion
Psicasocial, conformados por unfa Director/a, que tambien realiza labor
psicoterapéutica, Psicolog®@s con especialidad en el area clinica; trabaja-
dores Saciales con experiencia laboral en el area de salud y personal ad-
ministrativea,

Estos Centros brindan tratamlento psicoldgico y social a las personas y/f
o grupos familiares que, can base a las resoluciones de los Jueces, lo nece-
siten; ademas, realizan evaluaciones psicoldgicas y estudios sociales, se-
qun requerimiento de los juzgados competentes que ademas, en ocasiones,
solicitan la parlicipacién de los profesionales en las audiencias; una vez
recibida la notificacién judicial, se designa al Psicolog@ y/o Trabajador/a
Social responsable de alender &l caso.

En cuanto a la Intervencién del Psicolog® Clinic@ ésta puede ser indivi-
dual, en pareja, familiar y grupal, dependiendo de las caracteristicas de la
persona y la peculiaridad del caso, utillzandc preferiblemente psicoterapia
breve, a fin de dar celeridad a |a resoluclon de los conflictos de las personas
atendidas. La intervencion en crisis es oira modalidad de atencidn, que no
es programada, se raaliza en el momento y su objetive es minimizar la situa-
cidon emocional exirema que sulre el individuo en ese momento para que
luego inicie o continue gl lratamiento.

La intervencion social coadyuva al tralamiento psicologico, ya que en
éste se maneja la red social de los casos: familiar, laboral, educacional,
salud y ocupacional. Desempenando e] personal de esta area, tabor a nivel
interno, atendiends en forma individual y grupal: a nivel externe, realizan
visitas domiciliarias para verilicar la situacion de ia familia e institucionales,
para dar seguimiento a los casos y formar el banco de recursos de la comu-
nidad, a fin de procurar la insercion de 1@s vsuari@s a los servicios que
prestan las instituciones.

Desde la creacion de los Centros de Atencion Psicosocial, a la Fecha, la
referencia de casos por parte de los Juzgados ha tenido un movimiento
ascendente, lo que puede observarse en el Cuadro N® 1. El total de los
casos referidos hasta junio de 2004 es 22,000.
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CUADRO M= 1

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CEMTROS DE ATENCION PEICOS0CIAL
FROCEDENCIA DE LOS CASQS, RELACKIN COM TRIBUNALES
PERIODC: DE GCTUBRE 1956 A MO 2004

TRIBUNALES ARG TOTAL
Juzgado de Familia de Ahuachapan 166
Juzgado 1% de Familia de Santa Ana 959
Juzgado 22 de Familia de Santa Ana 882
Juzgado de Familia de Sonsonate 033
Juzgado de Familia de Santa Tecla 563
Juzgado 12 de Familia de San Salvador 723
Juzgado 22 de Familia de San Salvador 491
Juzgado 32 de Familia de San Salvador 451
Juzgado 42 de Familia de San Salvador 715
Juzgado de Familia de San Marcos 357
Juzgado de Farnilta de Soyapango 374
Juzgado de Familia de Apopa 390
Juzgado de Familia de Chalatenango 1,275
Juzgado de Familia de Cabanas 340
Juzgado de Familia de Cuscatlan 360
Juzgado de Familia de La Paz 489
Juzgado de Familia de San Vicente 403
Juzgado de Familia de {sulutan 792
Juzgado de Familia de Morazan 180
Juzgado 12 de Familia de San Miguel 1,300
Juzgado 22 de Familia de San Miguel 1,701
Juzgado de Familia de La Unién 388
Juzgados de Paz 6.8956
Juzgados de la Penal 200
Juzgados de Menores 12
Juzgados de Primera Instancia 10
Casos Reasignados 62
TOTAL 22,000
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De las 22,000 referencias que recibieron los Centros de Atencidn Psicosocial
el 57.06% son de Juzgadas de Familia; 31.68% de Paz y 1.32% otros. De estos
22,000 recibidos se han atendido 16,059, de los cuales 10,280 son cascs de
Viclencia Intrafamiliar, que equivalen al 64.01% del total, lo que evidencia la
magnitud de la incidencia de este fendmeno en ta Sociedad Salvadorena.

La diferencia entre los casos referidos y los atendidos es porgue aproxi-
madamente e] 60% de ellos, nunca se presentaron a recibir su tratamiento y
el resto son los que aln estan pendientes de iniciarlo.

Los casos atendides hen side 16,059, brindéndasele tratamiento a
166,039 persconas, lo que se explica porque cada caso genera la interven-
cion psicosocial de entre 1 a § perscnas aproximadamente, relacion que se
puede aprecier en &l siguiente cuadro.

CUADRO M2 2

CORTE SUFREMA DE JUSTICIA
COORDIRACION DE CENTROS DE ATEMCION PSICOSOCIAL

RELACION ENTRE PERSOMAS ATENDIDAS 'Y CASOS ATENDIDOS
PERIODO: 1996 {Oct. a Dic.}, 1997, 15998, 1998, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 (Ene. a Jun.)

ARO ATENDIDOS | ATENDIDAS
1996 111 551
1997 927 9,310
1998 1,530 18,381
158G 1,614 23,234
2000 1,895 26,192
2001 2,080 24,866
2002 2,744 32,373
2003 3,274 33,474
2004 1,880 17,653

TOTAL 16,059 186,039

Al hacer el anélisis de la informacion estadistica recibida de los Centros de
Atencion Psicosocial, se observé gue el mayor porcentaje de referencias era
por Violencia Intrafamiliar, por [0 que a partir de 1989 se considers importante
llevar un registro especial de personas victimas y personas agresoras, especifi-
cando de ellas, edad, sexo, procedencia, escolaridad y tipo de violencia.




CUADRO N® 3

CEMTROS DE ATENCION PSIECOSQCIAL

Eutuding de Dencelo de Panilia

DESGLOSE DE CASDS DE PERSONAS VICTIMAS ¥ AGRESORAS

POR SEXQ, EDAD, ESCOLARIDAD ¥ PROCEDENCA

PERIODO: 1898, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 (Ene. a Jun.)

M TOTAL TOTAL
VARIABLES VICTIMAS AGRESORES
o Masculing |.444 5313
3 Femenino 7.006 902

Total 8,450 6,215

0-5 265 9

6- 10 575 24

11-15 466 4{

16 - 20 569 278

i 2] - 30 2,454 1,792
B 31 - 40 2315 2,208
L 41 - 50 1. 072 1.181
51 - 60 458 492

al - 70 158 151

70 ¥y mas 78 40

Total 8,450 6215

P Urbano 5,697 4,313
§¢& | Rural 2,753 1.902
& 9 Total 8.450 6.215
Analfabeta [.365 195

ier. Ciclo (1° - 3% Grado} 2.949 2,035

E 2% Ciclo (4% - 62 Grado) 1.603 1.210
T 32 Ciclo (77 - 97 Grado) 076 825
E Bachillerato RE2 714
M| Estudios ng universitarios 409 334
dniversitarins 2860 297

Total 5,450 6,215

3 Fisica 2,563 1,644
G Psicologica yfo emocional 3,445 1,982
.':E: Sexual 246 148
3 Mualtiple 2,147 1,222
2 Patrirmontal 48 24
= Total B.450 5,020
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El rango de edad en que mas se propicia o recibe viclencia esta com-
prendido entre 21 a 50 anos, y €l tipo de viclencia psicologica y/o emo-
ciognal.

La fuerte demanda, ha superado la oferta de servicios de los Centros de
Atencion Psicosocial, lo que ha obligade a buscar alternativas de interven-
cion y a partir de 2002 se inicid con las modalidades de atencion grupal
siguientes:

Grupos Psicoterapeuticos: atendidos por Pslcdlogls,
Crupos Psicosociales: Psicdlog®@s v Trabajador@@s Sociales
Grupos Educativos: Trabajadori@s Sociales

CUADRO MN® 4

(CORTE SOFREMA DE JUSTICIA
COORDIMNACION DE CENTROS DE ATENCION PSICOSOCIAL

GRUPOS PSICOTERAPEUTICOS
PERIQDO: 2002, 2003, 2004 {Ene. a Jun.)

AND . TOTAL
2002 4]
2003 53
2004 18
TOTAL 112

Los grupaos se han estructurade con ejes de atencién como los si-
guientes:
»  Victimas de Violencia Intrafamiliar
s Agresores Alcohdlicos
*  Agresores no Alcohdlicos
« Nin@s testigos de Yiolencia [ntrafamiliar
Nifif@ls victimas de Abuso Sexual
Personas Adult@s Mayores inmers@s en Violencia Intrafamiliar
Parejas que sufren violencia reciproca
Persconas cuidadoras :
*  Mujeres divorciadas o separadas - .
»  Adolescentes victiras de abuso sexual




La atencion grupal implica los siguientes pasos;
» Elaboracion de Plan de Alencidn
»  Seleccidon de los sujetos {entre 8 @ 12 personas)
* Desarrcllo de las sesiones (entre 8 a 12 sesiones)
* Flaboracian de la Memcria del Grupe

Los planes y memorias se encuentran dispenibles en ¢l Centro de Docu-
mentacién de cada CAFS, para consulta inlerna ¢ intercambio con los otros
Centros.

3. Limitaciones

La demanda de servicio ha superado la oferta, lo que ha generado que
las sesiones de primera vez se programen a 2 & 3 meses después, con
relacion a la fecha de referencia, lo que incide en la no asistencia del
usuario al tratarniento ordenado. Las citas subsecuentes se programan
con un lapso, entre ellas, de 3 meses aproximadamente, lo que no s lo
indicado en un kratarniento de este tipo porque retarda la resolucion de
ios conflictos.

Las CAPS no cuentan con equipos de profesionales para hacer las eva-
luaciones psicoldgicas y sociales para los Tribunales de Paz y del Area
Penal, no ocbstante que desde el afio 2001 se ha presentado el proyecto
de creacitn de este servicio con sede en los CAPS.

- La realizacion de evaluaciones psiceldgicas y sociales para los Tribuna-
les de Paz limita el tiempo para brindar alencidn psicoterapéutica y no
esta en relacidn al recurso humano existente en los CAPS.

La sobrecarga de casos en tratamienta generada por la demanda de
servicio que no estd enrelacidn al recurso humano existente en los CAPS,
no permite que se cumplan con las evaluaciones en el iempo requerido
por ios tribunales.

La sobrecarga laboral estéd generando en los empleados fatiga fisica v
mental, enfermedades psicosomaticas y otros padecimientos organi-
cos, lo que repercute en su productividad y da lugar al ausentismo del
personal por incapacidad médica.

- Lafalta de vehiculo asignado a los CAPS dificulta la intervencién social
y, por ende, limita el manejo integral de los casos.
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En algunos CAPS no se cuenta con el equipo de oficina necesario para
su mejor funcionamiento y en todos hace falta malerial psicoterapéutico.

4. Logros

.+ La aceptacion del sistema CAPS se evidencia en el incremento progre-
sivo de las referencias de casos de los Tribunales competentes, que
totalizaron hasta junio de 2004, 22,000 casos de diferenles tipologias,
habiéndoles brindado el tratamiento psicosocial respectivo a personas
de distintas edades, sexo, nivel educaliva, estratos sociales, proceden-
cia rural ¥ urbana. i

El tratamienta psicosocial ha permitido la sensibilizacion para el cum-
plimiento de los acuerdos tomados en el Juzgado; ademas, numerosas
familias e individuos han superado conflictas tales come: adicciones,
conductas agresivas, incumplimienlo del rol materno ¥ paterno, pro-
blemas conyugales, eventos post traumaticos, entre otros. La modifi-
cacidn del estilo de vida ha contribuide a fomentar la cultura de paz en
los hogares, permitienda la convivencia saludable a la separacian cen
respeto.

Los efectos positivos observados en las personas que recibieron trata-
mienta en el CAPS, pramueve en la cultura de denuncia con la que se
disminuye el maltrato a la nifiez, mujeres, adultos mayores y personas
con necesidades especiales, quienes son los mas vulnerables.

. La coordinacion y unificacion de esfuerzos entre Tribunales y TAPS,
permite que e] beneficio a los usuarios se amplie; ademas, el CAPS
realiza gestiones con organismos gubernamentales, privados y ONG's
para la atencion integral, en la areas de salud, educacion y laboral.

- La creciente demanda de serviclo, propicié la creacion de dos CAPS
mas en octubre de 2001 en la Ciudad de Chalatenango y Sonsonate,
que permitio mayor accesibilidad al servicio, con menor casto de lrasla-
do a los usuarios de estas poblaciones,

- La existencia de una infraestructura donde funcionan los Centros de
Atencion Psicosocial, que relinen condiciones fisicas y ambientales ade-
cuadas que dan seguridad y privacidad para que las personas ventilen
su probleméatica y se puedan aplicar las técnicas especificas necesarias
de acuerdo al caso.
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ElL ROL DE LOS O LAS PSICOLOGAS
EN LOS Eauiros MULTIDISCIPLINARIOS
DE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA

Licda. Teresa de Jestis fdpes de Zefirys

SUMARIQ: Introduccion. 1. La psicologia en el sistema legal. 2.
Aplicacldn del estudio psicolegics, 3, Intervencion del psicdlo-
go en los procesos de divercio. 4. Bl rol del psicologo en la
proteccidn de los mencres. B, Intervencién psicologlca en la
viclencla Intrafamiliar. 5. El rel del psicdloge en el adulte ma-

yor, 7. Keflexicn.

tntroduccion

*... inlerviniendo, para que existz menos dano™.

Quisiera expresar mi agradecimiento a la Sala de lo Civil y muy espe-
cialmente a la magistrada Mirna Antonieta Perla Jimenez, por la invitacion a
participar en la presentacion de trabajos monograficos, para el [ibro, Estu-
dins de derecho de famifia; en ocasion del décimo aniversario de la greacion
de [os tribunales de familia.

Guieroc, en este trabajo, referirme a la pericia psicolégica en los procedi-
mientos en materia de familia, haciendo alusién el articule B de la Ley Pro-
cesal de Famihia, que habla de las atribucicnes de los especialistas y que
reza de la siguiente manera: “Corresponde a los especialistas de los juzga-
dos de familia, realizar los estudics y dictamenes que el juez les ordene, a fin
de procurar la estabifidad del grupo familiar, la proteccion del menor y de
las personas de la tercera edad.

La creacion de una ley que regule ias relaciones en la familia, abre las
puerlas a gue los jueces pudieran contar con el auxilio multidisciplinario, tat
como lo establece el articulo 4 L. Pr. F., donde menciona que cada tribunat
contard con un equipo de especialistas integrados, al menos por un trabaja-
dor social ¥ un psicdlogoe.

Es precisarmente la aplicacion de otras ciencias, la que va haciendn que
cada dla los seres humanos que se enfrentan a un proceso judicial, pueden
salir menos danados que la misrma siluacion gue provoca llegar a requerlr
de la aplicacion de una ley.

Esle documento recoge la experiencia acumulada de diez anos de apli-
car la ley de familia, con el auxilic de un equipo técnico que en un momento
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dado se convierte en un 2sesor constante para que el juez ¢ jueza pueda
tomar decisiones que sean congruente con |a realidad de cada familia y, en
parlicular, de cada individuo. -

1. La psicologia en el sistema legal

Con la crearidn de una normativa en derecho de familia, que entré en
vigencia el primero de octubre de 15994, se crearan los juzgados de familia,
que comenzaran a operar el 10 de oclubre de ese mismo afo.

El Juzgado de Familia de {sulutén fue ubicado en la cabecera departa-
mental, comenzando sus labares en esa fecha, con un equipo conformado
por una jueza titular, una secretaria de actuacion, cinco colaboradores juri-
dicos, un notificador, dos especialistas que conformaban un equipo técnico,
un trabajadar social y una psicologa; ademés, la incorporacion de un perso-
nal avxiliar administrativo como el recurse de un ordenanza.

Existia la preocupacion que esa norma juridica provocara una reaccion
de cumplimiento, en las personas del departamento, ya que paré ese tiem-
po, las familias estaban acostumbradas a sclucionar los problermas confor-
me a sus creencias Y a lo transmilido de una generacién a otra, sin ta inter-
vencian de un sistema judicial, utilizando los recursos de los juzgados civi-
les, Onicamente para los casos de divorcios o el patrimonio.

Al inicio nos encontramos que los Unicos casos que entraban eran
demandas de divercio, aungue el objeto del Cadigo de Familia era regular
en forma completa y sistematica, iodo lo que se referia a la familia, los
menores y las personas adultas mayores. La llegada de las primeras de-
mandas desperto la preccupacion del juez en la utilizacidn del recurse del
psicologo, y cdmo integrarle en el proceso judicial; pero, a medida que se
fue utilizando la psicologia, como cuerpo cientifico; estudiando las leyes
gue rigen la conducta de los individucs, en las procesos de familia, se
pudo interconectar, de manera que el juez tuviera a su disposicién una
infermacion que le permiliera tomar decisiones judiciales adecuadas, para
fque es5a norma que se estaba aplicando tuviera, en buena medida, solu-
ciones concretas a los cenflictos familiares y, en especial, que la normati-
va juridica se cumpliera.

2. Aplicacién del estudic psicoldgico

Hasta aqui se ha planteado, en términcs generales, la posibilidad de
intervencion del psicologo o psicdloga en los juzgados de familia, pero la
experiencia de 10 anos de ejecucion nos ha demostrado que hasta los casos
insospechados pueden presentar algln problema, donde se necesite ser tra-
tado con mélodoes psicologicos.
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La intervencitn del especiallsta en palcologia ha sico necesaria pare ser
cvaluador en los procesns de divorcios, pérdida de auteridad parental, adop-
cianes, tutelas, cuidado personal, proteccion al menor, violencia intrafamiliar,
y €n situaciones donde es necesario evaluar la capacidad de las personas
para tomar ciertas decisiones.

Coma parte de las funclones del equipo técnico, los o las psicdlogas
estarnos a la disposicion del jJuez y son a criterio de éste, las pautas en la
ejecucion de las tareas a realizar; pero, por lo gencral, ngs encargamaos de
dictaminar sobre ia idoncidad de las personas, especiaimente en los casos
de cuidada personal, 1utelas, adepciones; se examinan los sistema de ca-
municacian; se ofrecan pautas de compartamiento para gue las relaciones
ulteriores se desarrollen de lorma correcta; en el caso de cuidado personal,
la mision ha sido apartar materizgl para facilitar la toma de decisiones acerca
del modao en gue deben establecerse las relaciones entre padres e hijos,
atendiendo aspectos de sus implicacicones afectivas y conductuales; por otra
parte, indicar qué sistema de relacion deberia de adoptar ambos padres
para proporcionar a sus hijos un desarrollo armdnlco; evitando, en la medi-
da de las posibilidades, que éslos se vean afectado por las desventajas que
entrg los conyuges existan o surjan; evitando. también, el deterioro de la
imagen de cada uno de los padres ante sus hijos ¥ que en los menores
surjan serlimienos de culpa ante tal siluacion.

En muchos casos que se han aterclido en el Juzgade de Familiz de
Usulutan, ha sida necesario evaluar |a personalidad, para descubrir si existe
algun trastorno que esté inlerfiriendo en las relacicnes familiares.

3. Intervencion del psicdlogo en los procesos de divorcios

Las demandas de divorcio son €l motivo de atencion mas frecuentes. De
acuerdo al Cadigo de Familia existen lres causales, pero las que prevalecen
son las dermandas por separaclon; en segundo lugar, las de mutuo consen-
timiento y escasamente llegan demandas paor la tercera causal, es decir, par
la vida intolerable.

Los divorcios sicmpre requieren |a concumencia de una causal de divor-
cia, sequn el Codigo de Familia; pero esto, gue simplemente viene a romper
con una relacion de matrimonio, tiene una serie de efectos: el cuidado per-
sonal de los hijos o la fijacion de un régimen de visilas para el padre no
custodia, y aunque la ley establece una serie de criterios es importante de-
tenerse en lns menores y que la decision judicial represente |a mejer opcion
para los hijos; por esa razan, el juez en la mayoria de los casas, aungue las
partes no lo pidan, salicita el estudio psicosocial,

Como psicologa, pensando siempre en &b mejor Interés para los hijos y
dejanda por un lado la idea de que se consideraba a ios hijos propiedad de
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ios padres, rompiendo con las creencias y tradiciones sociales, en las que
Onicamente se consideraba aptos a los clasificados con valoraciones mora-
les o apoyédndose en la idea de que las nifias deberian de quedar bajo la
proteccidn del padre y los varones bajo el cuidado de la madre, siendo este
criterio el que prevalecia antes de entrar en vigencia el Codigo de Familia;
también a medida que se ha ido avanzando en la aplicacion de las leyes de
familia, en los casos de culdado personal de mengres, se ha ido eliminandeo
la idea del progenitor “apto”, ya que se cuenta con la experiencia, de que
aguellos progenitores que al inicio parecian aptos, resulta que con los afos
han resultada muy daninos para el desarrollo psicologico del nifio, aunque
no existen estudios que respalden esta tesis, se ha podido observar a través
de |os anos, con la llegada de nuevas demandas en las que el progenitor no
custodio pide el cuidado personal de sus hijos, apoyandose en los proble-
mas psicolégicos que presentan sus hijos; por ese motive, cada dia se ha-
cen mas intentos de mejorar los criterios de evaluacion para determinar la
custodia de los ninos, haciendo valoraciones sobre la capacidad real y =i
comportamiento de cada uno de los padres, relacionado con las necesida-
des biclégicas, psicologicas y sociales de los menores.

En & proceso de evaluacion a los padres se ha intentado medir su esta-
do de salud mental, el funcionamiento de su personaiidad, analizando en
este apartade, |a presencia de trastornos que pongan en riesge la estabili-
dad emocional del mener; la histeria personal, en la que se busca informa-
cion sobre la infancia, presencia de adicciones; grado de flexibilidad para
aceptar sugerencias, aptitud para establecer una relacion cooperadora.

Evaluacian de carda una de [0s hijos, conociendo su identificacion afectiva
haria sus padres y el nivel de influencia de éstos para con ellos; tambien, se
busca analizar la influencia de terceras personas que favorezcan u obstaculicen
¢l procesa de adaptacion del nifo al progenitor custodio, relacionss fraternales,
reaccionss emocionales y conductas mentales ante la separacién parental.

Se puede sefialar que dentro de la practica del psicélogo en los tribuna-
les de familia, esta la intervencidn duranle [as audiencias, cuando el juez lo
solicita por situaciones de crisis en las partes o después para ayudar a la
asimilacion o aceptacion de un fallo judicial,

4. Elrol del psicologo en la proteccion de los menores

Dentro de |a tipologia de casos que a diario llegan al Juzgado de Familia
de tIsulutén, estan los tipificados como proteccién al menor; en estos casos
el juez o jueza de oficio ordena el estudio psicosacial educative, ya que a
partir de 1995, los juzgados cuentan con un recursc mas, como son los
profesionales en ciencias de la educacion encargados de conocer ba condi-
cion educativa del grupo familiar, analizando los factores educativos que
influyen en la problematica que presentan.
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Los profesionales de trabajo social se encargan de hacer lo pertinente a
estudiar los ambientes familiares, los recursos con que cuenta la familia,
materiales y humanos, como también la identificacién de faclores de riesgo
y peligro en gue viven los menores.

lLa actuacion de los psicdlogos o psicolegas en la blusqueda de [a pro-
teccidn de los menores, se hacen esfuerzos para evaluar la situacion de
riesgo desde el &mbito Familiar, escolar y social, detectando aquellos facto-
res que alteran el desarrollo biopsicosocial del nifo.

Los psicologos, desde que llega el aviso de que un menor estd en peli-
gro y riesgo, o es presentado al juzgado por los padres, cuidadores o la
Policia Nacional Civil, inician la invesligacidn para conocer la situacion real
del nino. Como experiencia, los €asos MmAas comunes que se nos presentan
50T ninos maltratados por sus padres © cuidadores; ninos que san victimas
de abuso sexual y menocres que estdn presentando comportamientos inade-
cuados, donde sus padres expresan que no pueden contrglar la conducta de
sus hijos; que éstos se han vuelto rebeldes, agresivos con sus hermanos
pequenos, viclentos en sus reacciones al grado de destruir articulos del ho-
gar; otros no quieren asistir a la escuela y, cuanda lo hacen, se quedan fuera
de clase y en los casos mas graves, los padres expresan que sus hijos se
han escapado del hogar v que pertenecen a grupos denominados “maras”,
que sospechan que usan drogas, ete,

Al hacer el estudio psicosocial educativo, se encuentra que estos nifios
que presentan prablemas de conducta viven en ambientes de mucha ines-
tabilidad, son ninos que desde pequenos les acompana la frustraciém, son
ninos que tienen un modelamiento inadecuado de parte de sus padres: son
radres alcohdlicos, agresivos, que hacen un mayor empleo del castigo fisi-
ca y un menar uso del razenamienio para corregirlos; también se encuentra
que en las [amilias no existen reglas generales de comportarniento en cuan-
lo al rol de educar a |os hijos, que algunas veces son muy estrictos y otras
muy permisivos.

En todos estos casos, la uncidn de los psicolagos o psicélogas es hacer
una evaluacion obtener la informacion que le sirva al juez para dictar las
primeras medidas de prateccion a favor del nino; después se continlta ana-
lizando los ambientes familiares, evaluando a los padres y personas que
tienen contacto con los nifos; en el caso de los menores que presenlan
conductas inadecuadas, se evalian los eslilos de crianza, las relaciones
afectivas, la presencia en la farnilia de adicciones, los sistemas de comuni-
cacidn, para observar los factores que inciden en el problema que presenta
el nifo o el adolescente.

Se hace énfasis que la inlervencion de la psicologia en la proteccidn de
los menares va mas alla de la evaluacion, se comienza analizando la pre-
vencion para los otros miembros del grupo familiar, se identifican las nece-
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sidades de tratamiento psicolégico para el nifio o su grupo familiar, se deter-
mina la necesidad de reorientar lus procesos educatives familiares.

Quiero detenerme y hacer énfasis en que en las evaluaciones psico-
lagicas gue se hace a los menores, asta la deteccion de abusos en los
ninos, especialmente el abuso sexual. En esta parte del proceso, en la
evaluacion, se ha mejorade las técnicas y procedimientos en la detec-
cién de los abusos sexuales, aun cuande el motive de atencién sea otro;
la experiencia de estos afios ha permitide descubrir que existe un por-
centaje insospechado de nihas y nidas que estan siendo sometidos a
abusos sexuales, que van desde las caricias indirectas kasta la violacion.
De ahi que cada dia se hace necesario incorporar, dentro del rol del psi-
colago en los juzgados de familia, la medicion de los factores de riesgos
para £} menor referente al abuso sexual, ¥ se ha heche necesario analizar
las caracteristicas especificas de i3 dinamica relacional de fos adultos
con los nifos, los indicadares emocionales y conductuales que hagan
sospechar la existencia del abuso. Otra funcién importante que nos foca
realizar come prafesionales de la psicologia en estos casos, es la inter-
vericion en situaciones de ¢risis, en que las primeras intervenciones psi-
cologicas reducen el sufrimianto,

Siguiendo con la protecclon de los menores, se puede decir que en el
Juzgado de Familia de {Jsulutan, exlsten muchas demandas sobre el reco-
nocimiento provocade de paternidad y que estadisticamente hablando, de
acuerda al namero de demandas presentadas al juzgado, orupa el segundo
lugar despues de {os divorcios, |6 que hace ver que existe mucho interés por
parte de las madres que demandan los derechos de sus hijos.

5. Intervencion psicolégica en la violencia intrafamiliar

Quierc terminar esla memoria hablando de otra tipelogia de casos que
demandan la alencién de los prolesivnales de la psicologia; me refiero a las
personas victimas de violencia demeéstica. Gluiero hacer enfasis en esta po-
blacidn, porque desde que entrd ¢n vigencia la Ley Conlra la Violencia
intrafamiliar, el 29 de diciembre de 1996, los psicalogos de los juzgados de
familia hemos sido los encargados de realizar la evaluacion psicoligica a la
victima, siendo que dentro de la intervencion judicial son competentes los
juzgados de familia y los juzgados de paz; a los psicologos adscritos a los
juzgados de familia, nos loca realizar la evaluacion de los casos que reciben
los juzqados de paz, representando para el drea de psicologia, cerca del
30% del conjunlo de actividades que se realizan.

Quiero comentar que la viclencia intrafamiliar como fendémeno social,
se encentraba escondido en lo mas profundo de la intimidad de la famiba,
existiendo un silencic que cada dia hacia mas dafio 2 tos miembros de cada
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familia, especialmente a los mas vulnerables. A medida que esta ley se
divuigaba, las victimas comenzaban a tomar conciencia de lo que sucedia y
muchas mujeres comenzaron a denunciar lo que sucedia con ellas y con sus
hijes: digo mujeres porque, desde que entro en vigencia esta lay, solo han
sidn seis hombres lgs que han denunciado hechos de violencia y cerca de
una docena de ancianos; cada dia que pasa, la violencia en el hogar emerge
al exterior y cada dia son muchas mas las personas que denuncian los he-
chos de viclencia. Esto no quiere decir que se trate de una epidemia, sino
del efecto que produce el que haya muchas instituciones y organismos, que
velen por erradicar |2 violencia doméstica.

lLa experiencia que se liene a nive! de psicologia en la atencion de
casos de viotencia, es que éstos surgen de la utilizacién de formas inade-
cuadas de solucion de conflictos, ¥ que recurren a la viclencia como |2
forma mas rapida de conlrolar o parar el problema. Aungue la ley habla
de varios tipos de violencia; fisica. psicologica, sexual y patrimonial, la
practica diaria nos indica gue en la relacion de la pareja o con los hijos,
nc hay una forma de vielencia pura, sino que cada una de las formas va
inlercanectada y que cuando una mujer nos llega golpeada por su ¢on-
yuge o compafiero de vida, también puede ser viclima de viclencia psi-
coldgica, sexual y patrimonial; lo gque sucede es que muchas mujeres
esperan un incidente de violencia fisica para denunciar, detectandose
que a la violencia psicolagica le dan mas tolerancia y la consideran como
una forma de relacton inherente a su calidad de mujer, gue culturalmente
ha sido formada para ser sometida. Para la mujer promedio que nos Jlega
a los juzgados de familla, las desvalorizaciones y humillaciones perma-
nentes que reclbe, no las maotiva para denunciar; lo mismeo que los con-
troles, ta utilizacion sexual o gue el patrimonio lo administre o sea duefio
el agresor; para eilas, el punto de tolerancia termina al ser agredidas
lisicamente.

A los o las psicdlogas que #stamos a diario en cantacto directo con fa
viglencia intrafarmiliar, se nos hace menester buscar estrategias de evalua-
clén, ya que cada vicllma responde a la violencia, dependiendo del liempo
de convivencia, la edad, el nlvel cultural, |a dependencla afectiva o econd-
mica y el apoyo soclal que tengan: muchas mujeres denuncian hechos de
violencia en la que buscan la proteccion para que no las sigan maltratando
fisicamente; pero no quieren romper la relacion de pareja; slgunas rehisan
a guerer hablar de otros aspeclos que no sea la violencia fisica; de ahi que
los psicologos necesitamos construir hesramientas que permitan ir mas alla
de |la simple valoracion de una mujer maltratada, teniendo conciencia de
gue se trata de una familia enferma, donde también se necesila tratar a los
agresores y disefiar un programa de tratamiento que permita que esta fami-
lia sea funcionat.
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6. El rol dei psicéloqo en el adulto mayor

En lo que concierne a esta parte que da el Codlgo de Familia al adulta
mayar, quiera expresar la poca oportunidad que se ha tenido en €] Juzgado
de Familia de Usulutan, debitlo a que ha sido minima la demanda de protec-
cidn a los adultos mayores, y los gue se ha atendide, en su mayoria han sido
5ujetos gue estan siendo abandonados por sus hijos, Hemos tenido seis ca-
sos donde los anciancs viven solos, estan enfermaos y han sido los vecinos
quienes han dado aviso de 1a situacion.

Al hacer el estudio psicosocial se encuentra que estos adultos tienen fa-
milta, pero que sus hijos se han distanciados de sus padres, desde que estos
van teniendo cambics en su caracter y pensamiento, se han vuelto descanfia-
dos ¥ hostiles: por esa razdn, los hijos han optado por alejarse de ellos; en
otros casos se ha encontrado que el origen del confliclo es un bien inmueble;
&l anglano acusa de que sus hijos lo maltratan por no darles la herencia y en
dos rasos ha sido el manejo del dinero de la pensién, donde el adulto mayor
ha wutorizado a un hije o parienle para que retire et dinero de los bancos, y
después de cierte iernpo este hijo lo utiliza para sus necesidades personales.

Los pracedimientos psicolégicos que se utiliza en |a evaluacion del adulto
mayor, van encaminados a descubrir su funcionamiento mental, el nivel de
vigor que posee, la capacidad para cuidarse por si mismo, de tal manera
fue 5 cuente con una informacion que permita tomar medidas para prote-
gerlo; ademdés implicitamente, esta la funcion de arientacion a los familiares
sobre cémo manegjar los cambios que presenta ] adulte mayaor con su pro-
ceso de envejecimiento. En este apartado gquiero delenerme a decir que la
mayaoria de adultos mayores que se ha atendido no requieren en si de un
tratamiento psicolégico; para ellos es mas prioritario el apoyc familiar para
no sentirse solos, necesitando gue su familia entienda que. tras de un com-
portamiento hostil & inadecuado, existe antlicipadamente la percepcién por
parte del anciano, que ha llegado a una etapa donde se siente indtil, que
tiene que depender de otros y que por su pobre movilidad en muchas oca-
siones se siente marginada.

Es necesario decir que aste comentario no refleja 1a cantidad de adultas
mayares del departamenta de tlsulutan, gue necesiten ser atendidos por
estar siendo violentados en sus derechos, mas bien la falla de divulgacion
de la ley del adultc mayor ha generado que pocos conczcan los derechas y
la proteccian que la ley les concede.

7. Reflexion

Después de analizar cual es el rol que tenemos los psicélogos en los
tribunales de familia. surge |a necesidad de estar preparados para el cam-

18



Eitudios de Denvela de Famibin

bio, conforme al momento histérico que vive nuestra poblacion. No debe-
mos desconocer gue los cambios tecnoldgicos estan actuando directa-
mente en |la familia que, con la llegada de la tecnolegia en cuanto a la
procreacion y de la influencia que elfo esta teniendo, es necesario recrdenar
los procedimientos de evaluacion y tratamiento que se debe dar; por gjem-
plo, en los casos de inseminacion artificial; también, quiere referirme al
divorcio por mutuo consentimientn y que, de acuerdao a la demanda en el
juzgado, ocupa €| segundo lugar, esto que pareciera una forma sencilla de
terminar una relacién matrimonial y que aparenta una forma mas facil de
resolver los conflictos, como es a través de la negociacion, abre la oportu-
nidad para que los cdnyuges se divorcien mas facilmente y con ello
desintegren a su familia. Quiero mencicnar que estas personas gue optan
por este divorcic estdn pensando en formar otras unicnes, lo que esta
incrementando el nimero de familias ensambladas, dificultando la rela-
cion de los miembros y el equilibrio de la pareja. Considero necasario que
los vy las psicologas que trabajamos en los juzgados de lamilia estemos
constanternernte capaciténdonos y actualizandonos en los conocimientos
gue respondan a los cambios de pensamientas que cada dia se estén dan-
do en los individuos, producte de toda la transculturacion y la tecnologia;
en esto quiero relerirme a una experiencia que hemos tenido en & juzgado
de farnilia, de matrimonios de personas que se han conocido por internet y
que al estar en su relacion matrimenial. se han dade cuenta que entre ellos
existen muchas diferencias y problemas, por su caracter, hasta llcgar a
maltratarse y llevarlos al divarcio.

Para finalizar, quisiera sefalar que la acluacidn del profesicnal de la
psicologia en los procesos de familia tiene, generalmente, lugar en un con-
texlo méas amplio, tante en lo personat como en lo judicial, del que no se
puede aislar, y que ello debe ser tenido en cuenta en todoe mamento para no
hacer valcraciones parciales que pudieran no considerar el proceso comg
un todo. Ya que no se trale de una mera evaluacion © de una intervencion en
crisig, la intervencion psicoldgica comprende una serie de actos que va des-
de la gestion que facilite la resolucidn de una crisis familiar; la implementacion
de una negaciacion para que sus eventuales soluciones [leguen a tener un
alcance legal; hacer el diagnostico y pronostico del funcionamiento de una
farmilia, los prongsticos sobre la jnteraccidn de sus integrantes y sobre |a
interaccion de un sistermna familiar future que puede derivarse de la evolu-
cion de las personas a quienes se les practica las evaluaciones, la valora-
cidn predictiva de los efectos de la propia intervencidn sea a corto o media-
ne plazo, dando respuestas profesionales ante posibles nuevas situaciones,
etc. La solicitud de un juez sobre las evaluaciones a las partes en una tipologia
determinada. no significa que se deba analizar en funcién de la demanda, si
no en funcidn de una familia.
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SUMARIO: Introduccibn. 1. Consideraciones tedricas sobre farnilia,
aspectos juridicos y educatives. 2. Tribunales de Familia y proble-

enatica famitiar. 3. Estrategia Educativa Grupal.

Introduccian

La presente monografia persigue dar a conocer la naturaleza, caracte-
risticas, bondades y beneficlos que el programa escuela de padres y madres
de los tribunales de familia del pais, tiene en la personas participantes, cons-
tituyéndose en un espacio para el abordaje y reflexion de ios conocimientos
sobre roles de los Integrantes de la famllia, comunicacian, disciplina y valo-
res, con lo cual se pretende:

»  Contribuir al mejoramienta de la calidad de vida Familiar y comuni-

laria gue propicien el desarroile inlegral de la familia.

*»  Promover acciones concretas de coordinacién y participacion de la
farmilia en el cumplimiento de los derechos y deberes nermados en
el Codigo de Familia.

» Polenciar la igualdad de los derechos y obligaciones de los cdnyu-
ges, convivientes, hijos & hijas, asi como Iz eliminacion de todo tipo
de discriminacion y protecgion especiatl.

Para {a Corte Suprema de Justicia y, por ende, para los tribunales de
familia. el programa escuela de padres y madres es un valioso aporte que
propicia en las personas participantes, un procesce de auloevaluacion en
cuanto a costumbres, estereslipos, aclitudes y habitos en la familia. a fin de
ir identificando las opartunidades de cambio.

Para una mejor sistematizacion, el presente trabajo se ha dividido en las
siguientes partes:

1. Consideraciones tedricas sobre familia, aspectos juridicos y educa-
cion, que centiene reflexiones acerca de la interrelacién entre la fa-
milia y educacion, asimismo se comentan algunos articulos de la
legislacion familiar.
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2. Tribunales de familia y problemalica familiar, en ta cual se expone el
objeto de los Juzgados de Familia y fos problemas fundamentales
de los hogares salvadorenios.

3. Estrategia educativa grupal, que comprende una definicion v carac-
terizacion del programa escuela de padres y madres en los tribuna-
les de farnilia, como una estrategia pedagdgica que favorece |la pro-
mocidn humana, involucrando 1o individual ¥ coleclivo.

Para la elaboracidn de esta monogralia se realizd cansulta bibliografica,

trabajo de campo, sistematizacidn de datos y su correspondiente analisis.

1. Consideraciones tecricas sobre familia, aspectos juridicos y educalivos.

La historia expone la idea de familia ¥ matrimonio como simbolos de
armonia, mutuo acuerdo, afinidad, respeto y ayuda entre los integrantes de
este niicleo social, lo que implica que los miembros nacientes en éste, apren-
derdn y se desarrollaran dentro de esta cultura; en la mayeoria de los casos,
las normas, actitudes, valores y formas de actuar de los adultos seran en-
tendidas comn maodelos a reproducir.

“La familia constituye una entidad concreta de dimenstones variables
que en cada pails responde a la propia realidad histérica, social, econdmica,
pere se trata de una sola familia plurimensurable y cambiante™.

Seqgln investigacion realizada por Ricardo Gonzélez Portillo?, en las (lti-
mas dos décadas, El Salvador, al igual que varios paises de la regidn, esla
exparimentando una serie de transformaciones profundas en su estructira
politica, sccial, cultural ¥ econdmica que ha impactado intensamente la
estructura familiar tradicional: entre dichos cambios son relevantes: el con-
flicto armado, la creciente movilidad secial Interna, la migracion externa,
las presiones del movimiento feminista en torno al tema de la familia, la
creciente presencia de las mujeres en los sectores preductivos y los cada
ver mayores indices de desemplec masculino.

La Constitucion de la Repiblica de El Salvadar, en el articulo 32, dice:
La familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la proteccion del
Estada, quien dictard la legislacidn necesaria y creard los organismos v
servicios apropiados para su integracidn, bienestar y desarrollo social, cul-
tural ¥ economico.

En este contexto, en el ano de 1594, entrd en vigencia el Codige de Fami-
lia, que en el articulo 2, plantea: La familia es el grupo social permanente,
constituido por el matrimonio, la unién no matrimenial o el parentesco.

|  Guaslavino, Elias, Oerecho de famifia patimonial
2 Gonzalez Portille, Ricarde, Educacion repredirctiva i palernidad responsable en el istino
Centroamericano, Comision Econdmica para América Lallna y el Caribe, 2001, Pag. 13.
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La familia puede ser entendida en sentido amplic o restringido. El pri-
mero comprende a lodas las personas entre las cuales existe un vinculo de
parentesco por cansaguinidad, afinidad o adopcion, y se le denemina fami-
lia extensa; el segundo esta referido 2 los conyuges o convivientes y a los
hijos que viven en el hogar y que se encuentran sujetos a la auloridad parental,
es |la denominada familia nuclear.

Tanto en e sentido restringido. como extenso, es necesario dar aplica-
cion real a los principios de no discriminacion, responsabilidades y dere-
chos comunes y compartidos, igualdad de oportunidades, que han sido con-
termplados en la legistacion nacional ¥ adoptados en los acuerdos interna-
cionales, pero que no han side suficientes para medificar los patrones de
comportamiento social que condicionan la realidad pacional.

La Constitucion de la Repiblica, en el articulo 33 establece la igualdad
y equidad en las relaciones paterna-fliales, lo cual se extiende hacia todos
los miembros de |a familia; el articulo 34 plantea [a proteccion especial de
los derechaos de |a ninez; asimismao, el pais ratifico la Convencian Sobre lgs
Derechos del Nifig, considerando a este grupe como mas vulnerable de ser
violentado en sus derechos elementales; los articulas 25 y 36 establecen las
garantias constituclonales de los menores e hijos dentro del ambitoe farmiliar,
existienda |los entes responsables de cantrolar ¢l cumplimiento de los dere-
chos y deberes,

Desde esta perspectiva, la Constitucion ordena el pleno goce de las ga-
rantias legales para la famlilia y sus integrantes, elementos que deben ser
difundidos a lin de prevenir y selucionar problemas familtares, asi como
fomentar la actilud de denuncla de la violacion de los derechos familiares,
Por su parle, e Codlgo de Familia regula las relaciones de los miembros de
la familia, sus derechos y deberes, a continuacién se citan algunos de sus
articulos.

Articulo 206. “La Autorldad Parental es el conjunto de facultades y de-
beres, que la Ley otorga e impone al padre v a la madre sobre sus hijos
menores de edad o declarados incapaces, para que los protejan, eduquen,
asistan y preparen para la vida y, ademas, para que los representen y admi-
nistren sus bienes”,

Dadas las diversas formas conductuales del ser humana como producto
de las costumbres, tradiciones, estereotipos y esquemas mentales que ha
introyectado y desarrollado durante su proceso evoiutivo, impone condicio-
nes que son transferidas a sus hijos y familia, muchas veces teniendo como
consecuencia, problemas en la formacion de tos mismos, reduciendo a lo
que concibe como "adecuado” en su funcion de crianza y no como lo esta-
blece el Céadigo de Familia.

Articulo 211, “El padre y 1a madre deberan criar a sus hijos con esmero;
proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados y proveerlos de todo
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lo necesaric para el desarrolloe normal de su personalidad, hasta que cum-
plan su mayoria de edad. En la funcién de cuidado, debe tenerse en cuenta
las capacidades, aptitudes e inclinacion de cada hijo. Si el hijo llega a su
mayeria de edad y continda estudiando eon provecho, tanto en tiempo como
en rendimiento, deberan proporcionarle los alimentos hasta gue conecluya
sus estudios o haya adquirido profesién u oficio. El padre y la madre estaran
gbligados a cuidar de sus hijos desde su concepcidn”, eslo implica satisfa-
cer las necesidades materiales, afectivas y educativas de los hijos, ademas
fomentar habilidades en éstos para que puedan realizarse como personas y
ser utiles a la sociedad.

Articule 213, “El padre v la madre dirigiran [a formacion de sus hijos
dentro de los canones de maoralidad, solidaridad humana y respeto a sus
semejantes...”, los valores éticos de los progenitores son determinantes
porque ejercen influencia en la conduccion y orientacion de los hijos, asi
como para el modelaje del correcto actuar dentro de las normas de convi-
vencia social.

Articulo 215, "Es deber del padre y de la madre corregir adecuada y
moderadamente a sus hijos y auxiliarse en caso necesario de profesionales
especializados o de los servicios de arientacion psicopedagogica a carga de
centros educativos o entidades de proteccion de menores o de la familia.

En caso que la conducta del hijo no pudiere ser corregida por los me-
dios adecuados, e} padre o madre podran solicitar al Juez que provea las
medid as tutelares, quien para decidir ordenara los estudios téonicos del grupo
familiar que estime convenienles”; desde estla perspectiva, es vital la labor
educativa a padres y madres para identificar la diferencia entre disciplina y
casligo, erradicar las praclicas de maltrato y lograr el cumplimiento de nor-
mas disciplinarias en el hogar.

Para que las personas puedan cumpkir con las responsabilidades con-
templadas en el Cadiao de Familia, es necesario propiciar cambios en sus
pautas de conducta, esquemas conceptuales y referenciales, para lo cual es
necesaric hacer uso de un recurso elemental comeo es la educacion, esta
enlendida como “Un proceso de formacian permanente, personal, cultural
y social que se fundamenta en una concepcion integral de la persona huma-
na, de su dignidad, de sus deberes®?,

El ser humano tiene la profunda necesidad de sentirse aceptado, escu-
chado, comprendido y apoyado; como ser scciable estd disefado para
vivir en colectiva, por ello es que existen diversas maneras de socializarlo.
Un medio importante es la familia.

3 Articulo 1 de la Ley General de Educacidn.
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La familia es la base de la sociedad, desde el punto de vista que se trata
del nicles comunal mas pequefio que forma la estruciura social y es la
forjadora de los habitos, conductas y valores que [uego se implementan
socialmente. En ese senlido, la familia es mas que un vinculo biolégico
entre sus integrantes, es el marco ideal para gue se enriguezca cada uno.

A través de [a funcién socializadara de la familia, el padre, la madre u
atros familizres comparten con la nifiez, los valares, costumbres, habitos y
tradiciones; los aspectos importantes de la vida se aprenden en relacion con
las demas personas.

Los habitos y estilos que tiene un nific en el hogar ejercen profunda
influencia sobre los deseos y expectativas que desarrollara en la vida adul-
ta. La construccion de la identidad masculina o femenina, refieja los valo-
res, actitudes y rasgos de conducta en cuyo seno se ha criado ese ser.

“La manera comg una familia cuida de sus miembros, los apaya, les
asigna roles que desempenfar, lleva a cabo la comunicacion y negocia deci-
siones, establece pautas de accion que afectaran a todos por el resto de sus
vidas™, Es asi como las tradiciones familiares, la celebracion de cumpiea-
fos y fieslas patronales, juguetes y tipos de juegos, contribuyen a moldear
la personalidad del individuo.

Los postulados de la UNESCO® sirven de base para una categoriza-
cion de los aprendizajes que la persona puede experimentar en la familia,
escuela y comunidad; estos postuladas son: Aprender a hacer, Aprender a
aprender y Aprender a ser, los cuales son complementarios.

Aprender a hacer, son los conocimientos, habilidades y destrezas que
una persona necesita para la ejecucion de un rol o quehacer determinado.
En el ambito farmiliar, implica conocer los derechos y deberes familiares,
métodos disciplinarios, probleméatica de la familia, manegjo de la economia
doméstica, enlre clros aspecios.

Aprender a ser, analiza las dimensiones politicas, economicas y cultura-
les que la educacidn conforma en cada contexto social determinado; abar-
ca la participacion del sujelo en las transformaciones de la sociedad, el
desarrcllo humano, tanto en el ambito personal coma social, lo cual deman-
da |a internalizacién de valores, actitud critica hacia la vida personal v los
compromisas sociales, conocimiento de [a realidad nacional e internacio-
nal, conciencia del papel del hombre y de la mujer en la sociedad, compro-
mlso en &) proceso de construccién de una sociedad mas justa y humana.

4 Howse, Kevin ¥ olros, Guda para la dicha familiar, Asaciaclén Publicadora Interamericana,
Bagota, 1992, Pag. 54.

5 Arredanda, Mariano v otros, Molas para un modefo de doceacis, articele tomado de
revista Ferfiles educatives, nomere 3, Centro de Investigaciones y Servicios Educativos,
Universldad Macional Auténoma de México, 1973, Pags. 8- 13,
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Aprender a aprender, estd Inmerso en la linea de la educacién perma-
nente que proyecta la educacion como una dimension de la vida hurnana,
siendo necesario el cultivo de las capacidades come interpretacion, anali-
5i5, creatividad y juicio critico.

Asi comoe funcionan ios hegares de una nacion, asi funcionara esa na-
cion; existe alta probabilidad que familias disfuncionales produzcan hijos
disfuncionales. Los ninos, adolescentes y adultos necesitan amor y protec-
cidén de una farnilia estable; en el pais, un problerma grave es que gran parte
de la poblacion carece de familia debidamenle censtituida.

2. Tribunales de familia y problematica familiar.

Por la centidad significativa de familias disfuncionales en el pais, en el
ana de 1994, entro en vigor el Codigo de Familia y la Ley Procesal de Fami-
lta; asimismo, iniciaron funciones los tribunaies de familia distribuidos a ni-
vel nacional. El abjeto de lgs tribunales de familia es la administracion de
justicia en los conflictos © problemas familiares, a fin de hacer valer los
derechos y deberes establecidos en |a legislacian familiar.

La prablernatica familiar en El Salvador es grande, muchas de las fami-
lias atendidas en los tribunales de familia presentan diversas problemas:
vialencia intrafamiliar, maltrate infantil, padres separades, disputas por cui-
dados personales, etc., ante esta diversidad compleja, los tribunales han
pianteardo estrategias de posibles soluciones, que comprende atencion psi-
coldgica, educativa, social y lagal,

Sin embargo, la formacion de los valores, actitudes positivas y las cos-
tumbres familiares se encuentran en serias dificultades, ya que menores,
padres y madras, siempre estan con prablernas de desintegracian, mallra-
tos, irresponsabilidades y descuidos, los cuales lienen que ser superados si
se pretende mejorar la vida de la sociedad salvadorena, por lo cual se estan
realizando esfuerzas serios de cambios en su sistema de atencian, los tribu-
nales de familia atienden de lorma multidisciplinaria la problematica fami-
kar, desde el mes de oclubre de 1994, implementando programas psicold-
qicos, sociales y educativos.

lLa dinamica familiar refleja una lucha de poder en su interior, donde
madre y padre na responden a una relacion de armonia, su tiemmpo y dedi-
cacion mutua es muy pobre en calidad y cantidad, su relacion estd en crisis
necesitando mejorar en valores, costumbres, actitudes, estereotipos, habi-
tos que beneficien a la familia y la sociedad.

Desde la perspecliva lerapéutica, existen acciones institucionales para
que la familta supere los problemas que la misma les forma. esfuerzos con
madalidades recreativas, educativas y culturales. Dentro del ambito juridi-
co, los tribunates de familia desarrollan vr programa de orientacion familiar
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a padres y madres, con la estrategia de educacion activa, participativa y de
reflexion sobre su problemaética.

"Corresponde a los especialistas de los juzgados de familia realizar los
estudios y dictamenes que el juez les ordens, a fin de procurar la estabilidad
del grupo familiar, la proteccicn del mener y de las personas de la tercera
edad® es asi como los profesionales en psicolegia, irabajo social y educa-
cion, en |os informes escritos manifiestan las caracteristicas y necesidades
del respectivo grupo familiar,

3. Estrategia educativa grupal.

Dentro del campo educative, las estrategias van vinculadas al mundo
escolarizadeo, al ambito socioculiural ¥ ambiente familiar. Para ellg, se han
planificado programas que se utilizan para modificar actitudes, comporta-
mientos, valores y estereclipos de los integrantes de la familia.

La escuela de padres ¥ madres es un programa educativo del area no
formal, cuye fin principal es ajustarse oportunamente a corto plazo en el
campoe inmediato de interés y necesidad familiar de padres, madres o toedas
aguellas personas que ejercen cuidados perscnales sobre mencres bajo su
responsabilidad, que con diferentes ternaticas, a través de estrategias
metodoldgicas, persigue provecar cambios en las personas y los lleven a |a
practica en su dinamica fariliar.

Dicho programa esta encaminade a procurar la estabilidad del grupo
familiar y se caracteriza por:

»  Se contextualiza en la educacion no formal. “La educacién no for-
mal no exige mas requisitos que la capacidad de aprendizaje de las
personas. Mo estara sujeta a controles estatales, pero deberd
enmarcarse dentro de los principios de beneficio, de arden pablico y
de respeto a [os intereses de jos usuarios"’.

+ lLametodologia es preferentements de tipo participativa y reflexiva,
busca propiciar la autoevaluacidn de los usuarios.

*  Se fundamente en los postulados pedagogicos: aprender a hacer,
aprende a aprender y aprender a ser.

* Tiene por objeto propiciar aprendizajes significalivos, por lo que se
vinculan los conocimientos tedricos con la practica y realidad de los
participantes,

El programa escuela de padres y madres en los tribunales de familia ha

sido concebido como un escenario para impulsar i3 sensibilizacidn sobre

6 Articule 9 de la Ley Procesal de Familia.
7 Arlicule 45 de la Ley General de Edugacidn,
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los problemas familiares de Jos participantes, sus necesidades, derechos y
responsabilidades. Asimismo, sirve para desmontar los estereotipos, creen-
cias, mitos y valoraciones de los rasgos que se atribuyen tradicionalmente a
los roles familiares de hombres y mujeres; conduce al acercamiento y la
imterrelacion de las familias de distintos sectores poblacionales que, par-
liendo de sus necesidades y problemas especificos de su realidad, pueden
aplicarlos a situaciones futuras, y contribuir para que el padre y la madre
desarrollen habilidades, modifiquen actitudes, potencien valores, aporten
experiencias que ayuden a una comunicacion efectiva que coadyuve en
una integracion social y familiar sana, que fomente entre sus miembros la
toma de conciencia y ejercilacion de roles de madre-padre e hijo, sabiendo
aplicar la disciplina familiar con amor y haciendo un uso adecuado de la
autoridad, es o que ayuda a:

= Modificar aquello que hace daro a si mismo (a)

*= Mejorar el trato a los miembros del grupo familiar

* Tomar decisiones para mejorar la calidad de vida personal ¥ social

El Programa tiene como eje transversal la influencia de la viglencia n [a
dinamica familiar y los contenidos estan referidos a:

* La familia como grupa sacial

* Roles de miembros de la familia

»  Comunicacion en la familia

* Coémo puede ayudar |la famllia a [os mencres en el trabajo escolar

» Valores culturales que influyen en las miemnbros de la familia

* Disciplina famliliar.
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EL CUMPLIMIENTO DE LA CUOTA ALIMENTICIA:
DESAFIO DESDE EL FENOMENO DE LA MIGRACION
PARA FL SISTEMA JURIDICO FAMILIAR SALVADORENO

Licda. Maria Aracely Linares Palacios

SUMARIO: ). Presentaclon, 2, Migracién y globalizacion. 3. Im-
pacto de |a migracién en la familia, 4. Contexto general sobre las
cuatas alimenticias. 5. El incumplimientia de la cusla alimenticia
desde | fendmens de la migracion. &. Conclusiones.

1. Presentacion

"Lo van a mandar a llamar a! Consulada de El Salvador, en los ﬁ.ngeles
Cazlifornia. Estados Unidos... Le van a preguntar a &l con cuanto quiere ayu-
dar a sus dos hljos, que residen en El Salvador,... 5i €l es listo, y conorce que
na existe en Estados {nidos, un marco legal que lo pueda obligar coma
emigrante, a ser efectiva una custa alimenticia. El sefor demandada no
cumplird”.

Este mensaje fue dado por una luncionaria de la Procuraduria General
de la Republica 8 una madre de familia que durante |7 afos no recibe nin-
gun tipo de ayuda, por parte del progenitor de sus hijos. Esta infarmacion le
fue, a la senora demandante, ratlficada por otra funcionaria del Ministerio
de Relaciones Exterlores, quign agrego que “el sefior demandado puede
hasta camblar de domicilio, y no hay ley que lo obligue a que cumpla...
queda a la volunted de él. En caso desee ayudar, él dird la cantidad gue
proporcionara”.

Estos parrafos son parte del testimonio de una prolesional salvadore-
na, que trascurridos 17 anos, hace usc del dereche a demandar por ali-
menlos, al padre de sus hijos, residente en los Estados Unidos. La sefora
demandanie realizd esluerzos para lograr abtener la direccion exacta de la
residencia del demandado, de lo contraric “no hubiese tenido ni tan si-
quiera el derecha a interponer la dernanda”_.. Hoy dice sentirse frustrada,
con desesperanza por que el sistema salvadorefo carece de un marco
legal que obligue a emigrantes a que cummplan; “nc pueden obligar al pa-
dre de sus hijos a que cumpla con una cucta alimenticia... Agrega “Es
haorrible experirnentar la sensacion de impotencia, no es vergiienza, no es
pena, ...no puedo explicarlo... Desde diciembre de 2003 no tengo infor-
macion alguna de parte de la funcionaria dei Ministerio de Retaciones Ex-
teriores,
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Este es un caso, entre miles y miles de madres demandantes de cuota
alimenticias para beneficio de hijos e hijas, pero &l sistema juridico familiar
salvadorefio, no responde con efectividad. Les logros obtenidos tienen gque
ver con la voluntad de las personas demandadas, no con los derechos, ne-
cesidades e intereses de los/as hijos/as, ni con las obligaciones que como
progenitor o progenitora les corresponden.

Existen esfuerzas, discursos, como por ejemplo: “Mas de $10 millones
Fueron gestionadaos el ano pasado por la Procuraduria General de la Republi-
ca en concepto de cuotas alimenlicias, reveld ayer el titular de la institucion,
Marco Gregorio Sanchez Trejo. De esos $10 millones, unos $100,000 llega-
ron desde el exterior tramitados por los consulados salvadorenas, como
cuotas voluntarios de nacionales que viven en Estades Unidos™.

Con este referente general, ¥ en el marco del "Décimo aniversario de
los juzgados de familia en El Salvador”se presenta este trabajo para re-
flexionar sobre”El cumplimiento de cuota alimenticia: desafic desde el
fendmeno de la migracidn, para el sistema juridico familiar salvadorena®,
Trabajo que tiene como propodsito la adhesion a los esfuerzos serios de la
Corte Suprema de Justicia para construir una sociedad en donde el acce-
so a la justicia sea para todos y todas los/as Salvadorenosfas, en donde
prive el interés superiar del menar, tal como lo establece el Cadigo de
Farnilia.

Este trabajo elaborado desde trabajo social, contiene un marco general
que posibilita |a interpretacion tedrica del objeto de estudio, marco que se
complermenta, contrasta con datos de 1a realidad. Se ubica el problema des-
de una perspectiva integrativa, porgue no puede ser de otra forma, per cuanto
es una siluacion problema que invalucra varios factores; es multicausal, por
lo que requiere alternativas de atencidn inlerdisciplinarias.

La intencidn de este trabajo es apoyar los esfuerzos del sistema Juridi-
co-Familiar del pais, en cuante a los retos que implica e] cumplimiento de
cuota alimenticia por parte de poblacian emigrante. Asi comio compartir los
logres obtenidos por los Juzgados de Familia, en los diez anos de haberse
creado, logros que hace diez anos eran desafios.

2. Migracion y globalizacion.

Los paises de América Latina y el Caribe, preparan condiciones politi-
cas, economicas, sociales, entre otras, para enfrentar un nuevo periodo de
apertura a la economia internacional. En la actual globalizacion, la regitn
se ha convertido claramente en origen de rmigracién, origen de migrantes.
Las limitacienes y las posibilidades de la globalizacion han afectado a todos
los paises del mundo. “Grandes niimeros de gente se mueven de un pais a
atro, de una ciudad a otra, y del campo a [a ciudad. Aproximadamente 175
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millones de personas {cerca del 3% de la poblacidn mundial) viven fuera de
su pais de origen, la mayoria en el mundo desarrallado. Se espera que esta
cifra aumente a 230 millanes para 2050”.

Las migraciones, fendmeno humane constitutive de la scciedad latinoa-
mericana, son ofro severo desafio que enfrenta la regién. Por un lado, mues-
tran las contradicciones y el grado desigual de desarrclio de las sociedades
que viven en el continente, revelandeo las diliculiades de miles de ciudada-
nosfas para lograr una vida acorde a sus expectativas en el lugar donde
nacieron y crecieron. Por otro [ado, implican una constelacion de nuevos
problernas sociales, legales y culturales, para los que buena parte de las
politicas pablicas tradicionales no estaba preparada: nuevos desafios de
integracion social ¥ de tolerancia cultural en un mundo crecientermente com-
petitivo ¥ tenso.

En los ultimos decenios, la reqidn de América Latina y el Caribe se
transformaé en fuente de emigracian y sus flujos la vinculan a la mas amplia
gecgrafia de destinos. En la actualidad, uno de cada diez de los 150 milla-
nes de migrantes internacionales {OM/MNaciones Unidas, 2003) nacié en
algin pais latincarnericano a caribenin; esta cifra habla de un minimo, pues
ne contabiliza a una fraccion que migra (y trabaja) en condicién irregular o
indocumentada y tampoco incluye los desplazamientos temperales, ¢ireu-
lares y de retorno. La informacion disponible permite sefalar que casi 20
millones de latinpamericanos y caribefios viven fuera de su pats de naci-
mienta y que la mitad de ellos emigro a lo largo del decenio de 1830, en
especial a [os Estados (nidos.

La migracion internacional encuentra sus determinantes basicos en las
desigualdades en las niveles de desarrolle, cuya enormidad, persistencia y
notoriedad en el mundeo globalizado contemporaneo acrecienta las llama-
das presiones migratorias (FNUAF, 1998). Asi, los paises de América Lati-
na y el Caribe mostraron en las Gltimas décadas un comportamiento econd-
mico inestable y la recuperacién insinuada en algunos durante s afos no-
venta apenas consiguid reverlir las graves consecuencias de la “década per-
dida" de 1980 {CEPAL, 2001a). La asimetria en la distribucion de los bene-
ficios ofrecidos por la econornia internacional se hace patente en la regidn,
va sea por [as carencias de capital humano y de conocimienta, los cambios
del papel del Estado en el plano social o, en general, por las insuficiencias
estructurales del desarrollo.

La emigracion se concreta como alternativa para enfrentar las dificiles
cendiciones de vida, la incertidumbre laboral y la disconformidad con los
resultados del patrén de desarrallo. Por ende, la reduccién de las brechas y la
convergencia economica son condiciones elementales para que disminuyan
los estimulos a la migracion a largo plazo; mientras ello no ocurra, los paises
de la region deberan convivir con la migracién internacional, enfrentando sus
malkiples consecuencias, pero también aprovechando sus oportunidades.
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3. Impacte de ia migracién en la familia.

{Mujereshoy} Mas de 400000 centroamericanos/fas abandonan cada
ano sus paises de origen con la esperanza de encontrar en Estados Unidos
una vida mejor, que ies permita ganar el dinere suficiente para subsistir y
ayudar a sus familiares que no los acompanaran. Pero en muchos casos, la
separacion de la familta conduce a la “perdida definitiva™ de las personas
gue emigraren y la ruplura familiar. Eslas afirmaciones las hizo Fundacion
rtervida, que con molivo del Dia Internacional de las Famiilias celebrado el
pasado 15 de mayo, senald que los largos periodos de separacion obligada
llevan a miles de familias a su "desintegracion’™.

S5in embargo, hay pocas opciones alternativas a la migracion en
Centroameérica, fendémeno que se ha triplicado en fa dltima década a causa
de |a falta de oporwunidades, la inestabilidad economica, desastres natura-
les vy el aumento de |a pobreza. Con la ayuda econdmica que algunos/as
emigrantes envian a sus paises de origen, sus familias cubren buena parte
de las necesidades materiales basicas. Sin embargo. en muchos casos la
lejania afecta hasta el punto de la desintegracian. Comoe consecuencia, san
muchas las familias formadas por madres, abuelos/as o hermanocs/as que
han madificado sus rales y han pasedo a ser el o lz cabeza de familia para
atender a las y |as integrantes mas pequeios.

El fendrmena migratorio no es sélo acelerado, sina que incluye practi-
camente tode el pais. lLos/as migrantes pueden ser hombres o mujeres,
individuos o famillas, de origen urbana o rural, anallabelas o profesionales.
En el nivel familiar, este fendmena incrementa las incertidumbres. La fami-
lia experimenta los temores del Indivlduo; ademas, estan aquellos temores
de caracter economico y alectivo, deslacan |as preacupaciones de caracter
econdmico, la afectacion de los lezos sociales v los cambios culturales. £
panarama de incertidumbres gue la migracion esta generando en las [ami-
lias no es alentador. Trasciende a nivel de su estructura, contexto, entre
otros cambios.

Las migraciones han contribuide a la emergencia de nuevas formas de
familias, familias transnacionales, que viven literalmente en un lado y en
otrg, fragmentadas, sufriendo desventajas, y también ventajas, ltanto para
aquellos miembros de la familia que se van, como para los que se quedan
en el pais de origen. Una familia donde un hijofa, un/a hermano/a o unfa
sobrino se ha ido a un pais lejang, donde la cotidianeidad esta alterada, para
aigunas parles de fa familia nuclear o para la familia trigeneracional, entra
dentro de la definicién de farilia transcultural.

Las migraciones significan, adernas, un escenario de crisis para la fami-
liz que ta vive, ya sea porque cl jefe o los jefes de familia parien dejando
atras @ sus hijos/as, porque la Ffamilia rescciona con diversas formas de
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resistencia para enfrentar la emigracion de uno de sus miembros. La fami-
lia, y &n particular sus rniembros mas debiles, las mujeres y los/as ninos/as,
viven usualmente con la migracion una situacion de aita vainerabilidad; es
decir, un aumento de los riesgos ¥ la posibilidad de que sus derechos se
vean dahados o su integridad alectada

La crianza de ios nifios es fuertemente impactada. Ella empieza a desa-
rrollarse en un contexto de incertidumbre sobre el future familiar, pérdida de
coherencia de la unidad familiar, desaparicion de referentes familiares, so-
brecarge de la figura malerna con el consiguiente aumento de! estrés y de-
presion de la mujer. Asimismo, las urgenclas socicecondmicas llevan a la
familla & vincularse a formas de sobrevivencia, que trastocan la dinamica
famlliar construida, y que hay que reacomodarla para garantizar de alguna
manera la sobrevivencia de los/as integrantes del grupo familiar incomple-
to, por que un/a miembro ha emigrads en * busca de mejorar las condicig.
nes materiales de la familia™.

Se quiere entonces continuar alertanda sobre la desintegracion que los
movimientos migratorios provocan en las unidades familiares, condenadas
a largos periodos de separacion y, con frecuencia, a la pérdida definitiva de
los/as miembros que se van. La migracidon involucra mayoritariamente a la
poblacién masculina, debido principalmente a cuestiones culturales, ya que,
en general, las mujeres asumen los reles del cuidado del hogar y de los/as
hijos/as, resultando mas complicado su traslado. Come consecuencia de
este fandmeno, se producen también cambios en |a distribucidn tradicional
de tareas famillares: cuando los hombres migran, sus esposas ¢ compafe-
ras asumen mas respansabilidades y una mayor carga laboral, debido a gue
tienen que sacar adelante sus hogares, “El lendémenc migratoric supone {a
desintegracion del 36% de ias familias centroamericanas™.

4. Contexto general sobre las cuotas alimenticias.

En una sociedad democratica es el Eslado el primer llamado a velar por
el bienestar de la comunidad. Siguiendo los comentarios de Mara Teresa
Lopez, Estade y farnilia son agentes principales que participan en el desa-
rrolle ecandmico y social de un pais, Entre ellos se praduce una interrelacidn
tal, que las decisiones de uno afectan necesariamente al otro y viceversa.
Sin lugar a dudas la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad, na sdlo
porque asi lo dispone la Constitucion, sino porque es aqui, ¥ no en olra
parte, donde se gesta, desarrolla y {forme el capital humane.

Entonces la administracidn de justicia en £l Salvador enfrenta comple-
los retos, por cuanto hoy por hoy, exlsten esfuerzos para construir verdade-
ros espacios demuoacraticos, en los cuales la juslicia sea para todos y todas,
en un munda vertiginosamente cambiante, en donde los sistemas de comu-
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nicacidn facililan el inlercambio, la informacion en tiempo record, de tal
forma que la reaiidad exige sislemas que respondan a las verdaderas nece-
sidades de |a época, desde la perspectiva de la igualdad y equidad y en el
marco de sistemas efectivos y eficientes, capaces de proporcicnar calidad
en la administracién de justicia.

Bajo esta perspectiva, los Juzgados de Familia funcionan desde hace
diez anos; sus aciertos en la atencidn integral de la familia son de trascen-
denial impacto, tanto en calidad como en cantidad. Sin embargo, el sistema
juridico familiar, como un tedo integrado, tiene, entre otros, un desafio que
tiere que ver con el incumplimiento de la cuota alimenticia; para beneficio
de menores de edad, cuotas fijadas por via judicial o administrativa. Gene-
ralmente, las cuctas alimenticias son establecidas en procesos promovidos
por madres de familia, en casos como: custodia de menar de edad, divor-
cio, cuota alimenticia, entre otros.

El cumplimiento de la cuota alimenticia a nivel interno del pais, es efi-
caz, cuando:

* El padre o madre de familia son progenitores responsables.

+ Cuando el descuento de la cuota se aplica en planillas del lugar da

trabajo del pregenitor a2 qulen se |e establece la cuota alimenticia.

* En algunas casos, cuando se hace uso del sisterma bancario na-
cional. :

* En algunos casos, cuando se conoce y aplica la, restriccion
migratoria.

» Enalgunos casos, cuando la persona demandante solicita la inter-
vencian de |la Fiscalia General de |a Replblica.

Cuando funciona oporlunamente la reslriccion migratoria.
Cuando las partes pactan acuerdos y cumplen.

* Elinforme social 0 psico social, por que es products de un prace-
so de Investigacion Diagnostica, en el cual se sistematiza la infor-
macién completa de |las condiciones reales de los y las
involucrados/as. Trabajo en equipo desde el enfoque sistémico.

* Entre otras variables,

Para gue una persona que reside en el pais cumpla con la cucta ali-
menticia establecida, el sistema juridico familiar establece, claramente, la
base legal, en situaciones de incumplimienta. El Diario de Hoy
nacional@elsalvador.com, al referirse a las nuevas reformas plantea: “A
partir de hoy, cualiquier mujer u hombre que se niegue a brindar asistencia
economica a sus hijos podria ir a parar a fa carcel, debide a ta entrada en
vigencia de las medidas legales que endurecen el castige contra los gue se
niegan a pagar las cuolas alimenticias. Estas reformas fueron discutidas y
acordadas por la unanimidad de los partidos politicos en noviembre pasa-
do en el marco del Dia Internacional contra la Violencia"”.
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Existen 12 mil demandados en la Procuraduria General de la Repiiblica.
Solo el 80% de los denunciados se encuentran al dia con las conlribuciones
para los alimentos para sus hijos. 90% son hombres. Los datos de la
Procuraduria indican que los del sexo masculine estan a la cabeza de las
denuncias.

5. El incumplimiente de la cuota alimenticias desde el fenémena de 1a
migracion,

£l fenomeno de la migracion en la actualidad, esta fuertemente vin-
culado con la mundializacion, desarralla, Familia; al interior de ésta, se
ubican uno de los sectores mas vulnerables: los/as menores de edad.
Csfuerzos institucionales existen para protegerlos y garantizarles el cum-
plimiento de sus derechos, pero no son suficientes; tal es el caso, de
miles de nifios y nihas vulnerados/as en sus derechos, entre otros se
mencicna: cuande los dos o uno de los progenitores no estdn cumplien-
do con la abligacion de proporcionarles alimentos, a fin de garaantizarles
una vida digna. '

Se conoce que las victimas principales de los conflictos familiares son
los hijos y las hijas; secuelas graves se construyen en ellos/as. La tortura de
ser victimas de los conllictos farniliares, en la mayoria de los casos se pro-
longa cuando un padre o una madre de familia, entre otras responsabilida-
des que tiene con Ios menores de edad procreados/as, no asume ni cumple
la obligacion de proporcionar a ios hijos/as una cuota alimenticia fija y sufi-
ciente para la crianza y educacién de ellos/as.

Stel o la obligada/a a cumplir con la cucta alimenticia establecida, se
encuentra en el pais, existe un sistema juridico familiar con fortalezas y
debilidades, al cual se debe de recurrir para gue se cumplan las disposicio-
nes legales en beneficio de losfas menocres de edad. El problema complejo
y agudo en El Salvader, respecto al cumplimiento de cuotas alimenticias, se
identifica claramente con el o la progenitora que se encuentra residiendo en
el extranjero, especialmente en Los Estados nidos de América, ¥ en Cana-
dé, entre otros, par qus no existe en el marco iegal del pais, el procaedimien-
to, instrumentos, estrategias, etc., que establezcan cémo hacer cumnplin, a la
madre o padre que ha emigrado, la obligacian con los/as hijos/as que resi-
den en el pais.

Generalmente, es el padre que al emigrar no cumple, v es la madre,
gue debe de desarrollar estrategias de sobrevivencia para la crianza y edu-
cacion de los/as hijos/as. Entre las causas mas frecuentes que inciden para
que el/a abiigadofa no cumpla con la cuota alimenticia para los/fas hijos/as,
estan:
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nicacion facilitan el intercambio, la informacién en tiempo record, de tal
forma que la realidad exige sistemas que respondan a las verdaderas nece-
sidades de la época, desde la perspectiva de la igualdad v equidad y en el
marca cde sistemas efectivos y eficientes, capaces de proporcionar calidad
en la administracién de justicia.

Bajo esta perspectiva, los Juzgados de Familia funcionan desde hace
diez anos; sus aciertos en la atencian intearal de la familia son de trascen-
dental impacto, tanto en calidad como en cantidad. Sin embargo, el sistema
juridico famiiiar, come un todo integrado, tiene, entre olros, un desafio quea
tiernes que ver con el incumplimiento de la cuota alimenticia: para beneficio
de menores de edad, cuctas fijadas por via judicial o administrativa. Gene-
ralmente, las cuotas alimenticias son establecidas en procesos promovidos
por madres de familia, en casos como: custodia de menor de edad, divar-
cig, cuola alimenticia, entre otros.

El cumplimiento de la cuota alimenticia a nivel interno del pais, es efi-
caz, cuanda:

» El padre o madre de familia son progenitores responsables.

»  Cuando ] descuento de la cuota se aplica en planillas del lugar de

trabajo del progenitor a quien se le establece la cuata alimenlicia.

* En algunos casos, cuando se hace uso del sisterna bancario na-
cional. _

= En algunos casos, cuando se conoce y aplica la, restriccion
migratorig.

* Enalgunos casos, cuando la perscna demandante solicita la inter-
vencian de la Fiscalia General de la Repaiblica.

¢+ Cuando funciona oportunamente la restriccion migeatoria.

= Cuando las partes pactan acuerdos y cumplen.

« Elinforme social o psico social, por que es producto de un prace-
sa de Investigacion Diagnodstica, en el cual se sisternatiza la infor-
macion completa de las condiciones reales de los y las
involucrados/as. Trabajo en equipo desde e] enfoque sistémico.

* Entre otras variables.

Para que una persona que reside en e! pais cumpla con {a cuota ali-
menticia establecida, el sistema juridico familiar establece, claramente, la
base legal, en situaciones de incumplimiento, El Diaric de Hoy
nacional@elsalvador.com, al referirse a las nuevas reformas plantea: “A
partir de hoy, cualquier mujer u hombre que se nizque a brindar asistencia
econdmica a sus hijos podria ir a parar a la cércel, debido a la entrada en
vigencia de las medidas legales que endurecen el casligo contra los gue se
niegan @ pagar las cuoctas alimenticias. Estas reformas fueron discutidas y
acordadas por la unanimidad de los partidos poiiticos n noviembre pasa-
do en € marco del Dia Internacional contra la Yiolencia®.
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* Lairresponsabilidad paterna vy, en menor gradeo, la materna.

= La constitucion de otro grupa familiar del emigrante.

*+ Lainfluencia de la nueva conviviente o esposa del obligade {o vice-

versa, referida al esposo o convivienle),

= |Los conflictos na resueltas entre los adultos/as.

Ingerencia de familiares que contindan residiendo en €| pais.
»  Temeor & ser ubicados por Migracion y ser departados. Entre otras
Causas.

Independientemente cual sea la causa, nada justifica la irresponsabili-
dad paterna y/o materna, porque los mencres de edad son sujetos de dere-
chos a quienes se les deben de respetar, proteger.

Mo existe coercitividad para que un emigranie o una emigrante cumpla
con la cuola alimenticia establecida en El Salvador por via judicial o admi-
nistrativa, ¢ que ya estando el padre o madre en otro pais, hagan uso del
derecha a interponer la demanda por alimentos. Esta demanda no esla
sostenida por el sistema juridico familiar, queda a la discrecionalidad, vo-
luntad del ¢ la emigrante cumplir con su obligacion. Esta situacion es grave,
frustrante para :

Los/as menores de edad, por cuanto se les priva de que sus necesida-
des materiales sean satisfechas por la madre y el padre de familia, hay
mensaje de irresponsabilidad paterna o materna, que puede ser reproduci-
da cuando ellosfas sean adultos/as. La falta de apoyo de uno o de los dos
progenitores, limila a que los mencres de edad puedan, por la falta de recur-
sos econdmicos, incorporarse o conlinuar en el sistemna educativo, acceso
a asistencia medica, disfrutar del apoyo emociconal gue brindan las figuras
parentales, ete.

Para la madre demandante, en quien recae la responsabilidad total de
la crianza y educacion de los/as hijos/as, debe, para sobrevivir, crear estra-
tegias que a veces la privan de aclividades para su superacion y realizacion
personal. Experimenta deterioro de su salud, desesperanza, desconfianza
ante el sisltema juridico familiar, entre otros.

Para la familia, por que se incrementa, profundiza y amplia el problema
de la desintegracion familiar, se fransmiten los antivalores y no se cumple
con la que el marco legal establece, cansiderando que fa familia es la base
fundamental de la sociedad.

Para el/a progeniter/a que no cumple con sus obligacienes, se auto
priva del derecho, a recibir y dar afzcto, nceesidades gue todo ser humano
debe de satisfacerlas, por que dan seguridad, aflanza la [dentidad, gratifica
el electe significative, ete.

Para los/as profesionales comprometidos en la construccion de una so-
ciedad, en la cual se respeien, protejan los derechos humanos. Para ellos/as
que catidianamente trabajan con el/a usuario, que construyen alternativas de
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salucion, y que también comparten con la poblacidn demandante, ninos
¥ ninas, sus desesperanzas, cuando no existe, hoy por hoy, la posibilidad
de gque el progenitor, “aunque sea envie una cupta alimenticia, ya que al
estar en otro pais el papd, les ha privado de las caricias, comunicacién y
relacion...”

Para la sociedad, que exige ciudadanos/as que impulsen y logren el
desarrcllo humano para construir una sociedad sana, justa, democratica e
igualitaria.

A |a pablacion salvadaorefia, se le esta generando expectativas para ma-
jerar las condicicnes de vida, en el escenario de |a globalizacion, migracién,
firma de tralados de libre comercio, modificaciones al sisterna de emision
de pasaportes, las visas, €l reconocimiento de hijos, cuotas alimenticias, la
normativa familiar y la emisién del Documento tnico de Identidad (DU en
el exterior. Entonces si hay discursos, informacidn por todos los medios de
camunicacion, se debe entonces comprender que san puntos incorporados
ya, en la agenda politica. y que se concretaran.

Entonces queda. al sistema juridico familiar de El Salvador, conver-
tir el desafid en logros en un futuro inmediato: Los padres y madres de
familia, emigrantes, cumplan |a cucta alimenticia que se les estable-
cid, por la via judicial ¢ adminislrativa, para beneficio de losfas hijos/
as procreados. Cumplimiento que debe de estar, entre otros elemen-
tos, basados en una narmativa, sélida, pertinente e innovadora y que
verdaderamente prote;a a los/as hijos/as que contintian residiendo en
El Salvadar.

&. Conclusiones.

* El desarrollo integral del pais na es posible visualizarlo desde una pers-
pectiva lineal; es indispensable la concepcitn y ejecucién de acciones
con perspectivas integrales, De tal manera que el problema que se pun-
tualiza en esle trabajo, que es sobre el incumplimientio de cuota alimen-
ticia desde el fendmene de la migracion, no es posible atenderla con
eficacia, si no se inlegran y concensan las soluciones a partir del siste-
ma juridico famniliar, en su visidon de conjunto.

* Elincumpliendo de la cuota alimenticia por parte de alvadorenos/as en
el extranjero, esta influenciado por variables de naturaleza socio-cullu-
rales, econdmicas, enlre otras y por un sistema juridico familiar que no
posee las herramientas, leyes, instrumenta, procedimientos que posibi-
liten efercer la coercién para quienes la necesitan, para cumplic en
la"material” con sus hijos/as.

2




Estudios de Deneelia de Famebin

Existe en la actualidad un conlexto nacional ¢ internacional, gue abre
espacios para que el sistema juridico familiar de El Salvador , planifi-
que y ejecute proyectos innovaderes y pertinentes para sensibilizar a
la poblacion emigrante, para que cumpla sus obligaciones con los/as
hijos/as, asi como con otros parientes que contingan residiendo en El
Satvador,

{Hue se continle realizando los esfuerzos pertinentes para que los desa-
fias que presenta el problema del Incumplimlento de cuotas alimenti-
cias en beneficio de hijos y de hijas de la peblacién emigrante, se con-
viartan en logros en un futuroe inmediato, a fin de no continuar generan-
do incertidumbre, irrespeto a los derechos de los menores de edad, frus-
tracidén y desesperanza en la poblacion demandante.
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EL DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO
ENTRE LOS CONYUGES
EN LA LEGISLACION SALVADORENA

Licda. £1fa fef Carmen Mena Afvayers™

SUMARIO: 1. ldeas generales. 2. Diligencias de divorcio por mutus
consentimiento entre los conyuaes. 3. El convenio. 4. Contenido
del convenio, 5. Forma del convenio. 6. Contlnuacion del traml-
te de las diligencias de jurisdiccidon voluntaria del divarcio,

1. ideas generales

La Constitucion de la Republica', Art. 32 senala que "la familiz es fa
base fundamental de la sociedad y tendrd la proteccion del Estade... y crea-
ra fos organismos Y servicios apropiados para su inlegracion, bienestar y
desarrollo social, cultural iy econamico” y de conformidad al Art. 2 det Codi-
go de Familia (C. F.}2, prescribe: “La familia es el grupo Smcxafpemlanente
constifuida por el matrimonio...".

Desde el punlo de vista legal se ha sefalado qué es la tamilia y lo traigo
a cuenta porque una de las formas para que se constituya la famitia es el
rnatrimonio, Art. 2 €. F. Las personas invelucradas en éste son el esposo, fa
esposa vy producto de esa relacidn, los hijos. El punto que nos atane es lo
que se conoge, como: “la crisis del matrimenio”, cuando éste ya no tiene
razan de ser. En eslos casos se ha previsto (en la ley) una forma de disolver
el vinculo matrimonial de una manera amigable {concertada).

En ese sentido, todas las personas tienen derechos y deberes, pero
ruando se lrata del “derecho a la libertad”™, asi camo las personas pueden
contraer matrimeonio, asi también tienen derecho a divarciarse. De esa ma-
nera, los divorciados pueden realizar un nueva prayecto de vida familiar
para e] futuro; pero esta Oltima libertad esta limitada port la ley, puesto que

*  Abonada y Motario, graduada en la Universidad Salvadorena “Alberia Masferrer® (LS AM},
Prafesara en la materia de derecho de familia. Cursd el Primer Diplomiadoe en Dacencia
Unlversitaria en el Insltuto Superior Politéenica "José Anlonio Echeverria™ {CUOJAE],
Cuba por medio de la Universidad “Francisco Gavidia®. Labara comoe Oficial Mayor en la
Camara de Familia de la Seccién del Centro, Fs socia fundadora de la *Asociacidn
Salvadereciia de Derecho de Famllia®,

Drecrato N* 338 del 15712/ 1983. Publicads en el Diario Oclal 234, Tomae 281, del 16/12/1983.
2 Decreto Legislative MN® 677, del 11/19/1933, publicado en el Diario Cficiel 231, Tomo

321, del 1371271593,
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existe un control judicial. Para el caso, tramitar un divorcio que se ventila
ante un Juzgado de Familia. Si bien es cierta existe el principio de |a auto-
nomia de la voluntad, el Estado debe garantizar el divorcio por tratarse de
una situacion de orden publico. gue esta regulado en la ley; asi, los conyu-
ges al presentar la solicitud de divorcio y el convenio respectivos, le corres-
ponde al juzgadar calificarlo y homologarlo, porque esos acuerdos garanti-
cen gl respeto de los derechos consagrados en la Constitucion, en la Con-
vencion Sobre fos Derechos del Nino® y el Cadigo de Familia.

Actualmente, el Codigo de Familia no tiene par objetivo encontrar quien
de los chnyuges es el culpable de la ruptura del pacto matrimonial: sino
valorar ciertas aspecios mas importantes cuando el matrimonio ya esta
destruide por ser intolerable la vida en comuin entre los cdnyuges o simple-
mente porque ya no se curmple con los fines por el cual fue constituideo,

Estamos frente a una situacian en que los consortes ya no tienen los
mismos derechos y deberes porque elios mismo se los limitan; al vulnerar-
ios reciproca o unilateralmente; como por ejemplo: no viven juntos, no se
guardan lidelidad, no se asisten en toda circunstancia, no se tratan con res-
peto, tolerancia y consideracian, ne deciden los asuntos domeésticos de co-
mun acuerdo, no se preocupan en sufragar —en proporcion a sus recursos
economicos— los gastas de familia, no se prestan cooperacion y ayuda cuande
gquieran desempenar actividades iicitas o cuando emprendan estudios o
quieran perfeccionar nuevos conocimientos, no organizan la vida en el he-
gar juntos y el pear de los casos, gue no se responsabilizan de sus propios
hijos {no les dan alimentos v no ejercen &l cuidado persanal de los hijos y no
se comunican con aflos), ete. C s ,

El divorcio supone que el acta constitutivo del matrimonio operd de
acuerdo con los elementos de existencia y de valider exigidos porlaley. En
ese sentido, el legislador permitio que los conyuges se pangan de acuerdo
de como van a disolver ese matrimonio valido por la via del divorcio por
rmutuo consentlirnienta Art. 106 n 1° CL F.

Estoy consciente que la via del divorcio no es el mejor caming para
resolver o remediar el conflicto que se suscita entre los cdnyuges por las
consecuencias que el mismo produce a los integrantes de la Familia y sobre
todo a los hijos; puesto que, aun antes y despues del divarcio ha habido o
habra pericdos de desilusiones, intentos de mejorar la relacion, sentimien-
tos de fracaso, perdida de la autoestima, desajustes de conducta, ete.

Sin embargo, estoy convencida de gque con este metiva [a pareja debe
lograr acuerdos que —a veces— son dificiles de obtener por la via de la ju-

3 Acuerds de aprobaclon del Organo Ejeculivo 237 del 18/4/1990, Ratificade por Decrato
Legislalive 487 del 9/57199G, D.G. 108, Tomo 307, del 5/5/ 1590,

19




Eatudiss de Deneele de Pamddia

risdiccion voluntaria {que se caracteriza porque en el procedimiento no
hay conflicto entre los interesados) puesto que los consortes, por mutuo
acuerdo, deciden el nuevo proyecto de vida que quieren para ambaos y sus
hijos, en un procedimiento breve, sencillo y agil. De esa manera se mini-
miza €l de=gaste emocional y econdmice, comparado con un proceso con-
tencioso, complejo ¥ tediose; ¢l cual puede prolongarse en el tiempo, de-
pendiendo de la actividad recursiva de los interesados. En cuanto a la se-
paracion de ios conyuges, Gustave A. Bossert y Eduardo A. Zannoni?,
sefalan que el “desquicio del matrimonia es, antes que un problema juridi-
co, un problema psicolégice y seclal. El proceso conlradictorio no salva-
guarda {a instilucion del matrimanio, ni a la familia. Et confliclo congugal,
con divorcio o sin él, reconoce causas y conlleva consecuencias que seria
puerif creer gue se pueden resoluer o ser encausadas, selo por mporer Un
proceso judicial mds estricto, mas formal, o en el que necesariamente se
debalen hechos que siernpre inleresan a la intimidad Yy que séfe el debate
no mitiga, ni evita y, por el conlrario, ahonda”.

Este motivo tiende a evitar mayores y mas graves enfrentamientos en-
tre los conyuges, por lo que se considera que es una forma civilizada que
tiene un matrimenic de obtener su separacién, de resolver el cuidade de los
hijos menores, de dividir sus bienes, de decidir ei régimen de comunicacion
y trato, los alimentos para los menares, la pension alimenticia especial y
pensién cormpensatoria, €] uso de la vivienda familiar, ete.; toda con la fina-
lidad de lograr resolver con un minimo de armonia los probiemas serios v
delicados que afrontan los conyuges, ya que tarde o temprano la separa-
cibn serd traumatica para los cényuges y los hijos.

Lo relevante de este motivo es que no hay que explicarle al Juez de
familia —en la solicitud- cuales son las circunstancias graves que dieron
lugar a |a desavenencia conyugal, porque con ello “s5e evita el escandalo
o la deshonra de uno de ellos, sobre todo en fos matrimonios que (ienen
fiijos”. Esto fue una de las razones por las cuales la comision redactora
del afio 1991, instituyd este motivo de divorcio; ademas adujo que el
divarcio “ey un secrefo de familia que no se puede divulgar, o cuya divd-
gacidn acarrearia el deshonor, (a ruina o la desgracia de olras personas, o
gue la separacion sea motivada por enfermedades o vicios vergonzosos
no previstos por el fegislador, 0 que sin mediar alguno de los molivos
serlalados por la ley, la vida en comuin se haya hecho imposibie por el
aborrecimiento o la aversion insuperable de uno de fos esposos hacia el
olra".

4 Menusl de Bereche de Famllia, 4° edician actualizada, pag. 358 v 359,
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2, Diligencias de divorcio por mutbo consentimiento entre los conyuges

Se recalca que el procedimiento que se utiliza para que se decrete el
divercio por mulus consentimiento entre [os conyuges es el de “Jurisdie-
cion Voluntaria™, Arts, 179 al 183 L. Pr. F.2, en relacion con el Art. 204 de l=
misma ley. 5 bien es clerto que existe un conflicto de familia en sentido
soclolégico, en el ambito juridico ese conflicto ha sido superado en forma
amigahle, a través del avenimiento entre las partes, mediante el convenic
que previameite han suscrite.

El procedimiento inicia ¢on la solicitud de divorcio ¥ no con una deman-
da, que se presenta ante un Juez de Familia. Dicha solicitud debe ser presen-
tada por medio de apoderado designado por |os interesados, en forma con-
junta ¢ individual. Es decir, que puede comparacer un solo procurador en
representacion de ambos conyuges o cada uneo de ellos nombra su propio
apoderado v presentan conjuntamente la solicitud. Cabe destacar que, aun-
que se trata de un procedimiento de jurisdiccidn voluntarla, se requiere la
procuracién obligatoria, Art. 10 L. Pr. F. Ello es asi debido a la rascendencia
del divorcio; por tratarse de una cuestidn de orden publico, el legistador ha
querido la intervencién de profesionales especializados en fa materia.

Mo es necesario que tenga un liempo prudencial de duracion el matimo-
nio, para solicitar el divorcio por este motivo, en ese sentido el legislador sal-
vadoreno adoptd la tesis divorcista; comparado con olros paises que exigen
que el matrimanio haya durade un periodo de dos, res y hasta cinco afos.

A )a solicitud se debe agregar, esencialmenle, los documentos siguientes:

- El convenio suscrito y firmado por los conyuges, de conformidad a
los Arts. 108 C. F. y 204 [nc.2°L. Pr. F.

- Certificacidn de |a respectiva partida de matrimonio.

- En el caso que existan hijos, las certificaciones de las partidas de
nacimiento de estos.

- El poder general judicial o especial otorgado de conformidad a los
Arts. 10, 11 y 12 L. Pr. F. Puede ser que de manera conjunta fos
interesados nombren un abogado para que los represante o pueden
nombrar cada unc -en forma individual- su respectivo procurador.
El procurador o las procuradores nembrados compareceran a pre-
sentar la solicitud, Art. 204 lne. 1° L Pr. F, '

- En algunos casos se agregan fotocopias del Documenta Unico de
identidad de los conyuges.

- 5i las prestacicnes otorgadas en el convenio requieren documenta-
cién especial {traspaso de inmuebles, fianza u otre tipe de garan-
tias, etc.} deberan adjuntarse.

5  Decreto Legislativo 133, del 147971594, D.O. 173, Toma 324, del 20/4/1994.
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3. El convenio

F! convenio es un acuerdo de voluntades en donde opera la intervencién
de los canyuges con la mediacion del abogado o notario, quien debe ejarcer
¢l rol de orientador, informador o consejero. Debe propiciar que el acuerdo de
los conyuges se desarrolie en un clima de pacificidad, donde ambos consor-
tes tengan iguales oportunidades de participacion y en el que no haya perde-
dor ni ganador, s5ino que ambos sean beneficiados por el convenio.

Lo que interesa en un convenio es que ambos conyuges salgan favore-
cidos v, por supuesio, los hijos menores de edad o incapaces, por lo que
deben cumplirse ciertos principios, come el de unidad de la familia, que si
bien es cierte los canyuges no estan juntos, a pesar de ello el Estado ha
guerido proteger a la familia y al menor, para garantizar suficientemente los
derechas reconocidos en la Constitucion de la RepOblica, los Tralados Inter-
nacionales y en el Cadigo de Familia. Otre principic gue no hay que perder
de vista en el desarrollo y culminacion del convenio es gl principio de igual-
dad de derechos del hombre y la mujer, 2l cual esla fundamentado en el
principio de igualdad que debe operar —en este caso, ambos conyuges—. Asi
misma, el principio de igualdad de los derechos de los hijos, el cual tiene
relacion con que los hijos no deben ser discriminados por ninguna razon y el
mas importante principio que debe tomarse en cuenta es el interés superior
del menor, que es todo aguello que favorezca su desarrollo fisico, psicolagi-
to, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su
personalidad, Arts. 4 y 350 €. F, Estos principios, si bien es cierto son prin-
cipios rectores del Codigo de Familia no debe perderfos de vista el abogado
director (apoderado; a la hora de elaborar e| convenio de divorcio,

4. Contenide de] convenio

El Art. 108 C. F. seiala el conienido del convenln; esta narma establece
lilzralmente gue "los conyuges que pretendan divorciarse por mulup con-
sentimiento, deberan suscribir un convenio, que contendrd por lo menos las
siguientes clausulas:

1) ke determinacion del conyuge bajo cuyo cuidado personal queda-
ran los hijos sujetos a auvtoridad parental, y el régimen de visitas,
comunicacion ¥ estadia que hubieren acordado, para que el padre a
madre que no viva al lado de sus hijos, se relacione con los mismos
(Art. 211-216 y 217 C. F.);

2} Determinacién del conyuge por cuenta de guien deberan ser all-
mentados los hijos; o expresian de la proparcidn con que contribui-
ra cada uno de las conyuyes para dicha finalidad; cen indicacion de
fas bases de actualizacion de la cuantia de lgs alimentas y de las
garanlias reales o personaies ofrecidas para su page (247 C. F.);
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3} Determinacion de la pension alimenticia especial que se debe pres-
tar cuando proceda {(Art. 107 C. F);
4} Expresion del cényuge a auien corresponderd el uso de fa vivienda
y bienes muebles en usa familiar {Art. 111 Inc. 3° C. R, v
5} Fijacion de las bases para la liquidacién del patrimonio conyugal
cuando exista regimen econdamico de comunidad o para la liquida-
cion de las ganancias o determinacidn de la pension compensatoria,
en sy case.” (Arts. 55,58, 74y 113 C. F.)
Estos acuerdos seran necesarios de acuerdo a cada caso en particular.
Se considera que este articulo no es taxativo y, por la trascendencia del
divorcio y para asequrar fos efecios del mismo convenio, es necesario hager
constar, en el documenta respectivo, todo tipe de acuerdos, aparte de los
que seflala la ley, siempre y cuando sean en benelicio de los ednyuges v no
se vulnere el interés superior de los menores; por gjemplo: a) Cuando exis-
tan hijes v los padres residen en diferentes paizes, ambos padres pueden
ponerse de acuerde que en los periodos de vacaciones los hijos estaran
fuera del pais, teniendo de alguna manera ambos padres [a tenencia coms-
partida, b) Que ambos padres decidirdn el centro de estudio donde los hijos
estudiaran, ¢} Juntos tomaran las decisiones en cuanic @ la salud de las
mencres, d) El padre que no tendra el cuidado personal de los hijos, desde
la firma del instrumentg puede inferir su autorizacion para que su hijo pueda
salir fuera del pais, e} También éste Gltimo puede comprometerse a concu-
rrir al Ministerio de Gobernacion a tramitar el pasaparte o visa de su hijo en
la embajada correspondiente; ) Que el padre asegurara la salud de sus
hijos con un seguro internacional que cubrira gastos médicos y de hospita-
lizacion, can cobertura total y con un sequro de vida a su favar en el que los
menocres seran beneficiarios, seguro que servird para gastos educativos,
primaries, medios y universitarios de los hijos; g) Cuando ambos conyuges
tienen hipotecada la vivienda y uno de ellos asumira el pago mensual de las
cuotas del préstamo hipotecario, éste se comprometera y garantizara {me-
diante caucién) page puntual de la obligacidn y se puede estipular que el
otro conyuge —que también puede tener la calidad de deudor en e] banco-,
sea exonerado de esa obligacidn, si #n un momenta determinado se pro-
mueve un juicic ejecutivo, siempre vy cuando sea con 1a aprobacion del ban-
co que les concedid el crédito hipotecario, ete.

5. Forma del convenio
{na gran parte de abogados consideran que &l convenio debe de sus-
cribirse en escritura pablica, por razones de solemnidad y seguridad. Pero

ni et Codigo de Familia Arts. 108/110 C. F. ni la Ley Procesal de Familia
{Art. 204 L. Pr. F.) exigen formalidades especiales en la elaboracién del
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canvenio g para el contenido del mismeo, por lo que se considera que donde
la ley no distingue, no deben los juzgadores hacer ninguna distincion. Paor
otro lado, no se pueden pedir mas requisitos que los que determina ia ley; y
si la ley no determiné la manera en que debe formutarse el convenio, lo
Unico exigible seré su autenticidad.

La ley no exige escritura publica, ni acta notarial, o que se elabore ante
el Frocurador General de la Repablica y menos el tipo de hoja a utilizar, si es
papel bond o en hoja de papel empaque, rayade etc. Lo correcto es que e
convenio sea claro y preciso, que na dé lugar a confusicnes ni fraudes; por
lo que el abogado y los cdnyuges, al elaborar el convenio deben actuar con
iealtad, probidad y buena fe, Act. 7 letra h) L. Pr. F. En un momento determi-
nado, dependiendo del caso, por razones de sequridad debera hacerse en
escritura pOblica. La forma del convenio queda librada a la opcidn de los
interesados. Desde luego, quedan excluidos de esta regla los acuerdos
conexos al convenio, que requeriran las reglas de los actos y contratos que
astablecen las leyes. Esos pactos que se refieren a prestaciones {donacion,
traspasa de vehicules, sequro de vida, etc.) para los miembros de |a familia,
deberan documeniarse segun lo determinan las leyes respectivas.

El convenio sera calificado y homologado por &l juez, quien lo aprobara
si los acuerdos adoptados por los cényuges no vulneran los derechos de los
hijos y de los cényuges, reconocidos en la Constitucidn, Tratados Interna-
cionales y en el Codigo de Familia; por lo que el juez de familia tiene facul-
tades para hacerle modificaciones pertinentes antes de pronunciarse la sen-
tencia, siempre y cuando los conyuges no hubieren presentado un nuevo
convenio que sea justo v legal, Art. 108 C.F.

El juzgadar debe de tener mucho cuidado al analizar ia solicitud y 2l
convenio, puesto que en algunaos casos can solo la lectura de ellos se ad-
vierte que |os datos no san veraces. Por efemplo: En la solicitud se expresa
que la madre tendra el cuidado personal de su hijo y el padre ejercera el
régimen de comunicacidn y Lrato cada quince dias y luego, se advierte que
la madre esta fuera del pais porque reside en Estados Unidos de América.
En otros casos, se dice que ambos conyuges residen en este pais y de la
misma solicitud se advierie que uno de los cényuges reside en el extranjero.
Coma se podra apreciar, en estos casos existe un fraude procesal o al me-
nos un deseo de ceultar informacidn estrictamente necesaria, con la finali-
dad de disolver el matrimonio prontamente. Por lo que no basta simplemen-
te afirmar que existe el deseq de divorciarse, sino que lo importante es gue
los acuerdos no vulneren los derechos de los solicitantes ni de sus hijos
menores o incapaces. Es por ello que el juzgador hace reparos al convenio
de divarcio y en algunas casos se auxilia del equipo multidisciplinario {traba-
jadora social, psicologo y educader), Arts, 4 v 9 | Pr. F. para corroborar la
veracidad de lo consignadeo en el convenio y de esa manera —en esos casos-
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declaran no ha lugar al divorcio por este motivo; quedandole a salvo el dere-
cho de los cdnyuges de iniciar un nueve process de divorcio por otro moti-
vo; ¥ en otros casos, se decreta el divorcio por este motivo, cuando se ha-
yan subsanado las prevenciones.

Tambian podria suceder que se advierta que lo pactado en el canvenio,
a todas luces no se va a cumplir; por ejermplo: Si en el convenio se estable-
cid que el padre se compromete a depositar en una cuenta corriente a nom-
bre de los menores, en una institucion bancaria; pero al analizar el convenio
se astabiece que la madre no aparece ni como titular, ni estd autorizada
para retirar fondos de dicha cuenta, sino que aparece como titular de la
cuenta el mismo padre; lo cual volveria nugaterio el derecho de alimentos
de los hijos, en la forma como lo solicitan los mismos padres. Es por ello
gque, en este caso, la cuenta bancaria debera estar a nombre da la madre { o
de guien ejerza el cuidado de los hijos).

Algo importante que se debe tomar en cuenta en este motivo, es que
algunos jueces de familia exigen la “ratificacion del convenio”, es decir que
una vez presentada la solicitud y el convenio, admiten la solicitud y en la
audiencia de sentencia no comparece personalmente uno de los solicitan-
tes, por ese motivo la declaran no ha lugar el divorcio, porque el Foder
General Judicial con Clausula Especial con el que actuaba, no le facultaba
al abogadao para representar a la solicitante, en caso que no pudiera compa-
recer a la audiencia de sentencia personalmente.

En ese sentido, 1a Camara de Familia de la Secrién del Centro (Segunda
Instancia), ha saostenido en reiteradas sentencias que, si bien es cierto en el
Art. 148 en adelante C. C. derogados, se requlaba que el convenio de divorcio
debia ratificarse; en la actualidad los Art. 108 y 109 C. F. y el Art. 204 L Pr. F,
no prescriben que el convenio sea ratificado por |os solicitantes.

Pese a que el Art. 108 C. F. requiere |a presencia de los sclicitantes
en la audiencia de sentencia, en aplicacion de los principios de inmedia-
cion y oralidad, aclaran que dicha presencia posibilita el contacts direclo
de los solicitantes y el control de los acuerdos por parte del juez de fami-
lia, quien tiene la obligacion de velar por el respeto de los derechos de la
tamilia; principalmente que no se renuncien a aquellos gque la ley dispo-
ne coma irrenunciable (na disponibles). Por lo que concluyen que la ra-
tificacién sefialada constituye un mero ritualismo, que no garantiza el
efectivo cumplimiente de los derechos. De lal manera que prestarle mas
atencion a la ratificacion del convenio, para que se decrete el divorgio,
equivaldria a sostener que en las diligencias de divorcio por este maotivo,
fundamentalmente (nteresa verificar o confirmar la expresion libre de la
voluntad de |los solicitantes, cuando en efecto, no solo importa que se
externe la misma, sino también gue los acuerdos no violenten derechos
de los solicilantes.
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Se ha planteado casos, donde ambos cényuges aducen en el convenio,
gue no tienen hijos y que, a pesar de que estan ligados en el régimen de
comunidad diferida, carecen de bienes de dicha comunidad, Fese a esas
circunstancias, los juzgadores de familia exigen la ratificacién del convenic
por parte de ambos cdnyuges en la audiencia de sentencia. En esos casos,
la referida Camara sefala que adn cuando la solicitante no estuveo presente
y en €] poder judicial carece de la frase sacramental de facultar a su apede-
rado para representar a la solicitante en su ausencia -en la audiencia de
sentencia—, ello no implica que el patrocinante carecia de tal facultad, puesto
que se ha cbservado gue este tizne aun mayores facullades come conciliar,
transigir, allanarse, poder iniciar y fenecer juicios de farmilia, en resumen las
facultades especiales del Art. 113 C. F.; de las requeridas en las dilinencias de
divorcio, teniendo también la facultad de representar a la solicitante en dicho
acto judicial, en atencién al aforismo que sostiene: quien puede lo mas, pue-
de lo menos. Asimismo, finaliza la Camara manifestando que no hay cbsta-
culo alguno para aprobar el convenio, cuando no hubo prevencién sobre mo-
dificacicnes al convenio, tampoco se adujo que los acuerdos violaban algdin
deracho y resulta que el apoderade tiene més facultades de las requeridas en
diligencias de jurisdiccién voluntaria, y de esa mangra revocan la resolucidn y
decretan el divorcio por el maotive 1° del Art. 106 C. F. (Ver sentencias clasi-
ficadas bajo los nimeros 96-A-03 y 96-A-03).

Par otro parte, el cédigo de familia permite que eventualmente se pus-
dan "maedificar judicialmente las sentencias que recaigan sobre las presta-
ciones (por ejemplo: alimentos, cuidado personal, régimen de comunica-
cidn y tralo, en general todas aquellas que no causan cosa juzgada, Art. 83
L.Pr.F.} siempre ¥ cuande se demuestre que las circunstancias que funda-
mentaron el fallo hubieren cambiado sustancialmente”. Al respecto el Art.
112 C. F. prescribe: “Los acuerdos de fos conyuges o las resoluciones pres-
critas por el juez en la sentencia de divoreio, podran ser suspendidos o modi-
ficados judiciatmente cuando sz incumplicren grave o reiteradamente, o bien
si las circunstancias gue fundamentaron ef fallo hubieren cambiado
sustancialmente”. Asimismo el legislador acepté “la modificacion del con-
venio después de la senlencia™ al respecto el Art. 110 preseribe gue
“Ejecutoriada fa sentencia de divorcio, si ocurriere alteracion suslancial de
tas rircunsiancias bajo las cuales fue aprobado el conuenio, éste podra
modificarse judicialmente, 0 por medio de otro convertio olorgado en {a mis-
ma forma que ef original, previa aprobacion del juez, deblendo seguirse los
frdmites del articulo anlerion”

Siguiends el critario sostenido por la Camara de Familia, ésta advierte
de que se trata de dos supuestes o hipotesis: a) La primera premisa es la
existencia de una sentencia ejecutoriada de divorcio, vy la sequnda, b) El
hecho de haberse alterado sustancialmente las circunstancias bajo las cua-
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les se aprobo el convenio; mediante una sentencia proveida en diligencias
de Jurisdiccidn volunlaria; y la conclusion en ambos supuestas es que esa
sentencia -procesalmente ejecutoriada— (no en sentido malerial} puede
madificarse judicialmente. Es decir, mediante un proceso contencioso por
no existir acuerde para la modificacién entre las partes; o por medio de
diligencias de jursdiceidn volunlaria, a través de las cuales se aprucba me-
diante sentencia, el acuerdo de moedificacion previamente presentado.

Tambien la referida Cérnara ha sostenido que en las casos de divorgia
contencioso, después de dictada y efecutariada la sentencia, las partes pue-
den liegar a acuerdas extrajudiciates y presentarlos para su aprobacgion al
juez competente. Lo que en el memenio determinado se podria modificar la
sentencia dictada originalmenle, Art. 112 C. F. Por lo que al cambiar las
circunstancias que motivaron la sentencia y de no mediar acuerdo entre |os
involucrados, ya sea gue el divorcio se haya planteado por mutuo consenti-
mienlo o de farma contenciosa, necesariamente liene que presentarse una
solicitud {segdn el caso}, cumpliendo con los requisitos exigidos por la ley,
pidiendo la modificacion de la sentencia, ofreciendo ast los medios probato-
rios para demaostrar que |as condiciones y circunstancias han variado
sustancialmente, {ver sentencia clasificada bajo el numero 66-A-03).

En consulla realizada a litigantes, se advierte gue existe un problerma de
aplicacion en relacian a la "Modilicacién del convenio®” y a la “Maodificacién
de la sentencia de divorcio por mutuc consentimienta”, porque los jurgadores
de familia no le quieren dar el trarnite correspondiente a la "Modificacion del
convenio”, pueste que consideran de que se trata de un caso de “Modifica-
cion de sentencia”.

6. Continuacién del trdmite de las diligencias de jurisdiccidn voluntaria del
divorcio

Antes de continuar con la relacidn del tramite, vale aclarar que los
conyuges pueden presentar la solicitud de divorcio en el juzgado de familla
que elijan; el que les quede mas cerca o por alguna razon les convenga; se
podria decir que no existe un criteric de competencia por razén del lerrito-
rio. En esle caso, la competencia del tribumal queda librada a la voluntad de
los interesados, expresada o no en el convenio o en el poder o escrito.

Las requisitos que debe cumplir una solicitud de divorclo por mutuo
consentimienta san los exigidos en los Arts. 106 C.F., 42, 180, 181 y 204
L. Pr. F. por lo que al faltar cualquiera de ellos, es procedente que se le
prevenga a los interesados para que subsanen los errores y omisiones, 1as
cuales deberan ser subsanados dentro de los tres dias siguientes a ia notifi-
cacion respectiva, Arl. 96 L. Pr. F. Si bien es cierto que la solicitud de divor-
cio debe de formularse con base al Ark. 42 L. Pr. F., que se refiere a los
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requisitos que contiene una demanda, serd en lo que fuere aplicable, por-
que aqui, como ya lo dijimos, no existen ias figuras de actor y demandado,
Art, 180 L.Pr.F. Los requisitos dispuestos en esa norma son circunstancias
formales, que no estan directamente vinculadas al convenio.

Para no causar confusitn, una cosa son ias omisiones ¢ errores de las
solicitudes y otra ¢osa son los defectos del convenio. Algunos juzgadores
admiten la solicitud y, en el misme aute, ordenan las prevenciones para que
sean subsanadas dentro de los tres dias siguientes a la notificacion respec-
tiva o si no, para que sean subsanadas en la audiencia de sentencia, depen-
dera del error u omision en que haya incurride el abogado, para gque sea
subsanado inmediatamenie o esperarse hasta la referida audiencia; porque
si son de aguellos requisitos esenciales, como por ejemplo: la falta de pre-
supuesios procesales, en un momento determinado pueden aféectar la sen-
tencia o pueden dar lugar a una sentencia inhibitaria.

Wale aclarar que las prevenciones respecto de la solicitud, no deben
entarpecer el {ramite breve, agil y sencillo del procedimiento, por ejemplo:
Mo se admitira la solicitud por falta de presenlacidn de las certificaciones de
partidas de nacimiento de los conyuges o de los hijos, o porque se estima
que al convenio le falta un ingrediente, puesio que éstos pueden ser eva-
cuados antes de la audiencia de sentencia. Mo obstante los vacios o errores
del convenio no deben afectar el tramite, ya que el juzgador puede decidir y
enmendarse en la audiencia de sentencia las carencias del convenio {si le-
galmente fuese posible); pues habra casos en que deberda desestimarse el
divoreio.

En aplicacién de los principios de celeridad, economia procesal y con-
centracidn Art. 3 letra b) v ¢} L. Pr. F., en la misma resolucidn que admite la
solicitud de divorcio se le dard intervencion de ley a los solicitantes y al
abogado; también, en el mismo decreto de sustanciacidn ordenara la noti-
ficacion al Procuradar Adscrite al Tribunal (delegado del Procurador Ge-
neral de la Replblica), cuya funcion aparece sefalada en los Arts. 19, 20
y 21 L. Pr. F.; y ahi mismo se ordenan las citas a los menores de edad para
escuchar su opinién, en curnplimients de los Arts. 12 de la Convencidn
Sabre los Derechas del Nifio, y Arts. 351 ord. 53° C. F.y Vletra j) .. Pr. F;
asi como a los solicitantes (interesados) y sus abogados para que compa-
rezcan a la audiencia de sentencia, denlro de los quince dias siguignies,
Art. 181 L. Pr. F. Ello si no se hubiera ordenado informes psico-sociales
para carroborar |2 verdad de los hechos.

Verificada las citaciones, se celebrara la audiencia de sentencia en la
fecha y hora senaladas. En esa audiencia operan los siguientes principios:
de inmediacidn, oralidad, bilateralidad y derecho de igualdad, Art.3 letras
d} ¥ e) L. Pr. F. El juez la declarara abierta con los presentes y se procedera
a la lectura de la solicitud y dei convenio, y en ese momento es donde el juez
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expresa si el convenio serd aprobado o no. Una vez aprobadoe el convenio, el
juez ejerce su rol de orientador y de consejerg, en el sentido que les recalca
las abligaciones y derechos que tendran, ya no como conyuges, si ng Como
personas humanas y les recuerda su rol de padres {cuando existan hijos),
per el bienestar de éstos, pues como progenitores tienen que responsabili-
zarse de ellos, por lo que Henen que comporiarse con probidad, lealtad v
buena fe, con la finalidad de lograr un desarrcllo pleno y armonicsc en la
personalidad de sus propios hijos, pues a pesar de las incidencias que tuvie-
ron en la vida conyugal, tienen que darle a sus hijos alimentos, ejercer ade-
cuadamente el cuidade personal de los mismeos v cumplir con el regimen de
comunicacidén y trato.

5i bien es cierto que el juzgador, en |a audiencia de sentencia homologa
¥ aprueba los acuerdos e inmedialamente dicta la sentencia, los problemas
surgen cuando la sentencia no se cumple voluntariamente por los obliga-
dos. En estos casos, los ex conyuges promueven |a ejecucicn de la senten-
cia de divorcio o ta medificacion de la sentencia. Si ésta no fue redactada
con claridad y hay discrepancias entre lo consignada en el convenio v «l
fallo, la situacién se complica. Al momento de ejecutar la sentencia habra
que interpretar la misma. Por esa razon, lo recomendable es que en |z ao-
diencia de sentencia exista suficiente claridad en cuanta a lo que contiene
el convenia (cada punte que se mencione frente a los peticionarios) y luega,
en la sentencia definitiva que se exprese claramente cada punto de lo esta-
blerido en el convenio.

Posteriormente a la audiencia, el juez de familia pronuncia la sentencia
definitiva, decretande el divorcio por este motivo y consigna en ella los acuer-
dos del convenio. La sentencia no requiere de formalidades especiales, pues
sera breve y contendra los requisitos que establece el Art. 82 L. Pr. F.

En algunas casas ha ocurrido que, a pesar de que se inicid el divarcio
por este motivo, une de los conyuges ya no quiere diverciarse, por ko que el
juez de familia, de conformidad al Art. 183 L. Pr. F debe hacer la conversion
al proceso contencioso per existir conflicto entre los conyuges para divor-
ciarse o para discutir los puntos en discordia que les atafie a ellos, coma |a
pensitn compensatoria, pensién alimenticia especial, etc., o lorelativo a los
hijos, alimentos, cuidade personal, régimen de comunicacién, uso de la vi-
vienda familiar, etc.

Actualmente, el tiempo de duracién de este procedimiento para obte-
ner la sentencia definitiva en algunos casas, es de veintidos dias, un mes,
mes ¥y medio, dos meses, tres meses y, n casos rargs, mas tiempo, todo
dependera de las incidencias que se susciten en las mismas diligencias,
por eiemplo: si ambos cényuges piden la suspension de las diligencias,
Art. 28 L. Pr. F.; interponen recursas, coma el de revocatoria, de hecho,
apelacion y hasta incluse casacion, Art. 147, 150, 153 v 163 L. Pr. R
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También dependerd de la saturacién de expedientes que tengan los tribu-
nales, como para senalar la fecha de |z audiencia de sentencia en un dia
praximo.

El problema ocurre cuandeo no se cumple la sentencia, por lo que es ne-
cesario iniciar la gjecucién de la sentencia, de conformidad a los Arts. 170 y
ss L. Pr. F., por lp que se inicia con esta nueva fase del procedimiento para
lograr el cumplimienio de lo establecido en la sentencia de divorcio, que de-
creld la misma, de esa manera se prelonga la duracion de las diligencias y en
algunos casos tienen hasta dos, tres, cuatro anos, por ejemplo: el expediente
NI SSF3-334 {106.1) 99.
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LA PENSION COMPENSATORIA EN EL CODIGO DE FaMILIA

Baime Mauricfo Campos Pérez”

SUMARIO: 1. Antecedentes. 2. El divorcio por causas objelivas.
3. La solidaridad post-conyugal. 4. Alimentos y pension
compensatoria. 5. Concepto, 6. El desequilibrio en la situacion
economica. 7. Mo sustituye a la liquidacion del régimen patrimo-
nial. 8. 5e fija en la sentencia de divorcio. 8. Circunstancias gue
debe acreditarse para su fijacion. 10, De las garantias y las bases
de actualizacidn, 11. Extineion del derecho. 12, Sustitucidn de la
pension. 13. La determinacidn de un plazo de duracion. 14. Priva-
cldn de la pension. 15, Soluciones de fege ferenda. 16. Caolofon.

1. Antecedentes

La pensidn compensatoria es una institucion relativamente nueva en el
derecho de familia, que surge en varias legislaciones eurcpeas, como la
francesa, a través de la ley del 11 de julio de 1975, que reforma el Cadigo
Civil, en materia de divorcio y separacion de cuerpos; la alemana, por me-
dic de |a ley de reforma del derecho del matrimonia y de la familia, del 14 de
junio de 1976, en vigor desde el 12 de julic de 1977; y en Espania, con la lay
reformataria del Cadigo Civil, del 7 de julio de 1931,

Este instituto juridice nace concomitantemente con el nuevo concepto
en materia de divarcio: el divarcio sin culpa o por causas objetivas; de ahi
que aparece como una figura ajena a la responsabilidad civil, a las causas
del divercio ¥ a la culpa o inocencia de cada conyuge, que adquiere espe-
cial relevancia en el perjuicio objetiva que el divercio acarrea a uno de los
2sp0s0s, sobre todo en un sisterna de division de roles!; y que sustituyendo
practicamente a [os alirnentos a cargo del cényuge culpable, ha tenide como
fuente la expresion alemana ausgleichslgilung, que traducida al francés sig-
nitica presiacion compensaloire y en castellano, prestacidn compensatoria®,

*  El auler es licenciado en ciencias juridicas por la Universidad Centroarmericana ~Jogé
Simedn Canas"; abagada especlalista en derecho de familia por la Facultad de Derecho
de la {Universidad de Buenos Afres; ex colaborador judicial del Juzgado de Familla de
Apopa v de la Carpara de Famllla de ta Seccion del Centro; actualmaente a5 coordinadar
del drea de derecho de familia de 1a Sala de lo Civil de |a Corte Suprerma de Justicia y
miembro fundador de la Aspciacion Salvadarefa de Derecho de Famllia,

1 Confrontar FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, Abel, Responsablildad por dafios y perjuicios
eatre cdnyuges, en la direcclon hitp: www.rubinzal.com.arfrevistas/danos/
danoenlarslacion_delfamilia{danaos).

2 Cfr. BELLUSCIO, Auguste César, Alimentos y prestacfones compensatorias, en revisia
Latey, tome A, seccion doctrina, Buanos Alres, 1995, pagina 1033,
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En El Salvador, la pension compensatoria se incluye entre [as noveda-
des mas imparlantes del Codigo de Familia {Decreto Legislativo nimero
677, del 11/10/1993, publicado en el Diarie Oficial nimers 231, tomo nu-
merg 321, del 123/12/1993), vigente desde el 12 de octubre de 1994, si-
guiendo asi la tendencia del derechs comparado y la jurisprudencia norte-
americanas.

2. El divorcio por causas objetivas

Como a5 sabido, en nuestra legislacién, de la idea del divorcio-sancion
coantemplada en el Codigo Civil {1860}, con la busqueda de un culpable de
la fractura conyugal, se pasé, con el Cadige de Farmilia, a la cancepcion del
divorcie-remedio, en el cual “no se toman en cuenta los actos o hechos que
impliguen infraccidn de los deberes matrimoniales, sine la discrepancia ob-
jeliva que se praduce en la vida de las conyuges”. En ese sentidn, se dijo
que: “el divorcic no trata de sanciconar culpables. Es un remedio que pone
fin legalmente a un matrimonio que en el hecho esta destruido™.

En la nueva situacian juridica que surge con el divarcio, las soluciones
de politica legislativa varian en cuoanto al derecho alimentaric y las presta-
ciones compensatarias, segun que el divorcio se fundamente en causas sub-
jetivas U objetivas, respectivamente.

Ast lo demuestra la tendencia en el derecho comparado, en donde las
causales objetivas o sin determinacion de culpas aparecen a la par del con-
cepio de las prestacicnes compensatorias, como sucede en el Uddigo de
Farnilia; rmientras que las causales subjetivas mantienen el deber de asis-
tencia alimenticia a favor del cdnyuge inocente, en cabeza del esposo que
dio causa al divorcio, llamado Lradicionalmente “culpable”, como era califi-
cada en las disposiciones derogadas del Libro Primera del Cadigo Civil.

En consecuencia, el régimen juridico del divorcio se madilicd no sdla
parque se abandono €l sistema de causales subjetivas taxativas, para intro-
ducir [a apreciacion judicial en las rausas objelivas gue demuestran ¢l fra-
caso matrimonial, sino que, ademas, el legislador opté por el mantenimien-
to de la solidaridad post-canyugal, ante la disolucidén del matrimonio, por
medio de la pensian compensatoria.

3 Ch REMELMAJER DE CARLUCC], Aida Rosa, Artegroyecls de Coelga de Familia de |3
Repiblice de £l Satvadar, en revista Jurisprudencia Argenting, tomo [, seceidn doctring,
Buenos Alres, 1951, Pag. 852,

4 Cfr. HERNANDEZ YALIENTE, René Eduardo, MNota de presentacisn def Coidign de Familia
a fa Asamblea Legisfativa, en Cadigo de Familia, flltima Decenio, San Salvadar, diciembre
de 1833,
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3. La solidaridad post-cenyugal

¥a sea que promedien razones de politica social o familiar, ta solucidn
de la pension compensaltoria se compara con el principio rector de a igual-
dad de derechos del hombre y la mujer {Art. 4 C. F.}; ¥ en cierto modo,
aunque ¢lle pueda ser discutible, por la continuidad del deber de asistencia
entre los conyuges {Art. 36 Inc. 12}, en un derecho con amplios matices
solidarios coma el derecho de familia.

El propésito ha sida contrarrestar les efectos perjudiciales a la situacion
economica de uno de los conyuges, que tiene lugar por el trénsito de esta
etapa del ciclo vital, cuando el nuevo estade que aparece con el divorcio, en
comparacidn a la vonvivencia malrirnonial, apareja una ineguidad, produc-
to de la distribucion de roles entre los esposes, conforme a |a cual g] hombre
es quien realiza las tarzas remuneradas vy la mujer desempefia cominmente
las tareas del hogar y 2l cuidadc de los hijos.

En una forma mas sencilla, se ha expresado que la pensién
compensatoria "trata de evitar las injusticias o arbitrariedades, retribuyendo
al cényuge gue durante el matrimonio realizd esfuerzo, trabajo v dedicacion
dentro de la familia, ¥ quien por sus mismas condiciones no desarrolld una
actividad econdmicamente remunerada o &sta es insuficiente™.

Por olro lade, el hecho que en la actualidad, los roles tradicionales de
los conyuges hayan perdido alguna rigidez, mediante la liberacidén femenina
de ese marco tradicional {kinder, Ikiiche, kirche- nings, cocina, iglesia) no
impide que, basicamente, se mantenga una division sexual del dinero en las
relaciones de familia®.

De ahi que nuestra jurisprudencia sostenga que entre los fundamentos
de orden supralegal de este instituto, se hallan la igualdad juridica de los
conyuges v la equidad, reconccidos en los Arts. 3 y 32 [nc. 2% de la Consti-
tucidn {1983); asi como en varias disposiciones de los tratados y declara-
ciones internacionales ratificadas por el pais, tales come los Arts. 2, 7 y 25
de [a Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que sefialan que
toda persona gozara de los derechos y libertades proclamadas en dicha
Ceclaracion, entre éstos, los de igualdad y a un nivel de vida que aseguren
la salud, el bienestar y la vivienda a la familia; los Arts. 17 y 24 de la Con-
vencidn Americana sebre Derechos Humanos, gue consagran el estabieci-
mienta real del principio de igualdad de la mujer y del hombre, sin discrirmi-

5 Camara de Famllia de [a Seccion deil Centro, en las sentenclas 189-A-2032, del
251 12003; 47-A-1999, del 30/7/199%, entre muchas otras.

G Cfr. CORiA, Clara, La divistdn sevual def dinero Y fa sociedad conugal, en Derechia
de familia, revisla interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencis 4, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1990, Pag. 23,
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naciones, durante el matrimonic v en caso de disolucidn; Arts. 2 y 23 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prevén la igual-
dad, sin discriminaciones, de teda persona ante la ley, y la cbligacion del
Estado de asegurar por todos los medios la igualdad real; vy, finalmente,
los Arts. 1, 2 y 16 de la Convencitn sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, que reconocen los dereches de
la mujer sobre |la base de la igualdad con el hombre, asegurandose los
medios apropiados para la realizacidn practica de ese principio, en espe-
cial, los mismos derechos vy responsabilidades duranie el matrimonio y
con ocasion de su disolucion’.

En ¢sa tesitura, también se ha dicho que “e]l Cadige de Familia garanli-
zando las disposiciones de los instrumentos internacionales ya relaciona-
dos, acoge el principio de |a llamada solidaridad post-conyugal, mediante el
eslablecimiento de la pensidn compensataria como uno de los efectos de la
sentencia de divorcio (Art. 115 Ord. 32). De igual manera, que los derechos
¥ deberes regulados por este Cadigo, no excluyen los que conceden e impo-
nen giras leyes en materias especiales y la solidaridad familiar, de confor-
midad al Art. 1 Inc. 12 C. F."8,

4. Alimentos y pensién compensatoria

51 bien es cierto que ambas figuras son expresion de la debida solidari-
dad en las relaciocnes de familia, su matiz se halla en el diferente fundamen-
to de una y otra. Mientras que en la obligacidn alimenticia lo constituye el
mantenimiento del deber de asisiencia material mas alla de la disolucion del
vinculo matrimonial; en la pensién compensatoria, se tiende a resarcic ef
desequilibrio patrimonial derivado del divorcio.

Aunque del Art. 113 Inc. 52 C. F. escapan elementos alimenticios y no
compensatorios, tal como surge de las expresiones “alimentante® y
“alimentario™ utilizadas par el legisiador; cuando lo correcto seria decir “acree-
dor" y “deudor”; ello solo eonfirma que la pension compensatoria represen-
ta el sustituto natural de los alimentos a favar del cényuge inocente.

Asimismo, la naturaleza de la pension compensatoria se puede con-
trastar en los médulos senalados para su fijacion, ya gue ~segtn el Art. 113
[nc, 2°- parecieran ser de dos tipos: alimenticios y compensatarios®.

7 Del voto mayoritario de 1a Camara de Familia de 1a Seccian del Centra, en |a sentencia
108-4-1998, del 15:6/2001.

8 Sala de lo Clvil de la Corte Suprema de Justicla, en |a senlencia 1430 Ca. Fam. 8.5,
del 26/8/2002.

9 Camara de Familia de la Seccidn del Centra, en las sentencias 108-A-2001, del
2472002 66-A-1907, del 24/11/1997, entre muchas otras.
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L os alimenticios atienden a las necesidades del benefiviada y las posibilida-
des del cbligedo, especialmente, si se toman en cuenta: a} ia edad y estado
de salud del acreedor; b} la calificacidn profesional y las probabilidades de
acceso a un empleo; y, ©) el caudal y medios econdmicos de cada uno de
los canyuges. En tanlo que los compensatorios atienden: a) la dedicacion
personal pasada y futura a la atencion de la familia; b) la duracidn del matri-
manic y la de convivencia conyugal: v, ¢} |z colaboracion con su trabaja en
las actividades particulares del otro cényuge.

Al margen de la dilerencia fundamental entre la pensmn alimenticia y
compensatoria surge, ademas, que la primera liene por objeto ! sosteni-
miento del alimentado a través del tiempo, conforme a sus necesidades v a
las posibilidades del alimentante, por lo que dicha pensién estara siempre
sujeta a modificacion, segln los presupuestos de hecho y al principio rebus
sic stantfbus. En cambio, la pensidon campensatoria tiene el propasito de
tornar equivalentes |as condiciones econdmicas de la pareja, conforme a |a
situacion existente al mormento del divorcio, respecto de las necesidades y
posibilidades de uno ¥ otro cdnyuge, y su evolucion previsible; por lo cual
no resulta —en principio- revisable, ni madificable, salvo que ello pueda oca-
siopar una consecuencia de excepcional gravedad, como el haber sufrido
une de los ex cényuges una alteracion sustancial en su fortunat?,

En suma, la pension compensatoria adolece de cardcter alimenticio, ya
que no se limita a las prestaciones que permiten satisfacer las necesidades
de sustento, habitacion, vestido, conservacion de la salud y educacion, en-
tre otros {Art. 247); ni presupone una situacién de necesidad en el acreedor
{Art. 254); tampoco las circunstancias con base a las cuales se puede mo-
dificar la pensidn se hallan relacionadas al binomio necesidades-posibilida-
des del deudor y del acreedor, respectivamente!’; ni se trata de un derecho
indisponible, porgue el mismo es renunciable!?,

Sin embargo, tampoco se puede desconocer que el modelo de la pen-
sidn alimenticia subyace en la regulacion de la pensién por desequilibrio
econdmico —coma €5 llamada en Espana- sobre todo si se tieng en cuenta
su caracter de prestacion periodica'™.

IO Cir. LOPEZ y LOPEZ, A. M.: MONTES PEMADES, V. L.: ROCA | TRIAS, E.; v ofros,
Derecho de famitia, Urant lo blanch, Valencia, 1397, Pag, 174,

11 Cir. MARIM GARCIA DE LEONARDO, Teresa, Sofuciones econdmicas en 1as siiuaciones
de oisis matimenial, en KEMELMAJER DE CARLUCC], Aida Rosa {coordinadora),
£l derecho de familiz i los Aueves paradigmas, tome i, Rubinzal: Culzani, Santa Fe,
2000, Pag. 85,

12 Céarpara e Familia de la Secgidn de] Centro, &n las sentenclas 120-A-2001, del 977/
ZEIDE;‘E?-H'-.- IQQ:?, del 24741997,

13 Chr., LOPEZ vy LOPEZ, MONTES PENADES, ROCA | TRIAS, y otros, Ob, Cit., Pag. 174.
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5. Conceplo

La pensidn compensatoria es un derecho personal de caracter economi-
co o de crédito que tiene un conyuge, dencminado acreedor; contra el otro,
llamado deudor; cuya finalidad es indemnizatoria, esto es, correctera det des-
equilibric econdmico que aparece como efecto y consecuencia directa del
divercio, y que ordinariamente se paga en forma de renta periadica.

Es un derecho personal en cuanto mira a |la calidad de los conyuges, de
cuyo vinculo surge la legitimacion del reclame, no pudiendo el mismo
cederse, ni transmitirse; cuestién que surge del propic texto legal, cuando
refiere que “gl derecho a esta pension se extingue [...] por la muerte del
acreedor o del deudor (Art. 113 Inc. 43)",

Es un credito de compensacién porgue liende al resarcimiento prove-
niente de una situacidn de desequilibrio que implica una desmejora sensible
en la situacion econdmica del conyuge beneliciado, en comparacién con la
que tenia dentro del matrimonio {Art. 113 Inc. 12).

En ese sentido, cabe recordar que el régimen patrimonial primarioc dis-
pane como deber de contribucion a las cargas del hogar, que: “Los conyu-
ges deben sufragar en proporcién a sus recursos econdémicos |os gastos de
familia. 5i uno de ellos no tuviere bienes ni gozare de emoclumento algunao,
el desempeno del trabajo del hogar o el cuidado de los hijos se estimara
como su contribucion a tales gastos, con el mismo significado que las apor-
taciones del otre™ (Art. 38 Inc. 2},

Que la pension compensatoria constituya un efecto patrimenial de la
sentencia ejeculoriada que decreta el divorcico {Art. 113 Ord. 39} significa,
antes de cualquier cosa, gue la resolucion que la ordena deberd hacer méri-
to de los recursas y las necesidades analizadas, teniendo en cuenta el previ-
sible parvenir de los conyuges, lo gue deberd surgir, al menos implicitamen-
te, de la relacion de elementos de hecho considerados.

Por 0ltimo, en cuanto a la forma mas comin que se realiza su pago, se
ha dicho que, si bien es cierto, las prestaciones compensatorias “parecen
adecuarse mas a ser cubierias por capital; frecuentemente, se las paga de
modo periédico, como si fuesen verdaderos alimentos'!™; en forma vitalicia,
aunque cabe subrayar que los jueces pueden [ijar un plazo de duracidn,
segiin cada caso en particular'®.

MNuestra jurisprudencia ha sostenido que, en principio, el page de la pen-
sion compensatoria debera fijarse en [a forma de una renta mensual dineraria,
de acuerdo a los antecedenties de la causa, atendiendo al caracter periddico de

14 Cfr, BELLUSCIO, A. ., Qb. Clt., Pag. 1041,
15 Ciamara de Familia de ]la Seccian del Centro, 2n las sentencias 73-A-2003. del
T1/15/2003; 120-A-2001, del 8/7/2002.
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la misma; salvo que exista un acuerdo por los inleresados o asi io decidiere e
juez a pelicidn justificada del deudor. De lo anterior, surge que Ia misma estara
sujeta al principio dispositivo, de donde resulta excesiva toda atribucion judicial
para establecer una forma diferente de page o su delerminacion de oficio, ya
fque no conslituye una cuestion esencial a la disolucién del matrimonio!'®.

6. El desequilibrio &n la situacion econdmica

Ei perjuicio objetive que el divorcio ocasiona a uno de los cédnyuges
debe ser de tal entidad que "implique una desmejora sensible en su situa-
cién econdrmica”, en comparacion con la que tenia dentro del matrimonio.
Mo se trata, pues, de cualguier desequilibrio sino de aquel que pueda
imputarse cbjeliva y causalmente a la disolucion del régimen patrimoenial.
En ese pensamiento, el Codigoe establece la pauta de que: *5i el matrimonio
se hubiere contraido bajo el regimen de separacion de bienes, o si habiendo
existide un réegimen de comunidad, su liquidacidn arrojare saldo negative,
el conyuge [perjudicado con tal situacion] tendra derecho a una pension en
dinere™ {Art. 113 lnc. 39).

Como es sabido, el Cédigo de Familia adoptd un régimen convencional,
mediante el cual los contrayentes o conyuges pueden optar por cualquiera
de los regimenes patrimoniales que menciona ei Art. 41 es decir, separa-
cidn de bienes, participacion en las ganancias y comunidad diferida; o bien,
formutar ctro distinto que no contrarie las disposiciones del Cadigo y demas
leyes de la Replblica (Arts. 42 y 84 Inc. 22),

Con relacion al regimen de separacion de bienes no parece haber difi-
cultad, dado que al exislir una independencia patrimonial y una gestion se-
parada de los bienes, salvo o dispuesto en el ArL. 46 Ine. 19, el conyuge a
quien {por la distribucion de roles en la vida de pareja) el divorcio le produjere
desequilibric econdmico que implique una desmejora sensible en su situa-
cion economica, en comparacion con ia que lenia dentro del matrimonio,
tendré derecho a la pension compensatoria.

Cuando el legislador ulilizé, en €l Art. 113 Inc. 12, ]a frase “un régimen
de comunidad®, lo hizo, evidentemente, porque admitié la posibilidad de
una clasificacion amplia de regimenes de comunidad; entre los cuales, &l
opld por establecer una de gestion separada y relative a las ganancias obie-
nidas durante la vigencia del régimen, al cual denoming “comunidad diferi-
da", en una acepcion que décadas atras sostuvo Quaglianone, en la doctri-
na argentina.

16 Sala de la Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la scrtencio 1430 Ca. Fam. 5.5, del
26/8/2002; Camara de Familia de |a Secclon del Canlro, en la sentencie 126-4-2002,
del 1771172003,
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En cuanto a la omision del régimen de participacion en las ganancias,
cabe recordar, en primer lugar, que la doctrina rmayoritaria ha considerado
que dicho estatuto patrimonial representa una eleccidn intermedia entre la
cornunidad y la separacion de bienes, que invoca un sinnGmero de acepeio-
nes, @ saber: participacién en los gananciales o en las adquisiciones, o sim-
plemente en o3 adquiridos; participacién con compensacion de beneficios
{para diferenciarla de la participacion con comunidad diferida): régimen
con compensacion de beneficios; separacion de bienes con compensacion
de benelicios; comunidad en valor; participacion limitada a las ganancias
con compensacion de beneficios; y, en general, tipe intermedio, comunidad
relativa de bienes, cormmunidad de adguisiciones o de beneficios, patrimonio
ganancial, sociedad legal de gananciales y sociedad de gananciales.

Aungue muchas de gstas denominaciones incurren en una conlusion con
el régimen de comunidad de ganancias, de gestién separada, como lo hizo
parte de la doctrina uruguaya, en ocasion de la refarma de 19486, que indistin-
tamente utilizd los terminos de “comunidad diferida o de bienes reservados” y
“participacidn en los gananciales™; chilena, con Arturo Alessandri Rodrigues;
y argentina, can Kaller de Orchansky; lo cierto es que, con el tiempo, segan
la doctrina empleada, <l regimen de participacién en las ganancias ha sido
considerado errdneamente como una especie de comunidad'”,

De ahi que nuestro legisiador, siguiende esta confusién doctrinal, con la
expresion "un régimen de comunidad” incluyd a cualquier clase de régimen
cormunitario y al regimen de participacion en las ganancias, lo cual no deja
de ser una impracision técnica.

Siendo asi las cosas, el Ark. 113 Inc. 17 debe entenderse, en el sentido
que: “cualquiera sea el régimen palrimonial estipulado per las partes, |a
pension compensatoria representa una especie de indemnizacion econdmi-
ca destinada a restablecer el deseguilibrio econdrmico del conyuge benefi-
ciado o acreedor"’®.

7. Ne sustituye a la liquidacion del régimen patrimonial

Con todo, debe tenerse presente que |la pensidn compensaloria no se
convierte en el sustitulo natural de la liquidacion del régimen patrimonial

17 Cfr. CAMPQS PEREZ, Jaime Mauricio, Comparacion entre &f régimen de comunfdad, ef
de parficipacian en las ganancias Yy la scciedad de ganancias: Cddigo civll argenting,
Cédiga de Famitla de El Satvador, Codige Clul francds y Codigo de Québec, inédita,
Buenos Aires, 2000,

18 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, en |a sentancia 1430 Ca. Fam. 5.5, del
26/8/2002. En igual sentido, Cdmara de Familia de la Seccitn del Centro, &n las sentencias
Ti-A-1990, del 20/8/ 1906; 47-A-1959, del 30/7/1989, entre muchas atras.
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del matrimonio, como suele hacerse en nuesiro pais, hi tampoco repre-
senta “un nueve modula liquidatorio particular subjetivista™'’®, come lo
entiende alguna doctrina espanala; ya que, aun cuando la liquidacidn del
régimen patrimonial no se ha producido, la pensién compensatoria se fija
mediante el calculo que debera eslablecerse conforme al “resultado pro-
bable" de aquella liquidacion, si la hubiera. Mo es cierto, entonces, que la
pensian se fija a favor de un cényuge que “después de la liguidacian del
patrimenic familiar queda en desequilibrio™®, como literalmente se ha in-
terpretacdas.

Con base a lo anterior, entiendo que |a redaccion del Art. 108 clausula
53} es poco feliz, pues confunde entre "la fijacion de las bases para la liqui-
dacion del patrimenio conyugal, cuando exista régimen econdmice de co-
munidad o para la liquidacién de las ganancias”, con la “determinacion de
la pension compensatoria, en st casa”, como si ambas instituciones tuvie-
ran los mismos fines.

B, Se fija en la sentencia de divorcio

El Art. 113 [nc. 12 determina que: "El cdényuge a guien el divorcio le
produjere desequilibric que implique una desmejora sensible en su situa-
cldn econdmica, en comparacion con la que tenia dentre del matrimonio,
tendréd derecho a una pensién en dinero gue se fijaré en la senlencia de
divorcio™.

L= lo antericr surge que |a pension compensatoria debera establecerse
en la sentencia de divorcio, pues la misma aparece como un efecto de |a
disolucién del vinculo conyugal; de ahi gue, “nace en y a resultas del divor-
cio”: no nobstante o decidido en algunos precedentes que delerminaban gue
podria ser planteada despues del divarcio®'.

Por esta razon, la doctrina ensena que para valorar si existe o no des-
equilibrio econémice hay gue considerarlo en ese mamento, vy no en uno
posterior, ya que dicho desequilibrio por uno de los cdnyuges debe ser con-
secuencia directa y estar vinculade causalmente al hecho del divorcio, de
modo que es ahi donde hay que situar el arigen de la desmejora sensible®,

19 Cfr. ALVAREZ CAPERCICHIPI, José Antorle, Curse de derecho de famitia, toma 1, Clvltas,
Madrid, 1937, Pag. 165,

20 Zala de lo Constitucionat de 1a Corte Suprema de Justicia, en la resolucion de amparo
1168-2002, de| 20/11/2002; Camara de Familia de la Seccidn del Centro, en la senlencia
3T-A-1897, del 11/8/1997.

21 Chrmara de Familia de la Seccion del Cenlro, en las resoluciones 2 7-A- 1997, del 217
1997, v 30-A-1080, dei 7/4/1993,

22 T MARIN GARCIA DE LEONARDRO, T, Ob. Cit., Pag. 85
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Muestra jurisprudencia ha resuelto que "la norma es expresa al indicar
que [la pension compensataria] se fijara en la sentencia de divorcio, en vir-
tud de que es una pretension que estd referida a los actos en que se propa-
ne, como son la demanda o la recanvencion™S; de donde, resulta su impro-
cedencia si es solicitada en la etapa de la audiencia de sentencia®, o si no
se emplazg debidamente de la reconvencidn®; y que ia sentencia que la fija
serd estimatoria, pues el desequilibrio econémico tendra que ser valorade a
pricri, en virtud de que el mismo sera consecuencia del divorcio™®.

Asimismo, cuando el Art. 113 Inc. 22 alude a “los acuerdos a que hubie-
sen llegado los conyuges”, no excluye la posibilidad de que “el acuerdo
podria limitarse a dejar a salvo el derecho de] conyuge beneficiada”; ya que,
si pueden o mas —llegar a un acuerdo sobre el monto- también, pueden lc
menos, o sea, [imitarse a reservar el derecho de uno de eilos, sin perjuicio
de la posterior fijacion de la suma a pagar®.

El hecho que no pueda demostrarse en ocasion del divorcio “la dedica-
cion personal futura a la atencidn de la familia”, de ningun maodo habilita
que la valoracién de esa circunstancia se difiera para un momento posterior
a la disolucion del vineule; dado que, en los procesos de divorcio, los acuer-
dos de los conyuges no excluyen aquellos sobre el cuidado personal de los
hijos, o bien, que el juez lo determine en la sentencia.

De ahi que, los mddulos establecidos para su fijacién deberdn ser invoca-
dos tornando en cuenta el previsible porvenir de ambes esposos; pues, el
derecho a reclamar la pension compensatoria es simultaneo a la declaracian
judicial de disolucidn del matrimenio; por la que no puede ejercerse en larma
autdnoma®; y se extingue o pierde, si el ex cdnyuge la precisa despues de |a
sentencia, por haber pasado el momento oportuno para solicitarla, a menos
gue las partes lo hayan dejade a salvo para un proceso posterior,

9. Circunstancias que debe acreditarse para su fijacidn

Para determinar “la cuantia” de la pension compensatoria y las bases de
su actualizacion, el Ark. 113 [nc. 22 zenala algunos madulos establecidos

23 Del voto mayoritario de la Camara de Familia de 1a Seccién del Centra, en |a sentencia
10841998, del 15/6/200]1: 126-A-2002, del 177112003,

24 Carnara de Familia de [a Seccisn del Centro, en la sentencia 16-A-2001, del 217372001,

2% Camarade Familia de la Seccidn del Centro, en la sentencia 20-A-1997, del 13/5/1997,

26 Camara de Familla ¢le la Secclén del Centra, en las sentencias 189.A-2002, del
25/1172003; 5B-A- 1996, def 971996,

27 Sale de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, 2n la sentencia 14380 Ca. Fam. 5.5, del
26482002,

28 Camara de Familia de la Seccidn del Centro, e2n la resolucion 54-A-2002, del
217272003,
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para su fijacion: cuya enumeracion, segin le entienden la dactrina y {a juris-
prudencia es ad exempium y no exhaustiva®, guedando el monto librado al
prudente arbitrio judicial®.

Como he diche mas arriba. aunque estas circunstancias parecieran ser
de dos Upos: alimenticias e indermnizatorias; en cualquier caso, el legislader
ha privilegiado la autonomia de la voluntad de |as partes, al Lomar en cuen-
ta, en prirner lugar, “los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges”.

En ese sentide, juzgo gue su ubicacion en la porma no es caprichosa,
por lo que esta circunstancia actia preferentemente con relacién & las otras
y., ademas, su formulacidén amplia no excluye a los acuerdos especificos
sobre el cuidado personal de los hijos, el uso de la vivienda familiar, los
gastos de familia ¥ la liquidacidn del régimen patrimonial del matrimonio;
los cuales, naturalmente, incidiran en la valoracion judicial del desequilibrio
y desmejora sensible en la situacion econdmica del cdnyuge acreedor.

De lo contrario, en la fijacidn de la pensian compensatoris deberan
promediarse |a edad y el estado de salud del acreedar, su calificacion profe-
sional y las probabilidades de accesc a un empleo, como elementos de
naturaleza mas asistencial gue de resarcimiente. Asimismeo, deberén valo-
rarse la dedicacion personal pasada y futura a la aelencidn de la familia, lo
que incluye el cuidado personal de [os hijos; la duracion del matrimenio v la
de convivencia conyugal, en el casa que exista una separacidn de hecho
entre los esposos; y la colaboracion con su trabajo en tas actividades par-
ticulares del aotro conyuge, tales como labores profesionales, industriales,
mercantifes, efc.

Muestra jurisprudencia ha decidide que la sola circunstancia que el deu-
dor esté formande un nuevo hogar, teniendo que sostener a su actual compa-
nera de vida y dos hijos menores de cdad, asi como que la acreedora no esté
incapacilada, ni sea minusvalida; ya que estos Gltimos son elementos de la
pension alimenticia especial’’; no son obstacule para fijar la pension
campensatoria, si se han respetado los criterios para determinar su montos,

Ce igual manera, que no es necesario que se reunan todos los elemen-
tos senalados en el Ark. 113 Ine. 22, sing que entre mayor numero de ellos
concurran, la cuantia de la pension deberia ser rnayor para €l beneficiario o
beneficiaria. Tales criterios no son taxativos y puede acudirse a atros que,
en el caso concreto, contribuyan para el cumplimienta de los valores de

29 Cfr, ALWAREZ CAPEROCHIF], J. A., Ob. Cit., Pag. 167. En ese sentldo, Camara de Familia
de 4 Secelon del Centra, en la sentencia 66-A-1997, del 2471171997,

30 Camara de Famllia de |3 Seccién de] Centre, en |la sentencia G-A-1997, del 24/11f
1997,

31 Camarade Familta de la Seccién del Centro, en la sentencia 13-4-1997, del 137271957,

32 Cdmarade Familia de la Seccidn det Centro, en la sentencia 25-A- 1997, del 26/6/1997,
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justicia y eguidad, en atencién a los fines y fundamentos élicos y juridicos
de [a expresada figura®,

10. De las garantias y las bases de actualizacion

El Art, 113 incisos 2% y 32 prevée gue para determinar las bases de
actualizacién de esta pensian, se tomara en cuenta fos moédulos estableci-
dos para su coantia, y que “en la misma sentencia se fijaran las garantias
para hacer efectiva ta pensidn compensatoria”.

El establecimiente de las bases de actualizacién es una consecuencia
del caracter de obligacién duradera y de cumplimiento periddico de [a pres-
tacion. En este sentido, se ha dicho que la fijacion de tales bases tiene por
finalidad evitar, en lo posible, la necesidad de sucesivos juicios para revisar
la cuantia de esta pension, especiaimente teniendo en cuenta el caracter
excepcional de su modificacion; lo que no acurre con los alimentos; o para
que la rmisma no resulte afectada en un luturo “por la devaluacion y el poder
adquisitivo de la moneda™ .

5in embargo, también se ha advertido que esta actualizacian no es la
consecuencia de la mora, sing un medio destinado a mantener incélume, a
traves del tiempo, el valar intrinsece de la suma fifada. Los intereses, en
cambia, son la compensacion del perjuicio derivado de la mora.

Par otro lado, que los jueces se hallan autorizados para fijar de oficio, en
la sentencia, tants las bases de actualizacidn que consideren convenientes,
asi como las garantias para hacer efectiva la pension compensatoria, de
donde resulta amplio el arbitric judicial al respecta™.

La jurisprudencia nos recuerda que, a riesgo del abrupte sinceramiento
de la moneda nacional, por el cual, “gl tipe de cambio entre el coldn y e
délar de los Estados Unidos de América es fijo e inalterable”, & parlir del
primnero de enero de dos mil uno®, surge la cuestion, silas pensiones fijadas
por [os jueces deban aclualizarse periddicamente. En tal situacién, se resal-
vid gue corresponderd su actualizacién conforme al indice de precies al
comsumidor, ya que es el que de forma mas adecuada refleja el encareci-
miento del costo de la vida?.

33 Camara de Familia de la Saccion del Cenlro, en las sentencias 13-1H-2000, del
20732001 BE-A- 1999, del 5/12/1999; 47-A-1999, del 30/7/1999: 146-A-1588,
del 1871171958, entre muchas otras.

24 Sala de lo Civil de la Corte Suprema da Justicia, en la sentencia 1372 Ca. Fam. 5.5., del
27/572002, ) _

35 Chn LOPEZ y LOFEZ, MONTES PENADES, ROCA | TRIAS, v otres, Ob. Cit., Pag. 177.

36 Ley dentegracidn Monetaria, Decreto Leqgislativo M9 201, del 30 de noviembre de 2006,
publicado en ¢l Diario Oficial M2 241, toma 349, del 22 de diciembre de 2000

37 Salade lo Clvil de |a Corte Suprema de -Justicia, en la sentencla 1372 Ca.Fam. 5.5, del
274552002,
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Asimismo, se ha resuelto que si el deudor percibe ingresos muy supe-
riares a la suma lijada, resulta innecesario exigir ta garantia de dicho pago,
sobre todo si para el complimienta de la cancelacion de la pension, se utiliza
el sistema de retencién de pago a que se refiere el Art. 264 C. F.; de tal
suerte que, si el deudor no cumple voluntariamente dicha senlencia, el acreg-
dor podra pedir €l embargo de los bienes del ejecutado hasta el pago total
de la suma liquida adeudada™.

11. Extinclén del derecho

El Art, 113 [ne. 42 establece que: “El derecho a esta pensidn se extin-
gue per cesar la causa que lo motivd, por contraer el acreedor nuevo matri-
monlo o convivir maritalmente con otra persona, por haber cometido injuria
grave contra el deudor, o por la muerte del acreedor o del deudar”.

Corresponde al deudar invocar tales circunstancias come cuziquiera
otras afirmaciones de hecho, en un proceso de extincidn de la pension
compensatarnia, demostranda la convivencia del acseedor con olra persona
o la comision de la injunia grave contra él, En cambio, bastara que el deudor
presenle la certificacion de partida de matrimonic o de defuncion del acree-
dor, en el expediente de divorcio, para que tenga lugar dicha extincion, La
rmuerte del dewdor extingue |z obligacidn por ministeric legal.

También se pierde el derecho a la pensién compensaloria, si el benefi-
ciarlo no la requiere con ocasion del divorsia, ¥y no se acuerda su reclamo en
un momente pesteriorn, aungue ello deciva del caracter dispenible de la pres-
tacidn y no por alguna causal que establece la ley.

12. Sustitucion de la pension

Se ha criticado gue el Arl. 113 Ord. 52 califica como “extincion™, lo que
en realidad es una “sustitucion” de ja pensidn compensatoria. situacion que,
de ordinario, tendra lugar después de {ijada judiciaimente, aungue nada im-
pide que los conyuges puedan hacetlo antes, en virlud de la naturaleza pa-
trimanial de la pension y a su caracter disponible®,

Este precepta eslablece que: “La pensién se extingue cuando el
alimentante: entreque bienes, constituya el dereche de usufructo, uso o ha-
bltaclén sobre determinados bienes, o eniregue una surmna total de dinero en
efective el allmentario, si asi lo acardaren 105 interesados o o decidiers al
Juez a peticion justificada del deudor”.

38 Cémars de Familta Jde la Seccion del Centrey;'#p Ip sentencia 54-A-1996, del 2076/ 1996,
39 Ch LOPEZ y LOPEZ. MONTES PENADES, ROCA ! TRIAS, v otros, Ob. Cit.. Pag. 178.
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Muestra jurisprudencia ha resuslto que “la capitalizacion de la renta es
una de las posibilidades que nace del Art. 113 Inc. 52, a efecto que los
esposos convengan en cualguier momento la "sustitucién™ de la pensién
compensatoria, a traves de la entrega de un capital en bienes o dinero, o
varias de eslas modalidades combinadas, comp la renta mensual y € tras-
paso de automotores??, entre otras. Asi debe autorizarse tambien, cuando al
deuder se lo posibilita su situacion econdmica, lo cual debera decidir e] juez
siempre a peticidn juslilicada de aquél™!,

13. La determinacién de un plazo de duracion

También pueden los cdnyuges acordar un plazo, en el cual periadica-
mente, se cumpla la pension compensatoria, en atencion al caracter tem-
poral y definido que el institute provee en la tendencia actual del derecho
comparado; o sea, que esta pension no es vitalicia, a la gue se tiene un
derecho absoluto, incondicional y de duracicn ilimitada®®.

14, Privacion de la pensidn

El Art. 114 determina que: “En los casos de divorcio en qua se establez-
ca garave conducta danosa de un conyuge para con el otro, no habra dere-
cho al pago de la pension compensatoria que prescribe el articulo que ante-
cede”.

Esta solucion me parece dudosa, pues —coma dije- este instituto nace
simultaneaments con el divoreio sin culpa o por causas objetivas, de modo
que resulta ajenc a la responsabilidad civil ¥ a 1a participacion de uno de los
conyuges en ios actos ¢ hechos que originaren el motive de divorcio, por
ser intolerable [a vida en comOn (At (06 Ord, 32 e [nc. 2.

Desde que esta pension adquiere especial refevancia en el perjuicio ob-
jetivo gue el divorcio ocasiona a uno de los esposos, el juez puede prescin-
dir de la valoracion sobre |a conducta de éstos, y hacer lugar a la pensian,
‘aun cuando se demuestre que uno de ellos haya participade en los hechos
que precedieron el divaorcio.

Para ello debo recardar que el canflicto coanyudal no es un problema
individual, sinc de relacion. En la realidad de |a vida es muy dificil deterrmi-

40 Camara de Familla de la Seccion del Centro, en la sentencla 34-A-1999, del 27/5/1599,

41 Saladelo Civil de la Corle Suprema de Justicia, en la sentencia 1372 Ca. Fam. 5.5., del
2752002,

42 Cfr. MARIN GARCIA DE LEOMARDO, T.. Ob. CIL, Pag. 104, En ese sentido, Camara
dz Familla de la Seccidn del Centro, en las sentencias 126-A-2002, del 17/11/2003;
66-A-1997, del 24/111997; 27-A-1997, del 2/7/1007, entre muchas otras.
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nar quién es el culpable o inocente, porque el comportamiento de cada
canyuge es una reaccion a la conducta del otro. Es |o que se ha llamado
causalidad circular, que se opone a la causalidad lineal, donde dada una
causa se genera un efecto. £sa naluraleza circular de la interaccién humana
hace imposible establecer quien es el responsable del fracaso matrimaonial ™,

Otra cosa es la grave conducta dafosa que ocurre después del divorcio,
enkre los ex cédnyuges, lo cual es motive de extincidn del derecho a la pen-
sion y no de su privacion, como ambiguamente lo sefala un fallo®.

15. Solucicnes de lege ferenda

Amén de la derogatoria del Arl. 114 y de algunas reformas cosméticas

en 2 Art. 113, tales como la inclusion de la frase: "Cualquiera que sea el
régimen patrimonial det matrimonin”, al inicio del texto; del reemplazo de
los térmings: “alimentante™ y “alimentario”, por “deudor” ¥ "acreedor”, res-
pectivamente; ¥ de la expresion “se extingue”, por “se sustituye”, en el inci-
so final; considero que el derecho a la pension compensatoria debera
estipularse @ favor del o la conviviente a quien la ruptura de ta unidn no
matrimonial le produjere desequilibric que implique una desmejora sensible
en su situacion econdimica, en comparacion con la que tenia durante la
convivencia, como lo marca la tendencia en el derecho extranjero.
Por ahora, entre nosotros, se ha resuelto la improcedencia de la pensidn
compensatoria a favor de los convivientes, maxime cuando o ha existido
ruptura de esa relacion de pargja, sumado al hecho que tampoco se en-
cuentra requlada en la ley™.

Lo anterior, por supuesto, no Impide que en el estado actual de las co-
sas, los companeros de vida puedan acordar judicialmente esta solucion,
atento a la naturaleza patrimonial y al caracter disponible de la pensidn
compensateria, asi come fijarla contractualmente.

1a. Colefén

A diez afos de vigencia del Cédigo de Familia, la pension compensataria
se ha ido consclidando como una de las instituciones mas importantes de

43 Clr. GROSMAMN, Cecilia Paulina, Darios derivados del proceso de divorcio, en GHERSI,
Carlos Alberta (coordinadec), Los nuevos danos. Solucfones madernas de reparacion,
Hamrmurahi, Buenos Alres, 2000 Pag, 444,

44  Carmara de Familia de la Secgidn del Centro, en la resclucién 107-A.2001, del
21/6/2002.

45 Camara de Familla de la Seccion del Centro, en la resolucidén 108-A-2001, del
2472002,

68




Satudiss de Dereche de Familia

nuestro derecho de familia, no obstante que, en un principio, su interpreta-
cidn judicial era un paco ambigua. No cabe duda que a partir de los impor-
tanles lallos pronunciados en los Gllimos dos anecs por la Sala de lo Civil de
la Corte Suprema de Justicia, el panorama se ha ido aclarande, en un inten-
to de mejorar las soluciones econdmicas a la pargja en crisis.
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{INION NO MATRIMONIAL ENTRE HOMOSEXUALES

Karla Marina Crioflp Mendoza*

SUOMARIQ: Intraduccian. 1. Concepto, 2. Caracteristicas de las
uniones homosexuales. 3. Diferencla entre las unlones homao-
sexuales y las heterosexuales. 4. Convenios Internacionales. 5.
Cerecho comparada. 6. Conclusiones.

Introduccion.

El modelo clasico de famllia, por excelencia, es aquel constituido por ta
unién entre un hombre y una mujer por vinculo matrimonial, cuya finalidacd
es establecer una plerna y permanente comunitlad de vida. Ha sido conside-
rada como la base fundamental de toda sociedad. Tradicionalmente, segin
Augusto Belluscio, la familia ha sido considerada como, conjunto de perso-
nas con las cuales existe una relacion de parentesco; agrupacion formada
por el padre o la madre y los hijos gue viven can ellos o como un grupo
social integrado por las personas que viven en ¢asa, bajo la autoridad del
sencr de ella.!

“El matrimonio ¢s y ha side un medio de proteccion de ia unién sexual
entre el varon y la mujer, de la gue naceran nuevos miermnbros para que la
sociedad no se extinga, si es que la naturaleza sigue su curso. La finalidad
del legislador es Imperativa y no depende de la autonomia de la voluntad
porque satisface necesidades primardiales del grupo social.™

Pero en la modernidad, el concepto de famitlia ha ido evolucionando. ya
ne se puede pensar en definir a la familia solo por su funcion de procrea-
cion, asistencia y socializacion de los hijos, parque esto imptica restar algu-
nas aspectos fundamentales que se desarrollan denlro de {a trama famillar.

En un lallo de primera instancia del Juzgado de lo Civil de Mendoza,
pravincia de Argentina, se dijo que la familla, es principalments caonviven-
cia orlentada por el principin de solidaridad en funclén de afectividades y

L& autora a5 licenciade =n clencias juridicas por fe Universidad Centroamericonn *Joséi
Simedn Canas”; abogada, colaboradora judickal del Juzgade de Familiz de Santa Tecls,
2ctualmente estudiante de la Carrera de Especializacion en Dereche de Familia, en la
Faculiad de Derecho de la Universidad de Buenos Alres,

I Belluscie, César Augusia, Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires, 1996, lome |y

i, Fag. 5.

2  Ravinovich Berkman, Ricarde. Trensecuatidad, Dunkan, Buenos Alres, 1996, pag. 14,
citado por lgnacle Qraclela, Transexvatismo, cambla de seea y derecho a caniracr
matrimonio. J.A. del 3.2.98, pag, 5.
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lazos emocionales conjuntos. La familia es la comunidad de vida material y
afectiva de sus integrantes, promoviende una determinada distribucion o
division del trabajo interno, en lo que hace a las aclividades materiales que
permilen la subsistencia, desarrollo y confort de los miembros del grupo
familiar, asi como el intercambio solidario, fruto de esas actividades y de la
mutua compania y apoyo moral y afective, procurando la mejer farma po-
sible de alcanzar el desarrollo personal, la autodeterminacion y la Felicidad
para cada uno.?

Si tomameoes en cuenta esla concepcidn amplia de lo que debemos pen-
sar como familia, llegaremos a la consideracion de que Familia también es
aguella cuyos miembros se han separado, por motivo de divercio, separa-
cion personal sin voluntad de unirse, —en el caso de Argentina-, las nuevas
agrupaciones de los mios, los tuyos y los nuestros, como las familias en-
sambladas, las uniones de hecho o uniones no matrimoniales como las co-
nacemos en nuestra legislacion, y finalmente considerar como familia a las
uniones de personas del mismo sexo, cuyo objetivo sea el de una comuni-
dad de vida, que permita el desarrollo y sostén de sus miembros, basada en
{a conperacion, solidaridad, una unién estable, singutar y notaoria.

Conocidas son las dilicullades con las que este tema se enfrenta, her-
metismo, silencio, falta de comprensidn y tolerancia, discriminacién aun
por los mismos miembros de la familia y, finalmente, la discriminacién so-
cial. Pero debemos tener ¢n cuenta que cuando hablamos de temas como la
homosexualidad, se debe partir de una visién amplia y tolerante de la reali-
dad que nos circunda. Mo podemos intervenir, cuando los preconceptos vy
prejuicios se acumulan en nuestro pensamiento, ya que nublan ¢l panora-
ma y ng permiten ver la profundidad del problema y mucho menos nos
permite encontrar soluciones razenables a la misma. Munca ha sido un
buen recurse juridico ignorar la realidad, y previo al planteamiento de los
problemas el derecho debe ser un disparador de soluciones viables, y adn
mas, tiene la obligacidn de procurar una igualdad para los miembros de |a
sociedad, evitar todeo tipo de discriminacicn, y mas cuando sea discrimina-
cidn en razdn a preferencias sexuales, esfera intima de la perscnalidad de
todo ser humano.

El proposito del presente trabajo es dar una pequeria luz en medic de
esta realidad que dia a dia avanza en nueskras sociedades; no &5 esta la
proposicidn de igualar las uniones homosexuales al matrimonio, ni a las
unionas no malrimeniales entre heterosexuales, ya que las finalidades son

3  Fallo de primera instancia, My, De Mendoza M9 10, 20-10-98, "A. A, informaclon
surnaria”, con comentario critico de Arbones, Mariano, Momosexualidad, discriminacicn
4 Derecha, en Semanario Juridico de Comercio y Justicia, 1396 -B- 706, Citada por
Medina, Graciela. (nfones de Hecho. Homosexuates. Pag. 21.
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diferentes v el derecho las ha protegido en virtud de otros objetivos; sino el
reconocimiento minimeo de derechos que surgen de la canvivencia estable
de sus miembros, que lienen un proyecto de vida juntos, que cooperan en-
tre si econemicamente, y que gn caso de disolucion de £stas unicnes, sea
por causa de ruptura o muerte, el mas perjudicado pueda tener acceso a los
beneficios propios, en virtud del aparte que realizd dentre de esta union.
En el desarrolla del tema, estudiarsmos en forma amplia, no especifica,
ta denominacion de estas uniones, caracteristicas, su diterencia con las unio-
nes no matrimaoniales entre heterosexuales, 1a mencion de tratados interna-
cionales, la situacion en otras legislaciones y finalmente nuestra conclusion.

1. Concepto.

La imporlancia de conceptuar esle tipo de relaciones, &5 que nos permi-
tira diferenciarlas de otras, basadas en el presupuesto de convivencia, como
por ejemplo las uniones no matrimeoniales entre heterosexuales,

Como dice la doctora Graciela Medina, es muy dificil conceptualizar una
farma de vida que no esta institucionalizada, gue no esta legislada, que se
puede presentar de diferentes maneras, que es praoducto de diferentes cau-
sas y que s nombrada en formas disimiles. La union de dos personas fuera
del matrimonio ha sido denominada coma unian de hecho, convivencia Fue-
ra del makrimonio, convivencia extramatrirmonial, unidn libee, concubinato,
familia de hecho, familia no matrimonial, matrimonio de hecho, uniones
miaritales de hecho, parejas no casadas, companeros no matrimoniales y
canvivencia more Lorin.® . _

En nuestra legislacion se ha llamado unidn ne matrimonial a la unidn de
ur hombre ¥y una muajer, sin gue medie matrimonis; pues los terminos de
concubinate, union libre, matrimenic de hecho, entre otros, parecian peyo-
rativas unas, ¥ otras daban idea de una relacién sin compromisos en donde
na existe la permanencia, o matrimonios de segunda categoria. En la expo-
sicign de rotivos del anteproyecto del Cadigo de Familia, presentado por
CORELESAL, se dijo que la denominacion de unidn no matrimonial, aen
cuando no escapa de ciertas criticas, se ha preferido pues describe sin ma-
tices peyorativos ni de condena, un hecho sacial, la convivencia de la pargja
que vive maritalmente sin haber malrimonio. Encaja sin esfuerzo en la divi-
sidn de unidn, ya que una sera matrimanial y otra que no o es.”

4 Medina, Graciela. {hiones de Hecho. Homesexualtes. Buenos Alres, Argentina, Pag. 31 y sig,

5 CORELESAL Expesiclin de molivas del Anteproyecto de Cadiga de Familia, talleres
graficos de la Corte Suprema de Jusiicia, San Salvador, oclubre de 1980, citado par
Bonilla de Avelar, Emma Dinorah, ¥ olros. Manual de Derecho de Familia. Centro de
Informaclan Juridica. Ministeric de Justicia. 1996, Pag. 422 y =ig.
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Asimismo, hay diversas denominaciones que se atribuyen a las perso-
nas cuyas preferencias sexuales apuntan hacia su mismo sexo, se les ha
llamado gays, maricas, pederastas, sodomitas, amanerados, homosexua-
les, etc. Mo cabe duda que muchas de estas expresiones o términos estén
cargados de conceptos peyorativas, cuyo fin ha sido la estigmatizacian de
la practica homosexzual. El términe homosexual, es la méas utilizada. “Pro-
viene del neologismo arieqo homos (semejante, igual) v sexual, introducida
a finales del siglo XX."™ Como apunta la dectara Medina, en su abra, en el
Derecho italiano, se sostiene que la homosexualidad es exclusivarmente la
desviarion del impulso erdtica por la cual se prefiere la compania sexual de
una persona de la misma especie, un hombre de un hembre ¥ una mujer de
ura rmujer.

Para el caso, propongo que dichas relaciones sean llamadas union ne
rmatrirnonial entre homosexuales, por la misma razon apuntada por la Co-
misidén Revisora de la Legislacién Salvadorena, CORELESAL, en torno a la
unidn de personas heterosexuales sin que medie matrimonio; ya que que-
daria diferenciada "la unién matrimeniat con aquella que ne lo es”, v homao-
sexuales, por considerar que es terming no peyorativo, que lo dnico que
muestra g5 la preferencia sexual de sus miembraos.

2. Caracleristicas

Las uniones homesexuales, seglin o sostiene la doctora Graciela Medina,
pueden caracterizarse por la convivencia, singularidad, publicidad, perma-
nencia y duracion, inexistencia de impedimentos de parentesco —incesto—,
impasibilidad de engendrar hijos comunes, incapacidad para educar hijos
con las roles de hombre y mujer diferenciados 2 incapacidad de [a union
para la continuacidn de la especie.

Por convivencia, se va entender la comunidad de vida y de lecho o co-
habitacién, que implique compartir un mismeo domicilio, una relacian de
pareja y tener una organizacion economica ¢coman. Lo que permitiria dejar
a un lado las relaciones de aquelias parejas que comparten Gnicamente |os
fines de semana, o las vacaciones o encuentros casuales.

Asi como en las relaciones de unign no matrimanial entre heterosexuales,
se exige el requisito de singularidad, para el caso de las relaciones homo-
sexuales no serd la excepcidn, Sera la fidelidad reciproca, la honestidad v
la exclusiin de loda otra unidn lo que las rija, ya que la unidn de personas
libres no puede ser accidental y deshonesta; como lo sostiene Loper del
Carril.” Excluyendo de estas relaciones, en consecuencia, a aquellas soste-
nidas entre tres personas del mismo sexo, o si se tienen otras uniones al

6 Medina Graciela. {fniones de Hecho. Homosexuales. Buenos Aires, Argentina. Pag. 33.
7 Lbpez del Carril, Julia. Dereclio de Famlilia, Abeledo—Perrot, Buenos Aires 1584,
pag. 525,

T4




Eitadiss de Deneche de Pamelia

mismo tiempo.

Sosteniéndose que solo aguellas parejas de homosexuzles que desarro-
llen y mantengan el contenido de la obligacidn de fidelidad, en cuanto ex-
presion de un deber mas amplio de solidaridad, podran ser tenidas en cuen-
ta en el otorgamiento de consecuencias juridicas?,

Dicha union tendra que ser conocida, de reconocimiento publico o de-
mostracion externa de su existencia; excluyéndose aqueilas relaciones ocultas
o clandestinas, aunque como apunta Medina, esta relacion puede bien pa-
sar desapercibida a causa de los estigmas sociales.

La unién homosexual debe perdurar en el tiempo, para que impligue
un reconocimiente juridice. Para el caso, nuestra legislacion, en las unio-
nes no matrimoniales entre heterosexuales, la ley regula que haya trans-
currido el pericdo de tres afnos o mas. Es dificil pensar cuanto tiempo
podra ser el exigible para las uniones entre homosexuales, hasta qué pun-
to se pueds considerar que una unidn es pasajera, de otra que quisra ser
perdurable, cudl seria el pardmetro para fijarlo. Indudablemente, sea que
se tome por analogia el pericdo de tres aflos o mas, fijado &n el articulo
118 del Codigo de Familia, o se establezea un periodo mayar, la verdad es
que el tiempo de la union es un requisito sin el cual no puede surtir efectos
juridicos la relacion,

En cuanto a los impedimentos, se exige que la pareja sea de persanas
libres, que no tengan impedimento para contraer matrimonio, entiéndase
incesto o adulterio; ya que incurriendo alguna de estas circunstancias, se
reputarian ilicitas.

Las antericres caracteristicas pueden adecuarse tantg al casc de la unidn
no matrimenial entre helerosexuales como a la de homosexuales, pere aho-
ra veamos aquellas caracteristicas propias de las uniones harmosexuales.

Al respecta, sostiene la doctora Medina, que la pareja homosexual,
puede tener lazos de afecto, solidaridad, estabilided y cohabilacian simila-
res 3 la parefa heterosexual, pero bioldgicamente esta impedida de engen-
drar hijos comunes. Es verdad que clertas parejas heterosexuales no pue-
den tener descendencia y por ello recurren a técnicas de fecundacion asis-
tida ¢ a la adopcion, pero esto es excepcional, puesto gque la norma co-
min es que la unién de un hombre con una mujer sea apla para la concep-
cion. La pareja homosexual estaria destinada a quedar limitada a una pa-
reja de dos personas sin posibilidades de ampliarse medianie la creacidn
de una nueva vida.®

Incapacidad para educar hijos con los roles de hombre y mujer diferen-

8  Medina, Graciela. Uniones de Heche. Homosexuales. Buenos Aires, Argentina. Paq. 46,
& Medina, Graciela. Uniones de Hecho. Homesexuales, Buenos Aires, Argenlina. Pag. 52,
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ciados. Este punto, valga decirle, es controversial, porque si bien no se
critica la forma de ejercer su rol paterno @ materno, por parte del homao-
sexuzal, lo que se sostiene es que no podria brindar al nino el rol diferenciado
de padre y madre; es decir, lo que ellos pueden brindar es ] cuidadeo de dos
hombres o de dos mujeres, pere no la diversidad necesaria ideal para su
educacion.

Parece relevante mencionar, que en un fallo producidoe por el Tribunal
de Gran Instancia de Honalulu', uno de las expertas, el doctor Pret, psiguia-
tra especialista en desarrollo infantil, asegurd que los padres bioldgicos tie-
nen una predisposicion que facilita |a tarea de educar lgs hijos. La situacidn
ideal para educar un hijo se da en una lamilia que comprende un padre ¥
una madre, Si bien es cierte, hay muchos nifos gue son educados en fami-
lias monoparentales y la educacidn de los mismo no se ve afectada, la rea-
lidad €5 que en el casg de la unidn homosexual, es una unidn bipersonal, de
un mismo sexo que originariaments no podra brindar al nifio el entorno
ideal mencionado, con diversidad de roles necesarios para su desarrollo.

Incapacidad de la unitn para la continuacion de la especie. Entendida
ésta como la falta de aptitud para engendrar hijos. Su aptitud es limitada,
como lo entiende la doctora Medina, pues se limita a la satisfaccion indivi-
dual de sus miembros, pero no genera ninguna contribucidn a la continua-
cién de la especie humana. En temas de politicas demograficas de los Esta-
dos, este es un tema importante, y¥a que a fin de pricrizar, se preferirad aque-
llas relaciones cuyo objetivo sea el perfeccionamiento individual v la conti-
nuacion de la especie humana, por sobre aquella que solo busca el perfec-
cionamiento de sus miembros.

3. Diferencia entre la unién no matrimonial heterosexual ¥ la hommosexual

Como mencionamos anteriormente, son varias las caracteristicas que
e son comunes, tanto a la unidn ngo matrimaonial de heterosexuales como a
la de homosexuales. Por ejemplo, 12 estabilidad, publicidad, neteriedad, co-
runidad de vida vy la singularidad.

Fstas relaciones —heterosexuales y homosexuales- pueden diferen-
ciarse natural y esencialmente asi, de la diferencia natural, se encuentra
gl hecho de que bicldgicamente los helerosexuales pueden naturalmente
procrear, engendrar hijos biolagicos; las parejas homosexuales no. La
diferencia esencial s que los heterosexuales pueden educar y brindar a

I3 Resefia del fallo, es practicamente |a reproduccidn del realizade por Errante, Edward, Ie
fariage homosexual aix Flats (nis: fes arrdls des Tribunaw de V'Eiat de Hawaf ef leurs
impticalions au niveau nacional, en Borrille, Daniel, Homosexualité et Droit, Puf, France,
1998, pag. 293. Citado por la doclpra Medina, Graciela. Unfones de hecho. Homosextiaies.
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los hijes que engendren o crien, los roles diferenciados de padre y ma-
dre, asimismo contribuyen a la continuacion de la especie. Los homo-
sexuales no.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, los heterosexuales no tie-
nen mayor impedimento para contraer matrimonio, pues se ha sefialado
que si los heterosexuales no contraen matrimonio, es porgue no quieren,
pues accediende libremente no lo hacen; por otro lado pueden acceder méas
l[acilmente a la adopcion o a técnicas de reproduccion asistida; en cambio
los homosexuales, por la iqualdad de sexo entre sus miembros, le imposibi-
lita contraer nupcias, ni mencionar la posibilidad de adoptar, puss en mu-
chas legislaciones en donde se les ha permitido casarse, no se les permite
adaptar.

Asi, por ejemplo en [a legislacién danesa, la unidn homosexual ha sido
equiparada al matrimonio heterosexual, pero con dos restricciones funda-
mentales. La primera, es la imposibilidad de adoptar, ni ejercer un derecho
de guarda conjunto; la segunda, es que solo pueden celebrar matrimaonio
civil, pero no religiose.!!' Por su [ado la legislacion noruega, especifica que
las uniones homosexuales registradas producen los mismos efectos que el
matrimonio, no asi en cuanto al tema de adopcion.

4. Tratados internacicnales

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, {(Pacto de San José
de Costa Ricade 22 /11 / 62).

Articule 1. Obligacion de respetar los derechos. -
1. Los Estados Partes en esta convencion se comprometen a respetar los
derechas y libertades reconocides en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a tada persona que esté sujeta a su jurisdiceion, sin discriminacion
alguna por motivas de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politica
o de cualquier otra indole, origen nacicnal o social, posicion economica,
nacimiento ¢ cualquier clra condicidn social.
2. Para los efectos de esta convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 17, Proleccion a la familia,
1. La familia es el elemento natural y fundamental de 1a sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado,

1

1 -

11 Ley Danesa del 12 de oclubre de 198%; aprobada por el Congreso. Caso cltado por
Mavarra Yals, Rafael, Las uniones de hecho en of Derecha Comparado. Pag. 34. Pero esto
se ha flexibilizado, pues a partir del afio | 999 se les permite adoptar a los hijos de su
comparero homoesexual, Mencionado par Medina, G. {nfones de Hecho. Homoesexuales.
Pag. 30, ’
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Articulo 24. lgualdad ante la Ley.
Tadas las personas son iguales ante la Ley. En consecuencia, lienen dere-
cho, sin discriminacion, a igual proteccién de la Ley.

Declaracidn Universal de Derechos Humanos.

Artleulo 2.
1. Toda persona liene todos Jos derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincidn alguna de raza, coler, sexo, idicma, religion, opi-
nidn politica o de cualquier otra indole, crigen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Articulo 7.
Todos son iguales ante lz Ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual pro-
teccidn de la ley. Todos tienen derecho a igual proteceién contra toda dis-
criminacién que infrinja esla Declaracion y contra toda provocacién a tal
discriminacion.

Articulo 12.
Madie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su damicilio o su correspondencia, ni de alaques a su honra ¢ a su reputa-
cion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley condra taies
inferencias o atagues.

Articulo 16,
3. La famitia es el elemento natural y fundamental de la sociedad vy tiene
derecho a la proteccién de |a sacledad y el Estado,

Artlculo 25,
1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le ase-
gure, asi como a su familia, la salud, el bienestar; ¥y en especial {a ali-
mentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de
desemplea, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u olros cosos de péerdi-
da de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad.

Declaracion Americana de |os Derechos y Deberes del Hombre.

Dereche a la proteccidn, a la honra, la reputacion personal y la vida
privada y familia.

Articulo V.
Toda persana tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques
abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar.

Derecho a la constitucién y 2 Iz proteccion de la familia.

Articulo VI
Toda persona tiene derecho a canstituir familia, elementa fundamental de la
sociedad, y a recibir proteceidn para ella,
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5. Deracho comparado

Como habiamos mencionado con anterioridad, en legislaciones como
la danesa o noruega, en donde se ha eguiparado la unién homosexual al
matrimonio heterosexual, con las restricciones apuntadas; en la danesa no
podrian acceder a la adopeion, ni al casamiento religioso ¥ en la noruega,
las uniones homosexuales reqistradas tiene los mismos efectos que el ma-
trimonio, salvo en materia de adopcion.

En otras legislaciones, el problema se ha planteado en relacién al tema
patrimonial entre sus miembros; y a fin de otorgarles efectos juridicos via
jurisprudencial, se ha tenido en cuenta la convivencia y las relaciones patri-
moniales entre la pareja homosexual. Para 2l caso, el Tribunal de Belfort,
en el aio de 1995, resalvid en el juicio de una pareja de rmujeres, que habia
vivido en concubinato durante veinte anos y una de ellas fue atropeliada por
un auvtomeovilista mientras transitaba en una bicicleta ¥ muere. La pareja
dernanda por dafhos y perjuicios materiales y morales que le habia causado
la muerte de su companera. En materia civil el automovilista fue condenado
al pago en una suma en dinero tanto por el dano moral y material causadey
dicho Tribunal valord la larga comunidad de vida entre |a pareja'®.

En otro casc donde se tuvo en cuenta la convivencia entre la pareja
homosexual, fue un caso planteado de continuacion de locacian, Esta era
ura pareja de hombres, que convivieron desde el afo 76 hasta la muerte del
inquiline tilular en el ano 94, Luego de la muerte, la pareja continua vivien-
do en el referido lugar -Londres—,

La pareja de] causanie alegaba que podia subrogar al muerto, en la
titularidad del alguiler, de acuerdo a la Ley de Locaciones. Senalt que habia
vivida con el causante como "maride y muier” ¢ alternativamente como
miembros de una familia, apuntando que habia sido su "esposa”. Que en el
arna B, el causante sulrié un accidente que lo dejd en coma durante ungs
mesas, perg gue no se recuperd por completo, pero que en esa situacion &
lo habia cuidado hasta el dia de su muerte. El Tribunal inferior dije no ha
lugar al planteamiento y expresd que el Parlamento tenia que dar otra solu-
cién. La pareja del causante llevo su planteamiento hasta la House of Lords,
La mayaria sostuvo que el apelante no podia ser considerado como “espo-
0" del causante, ya que ese termino era reservado para marido o mujer.
Pero si podian considerarlo como miembro de la familia. Y es que los ras-
qas de la relacion, como el cierto nivel de interdependencia mutua, de amor

12 Rivera, Julio Cesar, Legittimados para demandar la fndemnfzacion de dartos, en Revisla
de Derecho de Dangs, n? 3, Accidentes de transita-ll Rubinzal-Culzoni. Santa Fé&, 1998,
pag. 49. Cltade par Medina Q. {niones de Hecho. Homaoseruales, Pag. 44,
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y cuidado, de compromiso y apoyo, tenian que ser valorados. La mayoria,
entonces sostuvo, que si un hombre ¥ una mujer que viven junios, mante-
niendo una relacion sexual estable y permanenle pueden ser considerados
familiares a las fines de la Ley de Locacian, nada podria impedir el mismo
reconocimienta para las parejas homosexuales. ™

En la Corte de la Unidn Europea —Luxemburgo- Derecho Comunitario;
s& planted la siguiente situacion; una sehora que vivia en pareja con olra
mujer, empleada de ferrocarriles, queria gue su pareja recibiera el beneficlo
de una tarifa reducida en el precio del transporte ferroviaric, dicha reduc-
clan alcanza al canyuge o a la relacion significativa heterosexual con mas
de dos afics de convivencia. Se pregunts al ribunal, si contrariaba al dere-
cho comunitario {igualdad de retribucion entre trabajadares masculings y
ferneninos) denegar a un empleado una reduccion a un companero del mis-
mo sexo cuando se concede a los conyuges o a kos compadieras de otro
sexo. La decision del Tribunal Fue, gue las reducciones pueden ser califica-
das de retribuciones, que aunque el Parlamento Europeo deplora cualquier
discriminacidén motivada por la tendencia sexual, la Cemunidad no ha adep-
tado, hasta ahora, normas para poner en practica la equiparacion; en algu-
nos de los Estados, aunque con avances, no axiste 1otal equiparacion; ade-
méas el Tribunal Europeo de Derechios Humanos, no incluye la relacion ho-
mosexual en el canceplo de vida familiar; solo el legislador nacional puede
producir la eguiparacion.™

Oiros paises Europens, como Espana, en el proyecio de ley sobre unio-
nes estables de pargja, estipuid, que “al articulo 32 de la Constitucion
Espanocla proclama el derecho del hombre y de la mujer a contraer matri-
monic con plena iqualdad juridica. También establece que la ley ha de
regular las formas de matrirnonic, la capacidad para contraerlo, los dere-
chos y deberes de los conyuges y las causas de separacion y de disolucion
y sus efectos.

Pero al margen del matrimonlo, 1a sociedad catalana achual presenta
atras formas de union en convivencia de caracter estable, unas formadas
por las parejas heterosexuales, que pudiendo contraer matnimonio. se abs-
tienen de hacerlo y las integradas por personas del mismo sexo, que cons-
titucionalmente tiene excluido el acceso a esla institucion.” ¥ a partir del
Capitule Il, regulé o perlinente a las relaciones de unidén estable homo-
sexual, scparada de la unidn estable helerosexual, determinande para cada

13 Falle "Fitzpatrlek vrs. Sterling Housing Association Ltd." Heouse of Lords, 28-10-98"
Cltado por Medina G. Uniones de Heche, Homosexuales,

14 Caso, Lisa Jacqueling Grant f South Wesl Tralns, 17/2/ 1998, Caso citado por la Doctota
Hernclmajer de Cariucet, Aida, en Seminario de Famitia y Dereches Humanos. Universidad
da Buenos Aires, Argentina. 177704,
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uno su conceptualizacian, los requisitos, forma para acreditarse, bajo qué
parametros se requla la convivencia, los gastas comunes de la pareja, asi
cormo su responsabilidad frente a terceros, entre otros'™.

Por otro lado en Estados (nidos, 2n al Estado de Yermont, la Corte de
dicha Estado resolvid en un caso del afio 1999, gue era inconstitucional
denegar a las parejas lesbianas o gays los beneficios que gozan los miem-
bros del matrimonio. ¥ en el afio 2000 cred la Ley de Uniones Civiles, en la
que se establecid, a grandes rasgos, que el matrimonio es la unién de un
hombre ¥y una mujer. ¥ la unién civil, es aquella unidn estable homosexual
registrada, otorgandoseles iguales derechos y obligaciones, en todo aquello
que tenga como fuente normas del Estado de Vermont, ya que en gse mo-
mente, la Ley del Estado Federal no reconocia a las uniones homosexuales
el status matrimonial'.

Finalmente, en la legislacién argentina, es relativamente poto lo que se
ha avanzado sobre el tema, no obstante en el ano 2002, se cred un registro
a fin de inscribir las uniones de hecho tanto heterosexvuales como homeo-
sexuales, a fin de adherir a la pareja a obras sociales o al beneficio de previ-
sidn social. Solo se encuentra requlado para Capital Federal, y cuenta con
un problema, que fuera de este ambito territerial no tiene validez; pues una
norma local no puede derogar a la Ley MNacicnal Clvil.

MNo obstante, en un fallo del Juzgado en lo Civil, Comercial y Minas N%2
10 de la Provincia de Mendoza, Argentina, que he mencicnado al inicio del
presente trabajo, se otorgo los beneficios de la obra social al conviviente
homosexual, tomando en cuenta estas elementos, la publicidad de la unidn,
el reconocimiente de la misma por parte de la madre de uno de los miem-
bros de la pareja homaosexual, que sostuve que la union homesexual de su
hijo con el companeroe era conocida en el seno de la familia de ambos y que
como tales eran aceptados por ambas familias. El Tribunal sostuveo, entre
ctras cosas, que no hay posibilidad de exeluir de la caracterizacion de
convivientes que se procuran ostensible trato familiar a los homosexuales,
ya que cualquier diferenciacidn criginada por la iguaidad de sexos de los
convivientes significaria una discriminacion prohibida respecto de la rnisma
caracterizacion otorgada a los cormpafieros de pargjas heterosexuales, toda
vez que la Ley de Obras Sociales no ha pensado en otorgar el beneficio al
conviviente por razén de los hijos, sino con clara abstraccién de la existen-
cia de éstos.’?

15 Ley que entré en viger @ los tres meses de su publicacion en el Diad Oficial de fa Jeneralfiat
de Cafalunya. Falau de! Parlament, 11 de junio de 1998, Citado por Medina G. Unfones
de fecho. Momoservales, Pag, 374,

16 Ley de Yermont de 2000, Citada =n la obra Meda, G. U.de H. H. Pag. 380,

17 idem. Referancia Me 3, °
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6. Conclusién . _

Numerosas son las legislaciones que se han planteado el tema de {as
uniones homosexuales, lo anterlor es solo una rmuestra de ellas. Algunas
legislaciones han respondlde equiparandolas al matrimenio, oiras por el con-
traric reconociéndoles minimos derechos. Luego de dar una pequenia mira-
da &l basto tema de las uniones homosexuales, se advierte que el problema
no es menor. Nuestra canstitucion y la legislacion secundaria, hace referen-
cia, en tema de familia, a aquella considerada tradicionalmente, formada
por un hombre y una mujer que sin irmpedimento legal, conlraen matrimo-
nio ¢ forman pareja en union no matrimonial, ¥ esla dltima teniendo acceso
al matrimonio, pero no queriéndola hacer. Pero nada se ha dicho, en sentido
positivo o negativo, en torne a) terma de las uniones de personas del mismo
58X0,

La realidad de nuestro pals impene el anallsis de olras formas de agru-
paciéon hurmana, fuera de las relaciones heterosexuales, planteando el pro-
bleama de las uniones entre homosexuales, que al igugl que la primera unen
sus vidas, en torno a un proyecto en comun, en donde rige la solidaridad, la
ayuda mulua econdmica, los cuidados propios enire miembros de una fa-
milia, la estima, el amor, el respeto, la fidelidad, la coavivencia, la nolorie-
dad, la singularidad y 1a permanencia de dicha relacién. La pregunta que
sUrge es: por que si estas relaciones se enmarcan dentro de los lineamientos
famniliares, no pueden ser consideradas formas akernativas de familia. y sl
se llege a receptar como formas alternativas, por gué no recenocerle ciertos
derechos.

Sequramente, lleguemos a la conclusién de gue el tema, ademéas de ser
bastante arido y delicado, lo rodea toda una stmosfera de silencio, condena
y escaimio; por lo que se hace necesario dejar de lado algunos preconceptos
para comenzar a tratarla. Tenemos que considerar la necesidad de que di-
chas relacionas sean contempladas dentro de nuestra ordenamiento juridi-
€@, para evitar todo lipo de atropella o injusticia. Como dije al principio, no
se irata de igualar al matrimonio estas uniones, ni a la union no malrimonial
heternsexual, las cuales ya hemos diferenciado, sino pensar scbre que de-
rechos o que efectos juridicos les podrian ser reconacidos. Tedas en cuanto
al tema patrimonial, —econdmica- pues en relacion a derechos como acce-
der a la adopcion, me parece que no es conveniente, por la imposibilidad de
gue éstos puedan educar nifios conforme a los roles diferenciados de hom-
bre y mujer, necesarios en su desarrollo integral {de 1os chicos).

Nuestra sociedad esla cambiando y el derecho no puede quedarse atras,
ya 5ea3 que se comparta & no con eslas ideas, lo clerle es que en un Estado
democratico, no pueden existir sectores de la poblacién ignorados, discti-
minados, como en su mamento lo fueron mujeres y ninos.
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En nuestra constitucién, el articulo 32, establece gue |la familia es la
base fundamental de la sociedad y tendra la proteccién det Estado. El fun-
darmento legal de la familia es el matrimonio. El Estado fomentara el matri-
monio; pero la [alla de €ste no afectara el goce de los derechos que se
establezcan a favor de la familia. En un caso de jurisprudencia de la Corte,
se dijo sobre los tipos de relaciones entre pareja, "que para la doctrina que
analiza dicho sector del crdenamiento juridico existen diversos tipos de re-
laciones entre pareja; la forma tradicional de establecer vinculos entre un
hornbre y una mujer es el matrimonio. Sin embargo la dectrina también
considera la existencia de obro tipo de relaciones, las cuales clasifica en
licitas, ilicitas y ajuridicas; el matrimonio y la union de heche o concubinato
son —para la doctrina y el derecho—, las Unicas forrmas de entablar relaciones
licitas; las relacicnes ilicitas, por su parte, presentan una gama variada y en
algunas legislaciones se les ha considerade incluso como delitos —v. gr. el
adulteric, el incesto, el rapto, el estupro ¥ la bigamia—; las llamadas ajuridicas
se caracterizan porgque los sujetos entablan relaciones sexuales fuera del
matrimonic, pero en el ejercicio de su libertad, pues na estan viclando nor-
mas prohibitivas... Pero en fa mayoria de los casos no producen consecuen-
cias juridicas".'"Actualmente podrian ser incluidas en esta ultima clasifica-
cidn las relaciones estables de unidn entre homosexuales.

La |egislacién secundaria en el Codigo de Familia, reconocio a la unidén
no matrimanial, como forma de familia, ciertos derechos, entre ellos, los
contemplados en los articulos 119, 129, 121, 122 y 123, Para acceder a
estaos derechos la ley ha establecido come requisito que dicha unidn fuera
reconocida mediante declaracién judicial a fin de acreditar la calidad de
convivienke.

En relaciGn a la unidn no matrimonial entre homosexuales, la ley secun-
daria deberia acoger esta nueva o alternativa forma de familia, ampliando la
concepcion que se tiene de la unidn no matrimoenial —permitida solo para
heterosexuales—, e integrando este nuevo paradigma familiar, unién no ma-
trimenial homoesexual; delimitande y distinguiendo para el caso, su concep-
to, requisilos y efectos juridices que se le reconocen una vez decretada judi-
cialmente; que bien podrian ser los mismos que se le reconocen a la union
na matrimonial heterosexual, o mucho mas acotados.

Considero procedente que el reconocimiento de efectos juridicos, sean
los contemplados en los articulos 119, 129, 121, 122 v 123 del Cadigo de
Familia; es decir, que Ia pareja homosexual, pueda tener acceso a un régi-

18 Senlencia de 28.1V-20040, Ing 2.95, conslderande V1. Jurlsprudencla citaca par el
Licenciado Gonzalez, Rodolfe Ernesto. Constitucidn y Jurlsprudencia canstitucional,
Secclén de Publicaclones. Corte Suprema de Justicia. Repiblica de El Salvadar,
Pag. 100 v sig. )
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men patrimonial, que en caso de ruptura, puedan acceder a la particidn o
distribucidn de los bienes que han adquirido durante toda la vigencia de la
union, si &stos han sido adquiridos con fondos de ambas partes o que, sien-
do adquiride por unae sclo, su adjudicacian represente un perjuicio y detri-
mento en el patrimonio dei oiro; gue puedan tener acceso a la proteccion de
la vivienda; a ser llamado a la sucesion abintestato dei otro, en el mismo
orden que los conyuges, como lo estipula la narma; que incluya el derecho,
como conviviente, 2 que la pareja sea beneliciaria de cbhras sociales, de
indemnizaciones por causa de muerte, temas de previsian social.

Y asi como en la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res, Argentina, se conternpla en el articule 11, el derecho a ser diferente,
no admitiéndese discriminaciones en orden a la orientacion sexual, entre
otros; nuestro pais debe avan:zar en direccidn a prever este tipo de garan-
tias, reconocimiento de dergchos e incorporacion de estas “nuevas” for-
mas de agrupacian o lermas allernativas de familia, a la esfera juridica de
[a sociedacl.

Como dijo BLACKMUN, “Séio una ceguera puede obscurecer el hecho
de que la intimidad sexual es una llave de las relaciones de [a existencia
humana, una llave central para el desarrollo de la personalidad humana. Y
la orientacion sexual no es un problema de eleccion sing que esta en las
prefundas raices de la sexualidad humana”.

DEC OMMIS GLORIAS
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EL MIRO COMO SUJETO DE DERECHOS Y LA AUTORIDAD
PARENTAL EN EL DERECHO DE FAMILIA MODERNO

Vanesa Carofina Martinez Aguifar”

SUMARIC: Introduceidn. 1. El menor como sujeto de dereches
en la Constitucion, tratados internacionales y leyves secundarfas.
2, Concepto moderno de autoridad parental y consideraciones
sobre su fundamento. 3. Maturaleza juridica de la autoridad
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Esto generd un sobre proteccionismo de la minaridad, alimentdndose una
vigorosa dominacion sobre los hijos, lo que se tradujo, en los hechos, en un
instrumento esterilizador que dificultd su cabal insercion en la sociedad.
Esto se ve reflejado en las legislaciones anteriores en las que el nifo no era
considerado sujeto de derechos sina un objeto de posesian de sus padres.

En este contexto se desarrolld a lo largo de muchos anos la anterior-
mente llamada “patria potestad”, en nuestro Cadigo Civil de 1880, la que
tenia un contenido eminentemenle patrimonialista y un enfoque de deberes
de los hijos hacia los padres, como los deberes de respeto, obediencia y
servicio a |os padres; la obligacion de cuidarlos en la ancianidad y el deber
de socorrer a los ascendientes; de esta manera, se constata el poco recono-
cimiento que en esta época tenian los menores™;, esta dominacion de los
padres sobre sus hijos proviene desde el derecho romana, por el poder ejer-
cida por ¢l jefe de familia {pater familia}, es asi que se configurs el concepto
tradicional de patria potestad, como "el conjunto de derechos y deberes que
incumben a los padres con relacion a las personas y los bienes de sus hijos
menores de edad no emancipados”.

2. El menor como sujete de derechos en la Constitucién, tratados interna-
ciorales y leyes secundarias

En la posmodernidad juridica se da la creacion de tratados internacio-
nales, coma la Convencion Sobre |las Derechos del Mifia, suscrita por El
Salvader el 20 de enero de 1990, ratificada el 27 de abril del mismo ano y
publicada en ei Diaric Oficial néimero 108, tomeo 307, de fecha 9 de mayor
de 19380, el cual cuenta con primacia legal con respecto a las normas se-
cundarias de conformidad al articulo 144 de la Constitugion. Asimismo, 5e
produce posteriormente la creacion del Cadigo de Familia, el dia 11 de
octubre de 1993, entrando en vigencia el 1° de actubre de 1994 juntamente
con los juzgados de familia que ahora se encuentran cumpliendo diez anos
de actividad jurisdiccional.

Estos procesos han implicado el reconocimiento a los nifios de sus de-
rechos Fundamentales, entre ellos, la proteccion contra toda forma de dis-
criminacion y a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada
{Arts. 22.2 ¥ 10.1}, el de identidad (Art. 182.1}, a expresar su opinian libre-
mente y ser escuchado {(Ards. 12,1 y 12.2}, a la libertad de expresion {Art.
13.1}, a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (Art. 14.1),

3 Cf CALDEROM DE BUTRAGO, Anita, BOMILLA DE AVELAR, Emma Dinorah: ¥ oiros,
Marval de derecho de familia, Proyecio de Reforma Judictal [, 22, Edicién, 1995, San
Salvador, Pag. 599, .
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etc. También se incorpora al nino a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica) que consagran derechos inalienables a todos
los seres humanos y a toda persona sin hacer distincién entre menares y
adultos (Arts. 12 y 11, respectivamente).

La Constitucidn establece que toda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la liberlad, a la seguridad, al trabajo, a la propie-
dad, y a ser protegido en la conservacion y defensa de los mismos (Art. 2);
los derechos y deberes reciprocos entre padres ¢ hijos de forma equitativa
{Art. 33); el derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que le
permitan un desarrollo integral {Art. 34); la proteccion de la salud fisica,
mental y moral {Art. 35}, ete.

En consanancia con ello, el Codigo de Familia establece ia protec-
cign integral de los menores {Art. 4}; para 1a funcién del cuidado deben
tenerse presente las capacidades, aptitudes e inclinaciones del hijo {Art.
211 Inc. 1%}, derecho a su identidad (Art. 351 Ords. 32 y 42), derecho a
la libertad de expresidn (Art. 351 Qrd. 892}, derecho a la libertad de pen-
sarniento, conciencia y religion (Art. 351 Ord. 182), derecho a asisten-
cia legal {Arts. 388 y 351 Ord. 212), derecho a no prestar servicio militar
(Art. 351 Ord. 232), derecho a la libertad artistica (Art. 284}, derecho
de asociaciaon {Art. 351 Grd. 242}, entre muchos otros. Asimismo, este
cuerpo legal establece una serie de deberes que los hijos deben de reali-
zar en razon de ser personas, por lo que deben cumiplir ciertas funciones
dentro del hegar familiar, alqunos son: el realizar esfuerzos por adquirir
conocimientes {Ark 352 Ord. 12), una actuacion honesta y responsable
{Art. 352 Ord. 3%}, el ser cuidadoso de sus bienes v los de su familia
{Art. 352 Ord. 59}, etc. A su vez, la Ley Procesal de Familia establece
como uno de los deberes del juez, en el proceso de familia, el hacer
efective el derecho del rmenar a ser escuchado en lodos los procesos que
le afecten {Art. 7 Lit. j}.

Asi, pues, la infancia ha adquirido una identidad social, cultural y psico-
légica que es respetada buscando satisfacer sus particulares necesidades®.
El nino es ahora una persona hurnana, tilular de derechos y obligacicnes al
igual que el adulto, siendo reconocido desde la concepcion en el seno ma-
terno, debiendo también entenderse a este sujeta de derechos en sentido
ético, es decir, gue no sea considerade caomo un objeto que puede ser mani-
pulado de forma discracional.

4 Cir. GROSMAN, Cecilia Paulina, £ hijo come sujeta de derechios en el derecho de fa
atdoridad parental, Revista nlversilas, Pontificia Universidad faveriana de Ciencias
Juridicas y socloecondmicas, diclembre de 1980, Mo. 59, Pan. 281,
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3. Concepto moderno de autoridad parenlal y consideraciones sobre su
fundamento

El nino carece de idoneidad para obrar, por lo que el padre y la madre,
en su mision de socializacién, son los encargados de representar y orientar
las acciones del hijo con vistas a su formacién como ser adulto y a su con-
siguiente preparacion para el cumplimiento de sus venideros roles sociales
y familiares. La interacclon padre-hijo debe ser bilateral,

£n razon de lo anterior, el concepto actual de autoridad parental porece
ser una instilucidén que se encamina a la proteccidn del hijo menor, a su
educacion y preparacién para su mejor desenvolvimienis en la vida, deniro
de un marce en el que el menor cuenta con derechos inherentes a su perso-
na, ¥ los poderes parentales no tienen més los alcances que anteriormente
tenian, puesto que les estd vedado a los progenitores el ejercer sus atribu-
ciones con el lin de someter a los hijos a un universo de simbolos previa-
mente asighades; tampoco podran imponer una crianza coercitiva o discre-
cional, ni serd admisible que implanten forzadamente a los hijos el modeio
parental®,

Muestro Cadigo de Familia establece en su Art. 205 inciso primero, el
concepto de autaridad parental comeo: “el conjunta de facultades y deberes,
que la ley otorga e impone al padre y a la madre sobre sus hijos menores de
edad o declarados incapaces, para que los protejan, eduquen, asistan y
preparen para la vida, y ademés para que los representen y administren sus
blenes”. Este concepto evidencia un cambio de la antigua idea de patrla
potestad, siguiendo la linea evelutiva antes descrita, poniendo el &énfasis en
la proteccion de la persona del hijo, gue es el principio en la que se funda-
menta; es decir, que la razén de ser de la avtoridad parental es gue ésta
hace posible el desarrollo y proteccion integrai del hijo menor. En este mis-
mo sentido encontramuos otras legislaciones, como la argentina, gue ¢n su
Art. 264 del Cddigo Civil define a la patria potestad como: "el canjunto de
deberes y derechos gue corresponden a los padres sobre las personas y
bienes de {os hijos, para su psoteccien y formacion integral, desde la con-
cepcion de éslos y mientras sean menores de edad y no se hayan emanci-
pado™; senalando la doctrina que los derechos y deberes ¢que se le atribuyen
a los padres san en beneficio del hijo y no en provecho de ellos®
colncidentemente otros autores comeo Planlol y Ripert sostienen gue la pa-
lria potestad no tiene otro fin que hacer posible el mantenimiento y la edu-

5 Cit MIZRAFI, M. L., Ob. Clt., Pags. 122 y sigulentes. .
& Cfr. LEHMANN, Tratadn, parte genercal, tomo IV, Péa. 34.
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cacidn del hijo, ya que es en vista a la proteccion del thD fue existe |a
potestad parental®,

La autoridad de los padres, que no es un fin en si misma, se encamina a
cuidar [isicamente a |as hijos, velar por su farmacion moral en sentido am-
plic y suplir su natural incapacidad cuidando de sus bienes, ejerciendo el
indispensable control de conducta y asumienda la consiguiente responsabi-
lidad que los aclos de los hijos pudiesen generar.®

La labar de los adultos necesariamente se tiene que orientar a que |os
ninos ejerzan los derechos que se les reconocen, y a ne conculcarios {Arts.
3, b y 14 de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio) y agui hallaremos
|l limite preciso a las fagultades de aquellos.®

4. MNaturaleza juridica de la autoridad parental

La persona del nifo es titular de derechos, aunque no pueda ejercitarlos
por si misrmo; este ejercicio es atribuide a los progenitores, ya gue son los
padres los que en principio, resuitan chligados a ejercer los derechos que sus
hijos son titulares y esa obligacion deriva de la funcién protectora que el orde-
narniento ha atribuido a la auvtoridad parental; es asi que se configura comio
una funcién que tiende a la consecucidn de los intereses del menor, es decir,
que el poder que ha sido otorgada a los progenitores es solo para el cumpli-
miente de una luncion, por lo que las Jacultades que se les reconoce Gnica-
mente respanden al cumplirniento de los deberes respecto del menor 19,

La autoridad parental no trata de relacicnes gue presupongan iqualdad
enlre los sujetps, los padres ejercen un poder reconacido por la ley sobre
sus hijos, en cumplimiento de un deber!'; los padres estan obligados a ejer-
cerle perscnalmente, ya que ese ejercicio es indelegable a terceros. Como
se ha mostrado, se ha susliluido |a nocion de “dominacién” por la de “pro-
teccian”, alendiendo exclusivamente al bienestar del hijo, evidencia de ello
es la transformacion del nembre que ha recibido la institucién en nuestro
Céddigo de Familia, en su Libra Tercero, Titulo ([, utilizando el de autoridad
parental, en lugar de patria potestad, come antes era conocida en el Codigo
Civil; de igual meado, el Cédigo Civil francés que utiliza el nombre de autori-

7 CIr. PLANIOL-RIFERT-RQUAST, Tratado practico e dereche civll francés, toma |,
Fag. 349

8 Cfr ZANMOMI, Eduards Antonia, Dereche de Famifia, loma I, 4a. Edician, Buenos Aires,
2002, Pag. 689,

9  Clr MIZRARIL Mauricio Luis, Autornamia de la valuniad i decisfones de los padres respecto
de sus hijos menores, reyista La Ley del 26/9/2003, Buenos Alres, Pag. |,

10 Cir. QROSMAM, C.F., Ob, Cit., Pag. 282,

11 Qi CICU, E dereelto de farmitia, Pag. 131.
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dad parental, también hay otras legislaciones como el Codigo Civil de Perid
que, en su Titulo |, Libro lll, que antes hacia referencia a la patria potestad,
hoy utiliza la expresian: "De los adultos responsables de las nifnos”.

5. Derechos y deberes emergentes de la autoridad parental

En las cuidados que los padres proporcienan a sus hijos debera consi-
derarse en primer lugar, las necesidades del menor, gue estaran determina-
das por las caracteristicas psico-fisicas del nifin, sus disposiciones, aptitud,
voracidn y requerimientos en materia de salud, vivienda y demas elemen-
tos que confarman el ambiente donde debe desenvolverse'®; es decir, que !
arbitrio paterno se hatla restringido por una serie de demandas criginadas
de la individualidad del hija, las cuales van a determinar el contenide de los
derechos-deberes de la autoridad parental, como es la educacion, sustento,
correccion, el cuidado etc.

Entre padres e hijos se genera una interaceion que implica contar con la
cooperacion del hijo, cooperacion que tendra una forma distinta en cada
fase de su vida, dependiendo del desarrallo fisico, mental y maral del me-
nor, que es un procesa que va desde el nacimiento hasta la mayoria de edad
{16 anos}; en cada etapa del crecimiento los derechos y deberes de los
padres adquirirdn otra dimensién y también serd otra la medida de partici-
pacion del hijo.

Las inclinaciones, aptitudes y necesidades del menor también estaran
condicionadas por el ambiente socicfamiliar en el que vive, es decir, que
estos factores determinan en gran medida la identidad del menor, dandose
una interiarizacidn de normas, valores y desecs que los padres ie han trans-
mitido, por lo que se puede decir que la subjetividad del menor en la rela-
cion paterno filial no representa generalmente posicionss antagonicas, no
obstante que todo nife tiene su individualidad y su ritmo de desarrolio que
debe ser respetado.

En cuanto a la funcidn de educadores que cumplen los padres, se debe
tener presente que los menores no pusden ser obligados a seguir cursos,
practicas de deportes o realizar estudios que van mas alla de su capacidad
fisica, intelectual o condiciones particulares, ya gue, de lo contrario, seria
un mada de tratar al menor coma un abjeto vy no como un sujeto de dere-
chos, no cbstante las sanas intenciones del progenitor.

La funcion de sustento que comprende la alimentacion, vestido, higie-
ne, vivienda, ete. y la funcion afectiva son las que determinaran la seguri-
dad fisica y emocional del nifo; los procesos de control que los padres apli-

12 Cfr. GROSMAN, C.P., Db, Cit|, Pag. 283.
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can a sus hijos influyen en los valores morales del hijo ¥ su comunicacian
adecuada con el medio que lo rodea, comprobandose la importancia de la
interaccidn bilateral en la relacion paterno filial.

6. Crecimiento de ios hijos y consiguiente limitacion de las funciones
parentales : .

Les menores sujetos a la autoridad parental tienen la aptitud para ser
titular de derechos y deberes, pero no tienen la capacidad para actuar por
s mismos, ya que el menor es incapaz de cuidar de sU perscena y patrimeo-
nio, es inhabil para manejar sus asuntos, por lo que |o hacen los padres en
su representacion; su capacidad para olbrrar se va desarrollanda de forma
progresivat®.

La mincridad cubre una stapa de la vida de grandes transformaciones:
no es semejante la situacidn fisica y psiquica de un nino de dos afos que la
de un joven de dieciocha anos, la evolucion finaliza en la vida adulla.

Los padres son, en razdn de la autoridad parental, los primeros arbitros
del intereés superior del mencr, pero este libre arbitrio tiene sus limites.

5i el nifio es de corta edad, son los padres guienes deciden si una for-
macién religiosa es mejor que una laica, quienes disponen el tipo de escue-
la a la que asistird, con quién se relacionard, qué amistades formentard, que
tipo de alimentacidn recibira y hasta que clase de ropa utilizara. A medida
que el nino crece, éste tiende ha intervenir mas en las decisiones que le
afectan, lo que ha sido tomado en cuenta en la Convencion Scbre los Dere-
chos del Nino, al establecer que el menor que se encuentra en condiciones
de formarse un juicio propio ante todo procedimiento judicial y administra-
tivo debe ser escuchado, teniendo en cuenta sus opinionas en funcian de la
edad y madurez dei nifo (Art. 12). Asimizsmo, se le va considerando con
idoneidad para la ejecucidn de distintas acciones vinculadas a su persona v
sus bienes.

Es decir, que a medida que el nifio va creciendo, ese libre arbitrio de los
padres empieza a encontrar limites, pero no por funcicnario alguno del Es-
tade, sino en la misma voluntad def propio hijo, limites poco claros y nada
faciles de establecer a priori; pero, si es clerto que las limitaciones y
cuestionamientos surgen de la voluntad del hijo,'* porque se acepta que el
hijo pueda discrepar con algunas decisiones de [os padres, tales como la

13 Cfe LLAMBIAS, Jorge J., Tralado de derecha civil. Parte general, tome [, editorial Perrot.,
Buenas Aires, 1964, Pag. 370.

14 Cfr. O LELLA, Pedea, Lo representacidn del menor baje patria polestad, en Derecho de
famifia, revista interdisciplinaria de doctrina y judsprudencia N° 13, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1958, Fag. 119,
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escuela a la que el padre pretende enviarlo, [a religion que el padre pretende
que profese o a las amistades que pretende imponerle o limitarle; siendo, en
este sentido, que la Convencidon Sobre los Derechos del Nifo sedala que el
nine es todo menor de dieciocho anos, ya que al parecer, considera que a
dicha ecdad la persona cuenta con criterics propios que le permiten decidir
sobre su futuro, como adulto, en cuanto a los estudios que desea realizar,
trabajos que quiere desempenar, comenzando a asumir tas responsabilida-
des que sus decisiones y acciones implican come persona adulta gue es.

En este mismo sentide, el Art, 26 del Cédigo Civil establece que se
considera mayor de edad o simplemente mayar a la persona que ha cumpli-
do dieciocho anos de edad, extinguiendose consecuaentemente a dicha edad
la autoridad parental, de conformidad a los Arts. 206 y 239 del Codigo de
Familia.

En la Convencion sabre los Dereches del Nifio se puede ohservar que
han sido tomados en cuenta diversos estadios por los que pasa un nifo
para llegar a la autonomia, pudiendo distinguirse los siguientes: 1. el me-
jor interes del nifio, 2. el derecho del nife a la informacion, 3. el derecho a
eXpresar su opinidn y a ser escuchado v 4. el derecho a la autodetermina-
cion o decision autonoma, libre de coaccidn y derivada de los propios
valores y creencias'’.

En este mismo sentido, se pronunciaron algunas de las conclusiones con
respecto a las relacicnes enle padres e hijos, en la cormision ndmero cinco'®
de la XIX Jornadas Argentinas de Derecho Civil, llevadas a cabo en la ciudad
de Rosario en 2003, que senalarcn: 1. el dereche del nino a ser informado y
escuchado debidamente, en toda clase de procesas en gue sea parte, consti-
tuye una manifestacion de su autonomia en las relaciones personales de fa-
milia; 2. el pleno reconocimiento del hijo como individue auténoma, mas alla
del conllicto de sus padres, tiene derecho a acceder, a ejecutar y a obtener la
ayuda v colaboracion para preservar el vinculo con amboes v 3. el adolescen-
te, como sujete de derecho, es titular de su derecho a ia salud reproductiva y
pracreacion responsable que a su salud le atanie.

15 Ckr, voto de Dra, Conde, Falla del Tribunal Superior de la Cludad de Buenos Aires,
14/10/2003- Liga de Amas de Casa, Consumldores y Usuarlos de la Republica
Argentina ¥ otros v, Goblerno de la Ciudad de Buenoas Aires sfaccion declarativa de
inconstituclonalidad, en Derecho de familla, revista Intecdisclplinarla de dactrina ¥
Jurisprudencia, Abeledo-Perrot, Mo, [ 2004, Pag. 55.

16 Cfr. comisian 5 de la de la XIX Jornada Argentina de Derecha Civil, Rosarfo, 2003,
Autonomia de la valuntad en las relaciones personales de lamllia, conformada por los
Cioctores: prestdente Zannoni, Eduardo; coordinadares: Barbero, Omar; D' Antonio, Daniel
Hugo; Relator: Dutto Ricardo, Secretarios: Ramos, Rodolfo; Galli Fiant, Maria Magdalena.
Momina de ponentes: Arianna, Carlos Alberte; Biscaro, Beatriz; Levy, Lea; Mizrahl, Maurlcio
L. ¥ qtros. ’
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El proceso de formacion meoral & inielectual del menor queda sujeto a la
obligacion de garantizarle el integro desarrolle de su persenalidad. La
discrecicnalidad de la que gozan los padres durante la infancia del hijo en la
eleccion del modo de cumplic su funcion, no legitima una arbitraria separa-
cion o diferencia entre educacion familiar y valores generales de la colectivi-
dad, sin que ello les impida ejercitar sus naturales funciones de educadores ni
aconsejar y orientar a sus hijos en una direccion conforme a sus propias con-
vicciones religiosas o filosoficas. La autoridad parental es, pues, el sistema de
proteccion de los hijos a través de la representacién de los padres.

7. Breve comentario sobre algunas de las principales funciones parentales

a) Derecho-deber de cuidado personal:

Este derecho-deber presupone el reconocimiento de la autoridad de las
padres que deben ejercer el debido cuidado hacia sus hijos menores de
edad, comprendiendo la crianza y el deber de conoivencia establecidos en
los Arts. 211 y 212 C. F., dentro de los que se encuentran los deberes de los
padres de proporcionar un hogarestable, alimenios adecuados y proveer de
lodo lo necesario para el desarrollo normal de los menores hijos; pudiendo
decirse que €l incumplimiento del deber de guarda implica una forma de
abandono, lipificada como causal de pérdida de la autoridad parental, se-
gun el Art. 240 Ord. 2° C. F. Asimismo, permite a les padres requerir 2l
reinteqro de los hijos si estos dejasen la casa sin autorizacion'”.

De acuerdo al anteproyecto de Codigo de Familia'®, este derecho-deber
es el aspecto persanal que se concreta en el ralo inliino de proteccidn y
cuidado que los padres deben dar a sus hijos, para hacer de ellos personas
equilibradas en los aspectes fisicos, intelectuales y afectives.

B} Derecho-deber de educacidn:

Este derecho deber implica que los padres deben ocuparse de ta forma-
cion fisica, espirilual y moral del menor, asi como alender la preparacian
para una profesion ¢ actividad determinada, que represente utilidad al me-
nor vy a la sociedad™. Los padres estédn obligadoes a dar a sus hijos [a instruc-
cian elemental v escolar, alentandelos a llegar a niveles superiores, es decir,
que si la voluntad del hijo es continuar con una fermacion mas elevada, los
padres deben procurarselas si estén en condicicnes para eilo.

17 Che ZANMONI, E. AL, Ob. Cit., Pag. 761,

18 Cfr CORERESAL, Documento Base. Exposicidn de Motivos. Anteproyecio de Chdigo de
Familla, Talleres Graficos de la Corte Suprema de Justicia, E| Salvador, actubre de 1980,
Pags. 42| y 422,

15 Cir. ZANNONI, E.- A, Ob, CiL, Pag. 768,
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Este derecha-deber se encuentra desarrollado en los Arts. 213 y 214
€: F. que senalan: el deber de los padres de educar a sus hijos dentro de
la maralidad, solidaridad humana, dandoles una formacion integral com-
plementada con el acceso al sistema educativo, y en el caso de [os estu-
dlos supericres del hijo que necesita de la ayuda de los padres, para
finalizarlos y asi alcanzar una profesiéon u oflcio que le permita
autasatisfacer sus necesidades, los padres deberdn continuar brindandao-
le la ayuda necesaria aunque se encuentre extingulda la autaridad parental
por ser mayor de edad, segun el Art. 239 Ord. 4°} C. F., si el joven realiza
sus estudios con provecho, l1anto en iempo como en rendimiento, de
conformidad al Art. 211 Inc. 2° del mismo Cadigo.

) Derecho-deber de correccion:

Este se encuentra comprendido por € deber de educacion, pero debe
sar de tal naluraleza que no dane la salud, ni ofendan el sentide det honar
del mener en crecimiento; tal facultad debe ser efercida de forma razonable,
de mcuerda a las circunstancias, excluyéndose los castigos corporales. cual-
quiera que fuere el modo de aplicacidn, debiendo las acciones disciplinarias
considerar la personalidad del menor en todos sus aspectos: edad, condi-
clones psiquicas, etc.®,

En ese pensamiento, ¢l Art. 215 C_F, promueve el respeto a la integri-
dad fisica y moral de los hijos pars nc causar abusos de ningan lipe, ni
malos tratos®!, de incumplirse esto, puede llegar a configurarse una causa
de suspension ¢ pérdida de |a auteridad parental, pudiende constituir una
conducta delictiva sanclonada en la legislacion penal.

8. Cuando interviene el estado en la autcridad parental

El Estado debe evitar entrometerse en aquello que es naturalmente
funcidn propia de quienes de hecho la cumplen mejor de lo que éste
padria hacerle, limitando su intervencion a los supuestas en que su inje-
rencia no puede evitarse. Segun la doclrina, |a intervencion de los orga-
nismos del Estado solo puede darse en dos ¢lrcunstancias: 1. Cuando
haya conflicto entre ambos progenilores; y, 2. Cuando el menor se en-
cuentre en grave peligro de cualquier indole®, lo cual se halla reguledo
en el Art, 208 C. F,

20 Cir. GROSMANM, €. P, ET casligo corporal iy el derecho de correccidn de kos padne, en
revista de Derechio de la Universidad Caidlica Argentina, del 19 de junio de 1980, Buenos
Alras.

2] CIr. CALDERON DE BUITRAGD, A.; BOMILLA DE AVELAR, E. D.; y otros, Ob. Clt.,
Pag. 508, '

22 Cfr. DILELLA, F., Ob. Clt., PAg. 118,
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El peligro al que hace referencia, no puede ser minimo como para ser
intrascendente, por el cual no debe permitirse la injerencia de los jueces en
la vida familiar, ni pueden ser tan graves como para excluir la autaridad
parental; asimismao, debe tenerse presente que para qua se dé esta inter-
vencion del Estado, deben ser los mismos padres los que han colocado ai
hijo en situacion de peligro.

9. Conclusiones

* En la relacién de sujete “capaz” y sujeto “incapaz” que supone la
autoridad parental, ocurre un proceso de socializacion que ain no
se ha completado, en el cual, el hijo transita por distintas etapas de
su desarrollo fisico, mental y espiritual, para llegar a |a vida adulta,
y las restricciones que tiene en su actuacion responden a fa limita-
cién del nifo en el manejo del mundo circundante, por lo que se
entiende que &5 justa en la medida en que el hijo no tiene la compre-
sion ni la madurez para dirigit sus acciones, pera puede convertirse
en injusta cuando el menor crece y es poseedor del pensamiento
abstracto, adquiriendo el discernimiento para comprender el senti-
do de sus acciones y no se le reconoce su opinion y colaboracidn en
las materias que afecten a su persona, atentando asi contra la cali-
dad de sujeto que posee para convertirle en objeto de sus padres o
guardadores.

* Sera forzose para los padres acordar un margen progresivo de liber-
tad para que el hijo intervenga en <l ejercicio de los derechos-debe-
res derivados de la autoridad parental, siendo siempre necesario la
direccion y control paterno, pero facilitando al mismo lempo la asun-
cidén de la responsabilidad propia del mener dentro de |2 comunidad
social.
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La ConvencioN DE La Hava SOBRE
Los AsPEcTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES Y SU RELACION
CON EL EJERCICIO DE LA AUTORIDAD PARENTAL

Maria de fos Angeles Figueron Meléndez*

SUMARIO: Intraduccién. 1. Antecedentes normativos. 2. Funda-
mentos socicldgicas de la sustraccidn. 3. La Convencién de La
Haya Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Intemacional
de Menores: objeto, requisitos, causales de excepcion, procedi-
miento, derecho de visita, vigencia. 4. Conclusiones.

Intreduccion

A diez afios de la incorperacian de la normativa familiar en la legislacién
salvadarena y de la creacion de los tribunales de familia, se vuelve necesario
estudiar las institucicnes juridicas desde la perspectiva del derecho interna-
cional, asi como las herramientas que esta rama proporciona a la legislacion
farniliar. Dentro de este contexto, el objeto del presente trabajo es dar a cono-
cer una de los instrumentos internacionales, que a tres anos de su incorpora-
cign en nueskro sistema normalive no ha sido difundidao, aun cuanda propor-
ciana mecanismos Otiles para la proteccian del menor en la esfera del rjerci-
cio del cuidade personal v en el mantenimiento de las relaciones afectivas o
trato personal por el progenilor con quien no convive, Me refiero a la Conven-
¢idn de La Haya sobre los Aspectes Clviles de la Sustraccién Internacional
de Menores -en adelanie [a Convencidn- gue lue adoptada por la Conferen-
cia de la Maya en su décima cuarta edicidn el veinticinco de octubre de mil
novecientos ochenta y que fue ratificada por nuestro pais por medio del De-
crete Legislativo nomero 169, publicado en el Diario Oficial ] veinte de no-
viermnbre de dos mil ¥y gue actualmente nos vincula con veintisiete paises,

1. Antecedentes normativos

Después de la segunda guerra mundial, surge =n el plano internacional
la preocupacién por los nifics y nifias, que resullaron los seres humanos

*  La autora es licenciada en clenctas [urldicas por la Universldad Centroamericana “Josg
Simedn Canas"; abagada, calaboradora judiclal del Juzgada Primera de Familla de San
Salvador, actualmente estudiante de |a Carrera de Especializacian en Derecho de Familia,
en la Facultad de Deracho de la Universidad de Buenos Aires.

a7




Eotuding de Denecdta de Famidia

mas perjudicados, sobre todo aquellos que a causa de las guerras habian
quedado huerfanos o habian sido desplazados de su pais de erigen; en este
marco se dicta la Convencion de | uxemburgo sobre reconocimiento y eje-
cucion de decisiones relativas a guarda de nifios.

Es preciso subrayar que la Convencion, objeto de estudio, se elabord
de forma simultdnea con [a Convencidn sobre los Derechos del Nifio: no
obstante esta Gltima fue promulgada con posterioridad el 20 de noviembre
de 1889, por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Por tanto, tarm-
bién le preceden la Declaracién de Ginebra Sobre los Derechos del Ninp
del 24 de septiembre de 1924 y la Declaracion de los Nifios del 20 de
noviembre de 195%.

Dentro del ambilo nacional y previo a su ratificacion, encontrames como
antecedente inmediato, la Constitucion Nacional de 1983, que en su Art, 34
reconoce el derecho del menor a vivir en condiciones familiares y ambien-
tales que le permitan su desarrollo integral, el Cadigo de Familia de 1994
gue en su Art, 4 establece como sus principios rectores, la unidad familiar y
la proteccion integral de los menores; el Art. 205 que dispone que la enu-
meracion de los derechos a favor de los hijos dentro dei contexto del Cadigo
de Familia, no excluyen a los reconoccidos en las convenciones internacio-
nales, asi como las normas que regulan la institucion de [a autoridad parental,
la cual se compone bésicamente por tres elementos: cuidado personal, re-
presentacion kegal y administracion de bienes, Art. 206 C. F.; por su parte,
el Art. 207 del citado cuerpo legal, regula que el gjercicio de la autaridad
parental corresponde conjuntamente a ambaos padres o a uno de ellos, cuando
falta el otro; ] Art. 212 sefiala el deber de convivencia del hijo con sus
padres o con aquél que ejerza su cuidado personal.

2, Fundamenios sociolégicos de la sustraceion

En las Oltimas décadas, en la mayoria de paises [atinoamericanos se ha
incrementado la emigracion; seqin estudios de la Universidad Auténoma
de México, de 1988 a 2001 fueron deportados seiscienlos mil centraameri-
cancs;' por otro lado, el desarrallo acelerado de los medios de transporte y
comunicacion han facilitado el desplazamiento de las personas de una na-
cidn a otra.

A lo anterior se agregan los cambics en la estruclura tradicional del
ciclo vital de la Familia; el divorcio comienza a ser una fase més de éste y,

1  Informacian obtenida de la pagina elecirénica da] Ministeric de Ralaciones Extlerlores de
El Salvador, en el marco de la campana: Informacién sobre los riesgos y consecuencias
del trafice de menores Inmigrantes. www.rree.gob, sy
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con ello, la estructura del ciclo natural de la familia nuclear se transforma en
una familia con dos niclegs —las llamadas familias binucleares—; por ello,
las reformas legislativas propugnan por la proteceidn de los mencres, a
través del establecimiento de regimenes de cuidado personai a lavor de uno
de los padres, y regimenes de comunicacion y trato enire €] menor y el
padre que no gjerce su cuidadao.

A pesar de los esfuerzos estatales, la situacion puede salirse de control
cuando los progenitores lienen conlacto con diferentes territarios vy, ante gl
canflicte conyugal, uno de ellos decide trasladarse a otro Estado, llevando-
se consigo a los menores sin el cansentimienta de! otro, produciéndose asi
el fenomenc de la sustraccion.? En el caso de El Salvador, si bien el Art.
208 C. F. requiere la autorizacidn de ambos progenitores para que el menor
pueda salir del pais, expondremos adelante cdémo este mecanismo puede
contribuir a la consolidacién de una situacién juridica irregular

La sustraccion se caracteriza porque los ejecutores de la conducta ile-
gal, generalmente es uno de los progenitores que disputa el cuidado del
mmenar; y este glemento es el que lo diferencia del trafico ilegal de menores
que tiene como fines la explolacion del menor, ya sea laboral, sexual o en la
prestacion de servicios.?

3. La Convencion de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

Objeto

La Convencidn tiene por objeto garantizar la restitucian inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualguier Estado con-
tratanie y velar porgue los derechos de custodia y de visita vigentes en ung
de los Eslados contratantes se respeten en los restantes {Ark. 1). Es preciso
aclarar que, a través de este mecanismo, se pretende lograr el respeto de
las derechos de custodia; para nuestro caso, cuidada personal de los Esta-
dos contratantes; en tanlo que, como fin inmediato, se persigue la restitu-
cion de los menores a su slatus guo para que sea [a autoridad competente
de su Estado de residencia habitual, quien decida sobre ef derecho de fon-
do; no se pretende unificar criterios legislativos para el otorgamiento de los
derechos de cuidado personal o custedia; es por ello que se ha sostenido

2 ARCAGHNI JOSE CARLOS. La Convencidn de {a Haya sobre los Aspectos Clolles de a
Sustracoion nternaclonal de Menores y el derechio infernacional privade tuitivo, Revista
La Ley, seccién doctring, Tomao 1395-D, Pags, 1024-1038,

3 WEIMBERG DE ROCA, INES. Suslraccion y restitucian internaciona! de menores, Revista
La Ley, seccidn doctrina, Tomo 1995-C. Pags. 1281-1285.
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que “el Convenio de La Haya tiende a sclucionar aquellas situaciones que
derivan del uso de [a fuerza, para el establecimiento de jurisdicciones artifi-
ciales a nivel internacional, con-el proposite de obtener una sentencia de
tenencia a favor del padre secuestrador”.? Es por ello que la Convencian se
enmarca dentro del derecho internacional tuitive o de proteccion, cuye campo
de tutela lo constituye la parte mas débil; de esa forma se protege funda-
mentalmente el interés del menor de mantener comunicacion con el padre
no conviviente.®

Requisitos

A electo de determinar 5] procede la aplicacién de la Convencion, se
debera realizar un examen y determinar si se retinen los siguientes requisitos:

La comision de una conducta ilicita, representada por el traslado o re-
tencion ilegal que se materializan a través de la infraccian del derecho de
custodia, atribuide separada o conjuntamente a una persona, instilucion u
organisma, can arreglo al derecho vigente, en el que el mencr tenia su resi-
dencia habitual; ademas se requerira que éste derecho de custodia se haya
gjercido efectivamente en el momento del traslado o retencion o que su
gjercicic no hubiese cesado de no haberse producido la infraccion al dere-
cho de custodia o cuidado personal. Art. 3.

La Convencion, a efecto de evitar problemas interpretativos entre los
diferentes Estados contratantes, ha establecido una definicion autarquica
—que na depende de los conlenidos de derecho interno de los Estados—- de
lo que se debe de entender por derecho de custedia, sefalande que com-
prende el dereche relative al cuidado personal del menor y, en particular, e
de decidir sobre su lugar de residencia, Art. 5 lit. a); ademas sostiene en el
inciso segunda del Art, 3 que el derecho de custedia puede resultar de una
atribucion de plenc derecho, de una decision judicial o administrativa o de
un aruerdo vigente, segin el derecho del Estado.

En razon de lo expuesto, asi como de un analisis integral de las normas
constituyentes y de la jurisprudencia emitida per diferentes tribunales de
paises contratanles, podernos distinguir las siguientes situaciones tipicas de
desplazamienio ilicito:

I. Cuando el nifo convive con ambos padres y desaparece con uno de

ellos sin la autorizacion del otro, trasladéndase a un pais diferente al
de su residencia habitual.

4 GOICOCHEA IGNACIQ y SECANE DE CHIOD!, MARIA DEL CARMEM. Cenvenlo de fa
Haya sobre los Aspectes Citfles de fa Sustraccldn infernacional de Meneres. Ley 23,857,
Revista La Ley, Seccian Doctrina, Tomo 1595- I Pags, 1412-1423.

5 ARCAGHI JOSE CARLOS, OF. Cit,
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2, Cuando se ha otorgado judicialmenle a uno de los padres el cuidado
personal y al otro se le ha conlerida ei derecho de visita, ésle Gltimo,
ante su disconformidad con la resolucidn, traslada ilegalmente al
rmenor a otro Estado, pretendiendo que el pais receptor le olorgue el
cuidado de éste,

3. Cuando el menor sale del pais con une de sus padres por un pericdo
determinacdo, con la autorizacion del otro, vencido el plato no es
reintegrado & su pais de residencia habitual, produciéndose asi lo
que se ha definido como retencién indebida.

Die lo anterior se deduce que el énfasis del dereche de custodia viene
dado por la facultad de los padres o de uno de ellos, de fijar el lugar de
residencia del menor v la ilicilud deviene de alterar unilateraimente el centro
de vida del nifio, cuando el derecho bajo el gue se ejerce no ke otorga esta
potestad.

La Corte de Casacion francesa en el ana de 1390, resolvio en e caso de
las menores S y H, guienes habian liegado a Francia con el objeto de pasar
las vacaciones junto a su padre y que, al finalizar las mismas, habian sido
retenidas por su padre; la Corte decidid que debian regresar al domicilio
conyugal que se conslituia en Ingtaterra y considerd gue la sustraccidn era
considerada ilicita, en cuanto viclaba un derecho de custodia, ya que el
ejercicio de este derecha no resulta Gnicamenle de una decisidn judicial o
administrativa, sino tarnbién de una atribucidn de pleno derecho.®

Otro punio a valorar para determinar la aplicacion de la Convencién,
es que el menor haya tenido su residencia habitual en el Estado contra-
tartte, inmediatamente antes de la infraccion al derechg de custedia o de
visita. Art. 4.

Se ha considerado que el término residencia habitual no es un concep-
to juridico, sing una nocidn de hecho que se refiere al centro de vida efec-
tive del menor, lo cual supone estabilidad v permanencia, prescindiendo
de criterins referentes al domicilio real de los padres o de la nacicnalidad
del menar’?

Por su parte, Arcagni refiere que la determinacion de residencia habi-
tval, no s0lo es una cuestion de hecho gue deba ser probado, sino ademas,
una cuestion de calificacion, por lo cue sefala que en via judicial, la califica-
cion corresponde a la fex forf, no obstanle, considera gue puede estarse a la
calificacion autarquica, expuesta en e parrafo anterior.

G Rewue Critigue D Droft faternacional Privé, T BO. P. 408 v WEINBERG ROCA. Ob cit,
7 URIDMDO DE MARTOLINI, AMALIA, Restilucicn imternacional de Meaares, Aplicacicn
dal derecho conttencional, Revista El dereche. Tomo 173, Pags. 826-834. Ano 1957,
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La autoridad central espanola ha manifestada que en relacion al Conve-
nio de La Haya, existe un acuerdo generalizado, en la doctrina internaciona-
lista, en el sentido de que el interés del menor concuerda con su devolucion
inmediata al lugar en que se encontraba antes del trasiado ilicito ®

Sobre este punto, la Corte Suprema de Buenas Aires senald en los autos
WEM ¢/ OMG, que la expresion residencia habitual, que utiliza la Conven-
cion, se refiere a una situacion de hecha que supone estabilidad y perma-
nencia, y alude al centro de gravedad de la vida del menor, con exclusion de
toda referencia al domicilic dependiente de los menores. Es, pues, ermonea
la interpretacian de la apelante, que hace depender la residencia de ia nina
a los fines del articulo 3, parrafo primero, "a" de la Convencién de La Haya,
dei domicilio real de sus padres. Desde su nacimiento, cabe reiterarlo, la
menor desarrolléd su vida en Guelph, Provincia de Ontario, donde estaba su
ambito familiar y social, lo cual basta para tener por configurado | presu-
puesto del Art. 4%

Que el menor no haya cumplido dieciséis afos de edad Art. 4, esta
restriccidn a |a edad resulta del entendido que un joven de dicha edad posee
voluntad propia para aceptar u oponerse al desplazamiento o retencion y
gque dificilimente ésta opinidn sera ignorada por sus padres. Sobre el punto
se ha establecido por la jurisprudencia de los diferentes Estados, que la
edad del menor debe ser considerada al moments de iniciarse el procedi-
miento de restitucian,

En referencia a esto, nuestro pais, al momento de la suscripcion del
Convenio hizo la siguiente reserva: El Gobierno de la Reptblica interprets el
Articulo tres en el sentido de que no esta en contradiceion con su legislacion
interna que preve que la maycria de edad se alcanza a los dieciocho anas'™.

Causales de excepcidn

Ademas de los requisitos expuestos, es preciso que el aplicador del Con-
venio verifique que no proceda ninguna de las causales de excepcion que
impidan la restitucion, las cuales son:

Que el solicitante no hubiese ejercido de forma efectiva el derecho de
custodia al momento de la sustraccidn o que hubiese brindado el consenti-
miento para el traslado o retencion; éste dllimo, porque se enmendaria la
ilicilud de la conducta, Art. 13 1it. a.

B GOCOECHEA IGNACIO. Ob. CiL.
9  Revisla Fallos de |a Corte Suprema. Tomo 318. Pags. 1280 y subs.
10 Decreto Legislativo M2 69, publicado en el D.O el 2071172000
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Que a restitucidon exponga al menar a un grave riesgo, peligro fisico o
psiquico o lo exponga a una situacion intolerable. Art. 13 lit. b.

El grave riesgo debe ser probado, en principio, por gquien se gpone a la
restitucion; sin ermbargo, considero que, en atencidn a las concepciones mo-
dernas del derecho procesal y en aplicacion del principic dinamico de [a prueba
corresponderd a la parte que esté en mejores condiciones, presentar los ele-
mentos de prueba necesarios para comprobar o desvirtuar los heches.

En la reunion de autoridades centrales de 1993, se sostuvo que la inter-
pretacion del Art. 13 b debe ser limitada; por su parte, expertos estadouni-
denses senalan que el termino “riesgo grave” significa el peligro al que se
expone el menor al ser restituido a su pais de residencia habitual, ya sea por
las condiciones internas del pais. que expongan al menor a un dano fisico o
psiquico y per ello no consideran suficiente la manifestacién de que el padre
requirente pone en riesge al hijo, ya que este hecho constituiria un punto a
ser discutido en la tenencia del menor.!!

Un antecedente jurisprudencial ha sido el emitide por la Sala | de la
Camara Nacional Civil de Apelaciones de Argenlina, donde se denego la
restitucion de un menor de cinco anos, selicitada por su padre quien era de
nacionalidad kuwaiti y con residencia en el Reino Unido, se resclvio que la
restitucién exponia al menor en un grave riesge de vida, en virtud de un
documente presentado por el mismo padre en el gue afirmaba su pertenen-
cia a grupos contrarios a movimientos arabes e jslamicos, los cuales lo
habian amenazado a muerte, por lo que no podia desplazarse a la Argenti-
na. El tribunal considerd verosimil el grave riesgo v sefialdo que el Art. 13 b
debe ser interpretado con caracter restrictivo, que éste conternpla no salo
riesgos extremos generalizados en el pais requirente {guerra civil), sino tam-
bién la situacion concreta que pudiera derivarse de la reinstalacion del me-
nor a |a situacion anterior al traslado ilicito; ademas sostuvo el tribunal que
1a resolucidn no debia entenderse como un premio a la conducta ilegat de la
madre, 3ino de preferir los legitimas derechos del padre a favor del interés
del menor a su propia existencia, sin enfrentar riesgos innecesarios en razén
de las actividades o ideas de aguej.'*

De forma contraria resolvié la Corte de Casacidn Francesa, el 15 de
junio de 1994; los hechos eran: de la union de los conyuges con residencia
habitual en Méxice nace R. En julio de 1992, la madre zbandeona, junto con
el menor, 5u lugar de residencia habitual en México y se establece en Fran-
cia. La Corte de Casacidn, al valorar la excepcion interpuesta par la madre,
dijo que es materia saberana dei tribunal de alzada evaluar a la luz del Art.

17 GOICOECHE IGNACIO, ob cit.
12 Revista E! Derecho, Torna 165. Pag. 490 y subs,
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13 de la Convencion, si las concepciones filosdficas o teoséficas del padre
que pertenece a una secta, constiluyen peligro fisico o psiquicc para el
menor. ¥ ¢considerd que la circunstancia de que ef padre adhiera a la medi-
cina alternativa, que practicara yoga y astrologia no puede ser suficlente
para acreditar el factor desestabilizante.'?

Cuando el mencr se opoanga a su restitucion, en este caso sera nacesa-
rio apreciar la edad y grado de madurez de aquél. Art. 13 inc. 22

Ante esta circunstancia, el juez o autoridad admintstrativa que vaiore el
caso, debera auxiliarse de la multidisciplina {psicélogos, sociclegos v edu-
cadores), debiendo prevalecer siempre el interés superior del menor, por lo
que sera preciso gue la autoridad competente esté plenamente canvencida
que la opinion del menar es un elemento fundameniai en su decisoria,

{In precedents de lo expuesto, lo constituye la resolucion pronunciada
en el ceso Sheik ¢/ Cahill (145 Misc.ed171, 546 NYS 2d 517- Supreme
Kings Ca. 1898), donde |a Corte decidid que un menor de nueve angs de
edad no habia obtenido una edad y grado de madurez para gue dicho tribu-
nal tomara en consideracion su opinidn y asi evitar el retorno a su residen-
cia habitual. Durante !a entrevista, el mencr habia expresado que preferia
quedarse en los Estados Unidos. Luege de escucharlo, la Corte estimd que
sus dichos eran el resultado det impacto de Jas vacaciones con su padre y
que era normal considerando la edad y madurez del mencr. Por le que no
podia considerarse como una excepcion a la restitucion,

Cuando los principios fundamentales del estado requerido en materia
de derechos humanos y libertades fundamentales permitan la oposicién
del estado requerido a la restitucién del menor. Art. 20,

Esta clausula reemplaza a la tradicional norma de orden poblice pre-
sente en la mayoria de tralados interpacionales; con ello se ha pretendido
acotar el aicance de la excepcion y, en caso de aplicarse, ésta debera funda-
mentarse de foerma fidedigna, a efecto de establecer gue la restitucion se
opone a los principios pratectoses de derechos humanos; se debe de tenes
presente que la autoridad competente actla como representante del Esta-
do, por tanto una resclucion arbitraria fundada en esta excepcidn, puede
repercutir en responsabilidad internacional; y es que el “convenio descansa
sabre el rechazo unanime del traslado ilegai de menores y sobre la convic.
cion de que |2 mejor forma de combatirlo a nivel interpactonal es denegan-
do el reconocimienta legal de situaciones de hecho.”'* Es por ello que los
Estados se deben de comprometer a su aplicacion efectiva, liberandose de

13 Revue Critique Du Droit Internationale Prive. T 84. P. 98. WEIMBERG DE ROCA. Ob Cil,
14 Citado por ARCAGNI, JOSE CARLOS. Cb. Cit
15 ARCAQNI JOSE CARLOS, Ob. Cit,
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su aspiracion por aplicar normas internas que constituyan un valladar para
la pronta restitucion del menor,

El Art. 11 sefiala que cuando la solicitud se efeclle después de un aiio
de haberse producido el traslado o retencion, se podra denegar la restitu-
cidn siempre que se compruebe que el menor se ha integrade a su noeva
medio.

Debemos aclarar que esta norma ne pretende consolidar la conducta
ilegal, sino que se sustenta en el interés del menor suponiendo que aquél ha
establecido un aquerenciamiento en su nueva centro de vida, por lo que se
ha considerado que seria contraproducente otro desarraigo, cuando por el
transcurso del tiempo y su completa adaptacidn al nueve medio han gene-
rado que se transforme el centro de vida de aquél; ahora bien, si estas con-
diciones no se reGnen, y aun cuando haya pasade un ano de la conducta
ilicita, el Estado de refugio no podra oponerse a la restitucion.

En la Audiencia Provincial de la Ciudad Real det Reino de Espana, en los
autos D'Amico contra J. Morano Godoy, donde se decidio que: “Pretender...
que el tiempo transcurride no puede beneficiar al que actud ilicitamente, es
desconocer todo lo expuesto sabre el interes del menor y sobre la propia
finalidad del convenio que, desde luego, no es, a juicio de esta sala, respetar
las decisiones extranjeras, salvo que ellas coincidan con el interés prevalents,
en todo caso, del menor, debiéndose rechazar los argumentos utilizados por
la recurrente para pretender el retorno de una rmenor que tenia cinco afios
cuando fue traida a Espana y que ahora tiene trece”.’®

Procedimiento

Como se dijo supra, la Convencion tiene como fin lograr la pronta resti-
tucion del menor trasladado o retenido ilicitamente, a efecto de evitar el
fortalecimiente de una sttuacion de hecho y para ello se ha desarrallado un
procedimiento especial, dentro del cual desempefta un papel preponderan-
te las autoridades centrales, asi como la sede judicial.

Cada Estado contratante debe, de conformidad al Art. 6, designar a la
autoridad central, encargada del cumplimiento de la obligacion del Conve-
nig; en nuestro pais, [o constituyen la Pracuraduria General de la Repiblica
y el Instituto Salvadorenio Para la Proteccién integral de |a Ninez y la Adoles-
cencia.

Hay dos conceptos Utiles para expticar el procedimiento, que son: Esta-
do de residencia habitual o requirente, que es donde el menor, previo a su
desplazamiento, ejercia su centro de vida. Asi como Estado de refugio o

16 Citade por Arcagni, José Carles. Ob Cit,

*
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requerido, que es el pais donde se instala ai menor después de la comisidn
de la conducta ilicita. Cada uno de estos Estados deber@n ser contralantes
de] Convenio, tal y como lo dispone el Art. 35 y, por ende, cada uno debera
tener designada a su autoridad central.

Producida ta conducta ilicita, las personas legitimadas —que segin el
Art. 8 puede ser cualquier persona, institucidn u organismo que sostengan
que un menor ha sida objate de traslado ilicito- deberdn solicitar la restitu-
cion del menor a la autoridad central del pais de residencia habitual o a
cualquier otro Estado contratante; con ello se brinda la posibilidad de salici-
tarlo en el mismo Estado de refugio.

El Convenio utiliza los términos demanda y solicitud, de forma indistin-
ta; sin embarge, algunas autoridades centrales tienen elaborados formula-
rios tipo para facilltar el tramite.

De conformidad al Art, 8, la sclicitud debe contener como requisitos
minimas: informacién y datos personales de identidad del demandante, del
menor y de la persona que lo ha sustraido o retenido; la fecha de nacimiento
del menor, cuando fuere posible obteneria; los motivos por los cuales se
reclarma la restitucion; informacidn relativa a la presunta localizacion del
mencr y de las personas que se encuentran con &l Asimismo, 1a demanda
puede estar acompanada de una copia legalizada de toda decisién o acuer-
do sobre custodia o asuntos pertinentes; asi como por certificaciones o de-
claraciones juradas del derecho vigente en el Estado requerids, donde el
menor tiene su residencia habitual.

Recibida la solicitud o dermanda, [a autoridad central del Estado requi-
rente debera trasmitirla a la autoridad central del Estado requerido; esta
ultima es la encargada de analizar si se cumplen las condicianes del Conva-
nio, de ser asi lo admitir; caso contrario, esta facultada para rechazar la
demanda e informar los motivos a la autoridad central del Estado requiren-
te. Art. 27. Puede suceder, ademéas, que la autoridad central del Estado
requerido presuma que el menor se encuentra en otro Estado cantratante;
en este caso, debera trasmitir sin demora la demanda a la autoridad central
del Estado en que se presume que se encuentra, e informar inmediatamente
a la autaridad requirente.

Si se admite la demanda, la autoridad central del Estado requerido ini-
ciara la fase previa o voluntaria en |a que se procedera a localizar al menor;
ademas, se adoptara las medidas provisionales que prevengan que éste
sulra algan dano o se perjudique a |as partes interesadas, asimismo se de-
cretard las medidas necesarias para conseguir la reslitucién voluntaria del
menor. Arts. 7 lits. a, b, cy 10L

5i la autoridad central no lograre llegar a ningdn acuerdo con la persona
que ha retenido o trasiadado al mencr, se iniciara la fase judicial.
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La Convencidn no establece el procedimiento a seguir en sede judicial,
ante esta situacion y si no existe en ia legistacién interna un procedimiento
especial, de sumo se debera seguir el procedimiento ordinario; en nuestro
caso y siendo la materia de analisis competencia de |os jueces de familia,
en tanto el estudio es consecuencia de uno de los eleclos integrantes de [a
autoridad parental, se deberd determinar conforme al procedimiento esta-
blecido por la Ley Procesal de Familia, teniendo en cuenta los principios
constitucionales de igualdad y contradiccion. Sin embargo, se debe tener
presente que este procedimiento debe ser expedito, ya que el Art 11 del
convenio, seaala que si en un plazo de seis semanas de interpuesta la de-
manda o solicitud, na se ha resuelto, se tendra derecho a pedir explicacidn
por la demora, lo que puede generar responsabilidad internacional para el
Estado requeridao.

En esta fase, el juez debe determinar si s retinen los requisitos de la
Convencion; debe verificar que, efectivamente, la conducla haya sidg ilicita;
es decir, que el traslado o retencian se hayan efectuado en violacion a un
derecho de custodia, atribuide conforme al derecho vigente del Estado re-
quirente y, ademas, que éste se hubiese gjercido efectivamente al momento
del ejercicio de la conducta ilegal; que no exista ninguna causal de excep-
cion que impida ordenar la restitucion; hecho este examen y, de proceder la
restitucion del menor, debera ardenar, si fuese necesario, las medidas coac-
tivas para el eficaz cumplimiento de su resolucion,

En el transcurso de esta fase, la autoridad central podra intervenir,
coadyuvando a la autoridad jurisdiccional y en esta etapa, sus funciones se
limitaran a: invocar o facilitar 1a aperiura del procedimiento judicial, propor-
cionar al juez informacion sobre la siluacién social del menor, facilitar la
asistencia juridica incluida la participacion de un abogado, facilitar informa-
cion referente a la legislacion del pais requirente y garantizar la restitucion
sin ningun tipo de peligro. Art. 7,

En el desarrollo del procedimiento de restitucion, las autoridades cen-
trafes comeo las judiciales, no pueden inadvertir gue su actuacion bajo la
aplicacion de la convencion se circunscribe. tinicamente, a decidir sobre la
procedencia de la restitucion, por lo que ne pedran pronunciarse respecto al
derecho de fondo que esta en juego; es decir, la determinacién de quign de
los padres ejercera, para el caso de nuestro pais, el cuidade personal del
nifo; por lo que no se puede analizar cual es el derecho aplicable o la juris-
diccién campetente; esta funcion esta reservada para el juez de residencia
habitual, por eito el Art. 16 ha dispuesto: que las autoridades judiciales del
Estado de refugio, después de haber sido notificade de un traslado o reten-
cidn ilicita, no podra decidir sobre la cuestién de fondo de los derechos de
custodia hasta que se haya determinado si se rednen las condiciones para
ardenar la restitucion, o que haya transcurrido un tiempeo razonable sin [a
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presentacion de la demanda; ademas, el Art. 17 dispone que si se cbliene
en ¢l Eslado de refugio una decision respecto a la custodia del menor, esta
no podra justificar la negativa del Estado para resliluir al menor, valorando
siempre los demas supuestos del Convenio.

Es asi como se resolvio en el caso H. G, L contra B, T por la Justice
orflnger, 7th Judical Circuil, Florlda, de los Estados Unldos de Norteamérica,
donde se sustentd: que la demandada habia sustraido a los menores de su
residencia habituak que al legar a los Estados dnidos, a través de una ma-
nifestacicn notarial —affidavit-, donde falseaba la realidad, solicitd la disolu-
cidn del vinculo matrimonial y que se le otorgara la custodia de los meno-
res; El juez hizo lugar a lo sclicitadn, sin oir a la parte que permanecia en el
pais de la residencia habiluat de los mencres. Una vez presentada |a de-
manda de restitucion internacional, el juez estadounidense hizo lugar a la
restitucléon y ardend declarar la nulidad de la disalucién del matrimonio ¥
del otorgamiento de la cusltodia de los menares al conyuge que habia come-
tido 1a sustraceidn, 7

Aun cuando el juer del Estado requerido sea quien tenga |a ultima pata-
bra sabre la procedencia de la restitucion, por ser éste quien tiene el imperio
del nino, su resolucién no afectard la decision de fonde que se tome poste-
rigrmente, respecto a los derechos de cuidado personal de los menores; en
virtud de |z estipulado en el Art. 19 del Convenio.

Sobre los aspectos de forma, |2 demanda debe ser remitida en 2l idiomna
de origen e ir acompanada por una traduccion al idioma oficial {inglés o
francés} o a uno de los idiomas oficiaies del pais requerids; nuestro pais
declard cormo idioma oficial el eastellano.

Derecha de visita

Como se sefiald antes, uno de los fines de la Convencion es velar por los
derechos de visita. definiendo éste como e! derecha de llevar al menor por
un periodo de tiempo limilado a otro lugar diferente a aquel en que tiene su
residencia habitual. Art. 5 b,

Por su parta, el Art. 21 regula que, ante una demanda que pretenda el
ejerciclo efectivo del derecho de visita, las autoridades centrales Gnicamean-
te estaran sujetas a las obligaciones de cooperacion que emanan del Art. 7
y para ello se posibilita la presentacion de la demanda en los términos del
caso de la sustraccion.

Al decir de Arcagni, la Convencion ne condiciona la efectividad de Jos
derechos de visita en los paises ratificantes a que exista una preblematica

17 Ihidem.
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de sustraccién internacional. Tal vez la interpretacién responda al temor de
asegurar los derechos de visita fuera de la residencia babitual del menor y
que eéste diera lugar a conflictos de sustraccion.

Vigencia

Muestro pais se suscribid al referido Convenio el 28 de agosto de 2000 ¥
su ratificacidn fue e] 19 de actubre del mismo ano; su deposito ante el Minis-
teric de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos fue el 5 de febrero
de 2001; de conformidad al Art. 38, la vigencia se cuenta a partir del primer
dia del tercer mes calendario después del depdsito del instrumentos; es de-
¢ir, aguel esta vigente desde el 5 de mayo de 2001.

Ahora, esta adhesion solo surte efectos con aquellos Estados que de-
claren la aceptacién de la misma, entrando en vigencia con respectc de
éstos, el primer dia del tercer mes calendarios después del deposito de de-
claracion de aceptacion; en virted de ello y como se dijo al inicio de este
trabajo; el Convenio nos vincula con 27 Estados contratantes. (Ver Anexa)

4, Conclusiones

1. La Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustrac-
citin internacional de Menores, proporciona herramientas Gtiles para
lograr la pronta restitucién del menor desplazado o retenido ilegal-
mente en un Estade diferente al de su residencia habitual, persi-
guiendo fundamentalmente la conservacion del status quo del me-
nor y garantizando la proteccidn de sus intereses, respetando asi el
principio favor fitlorfum.

2. la aplicacion dei Convenio no persigue discutir los derechos de fon-
do, respecto ai ejercicio del cuidado personal como integrante de la
autoridad parental y del derecha de relacion y trato del menor con
su otro progenitor; dejandose a salvo esta potestad al juez de resi-
dencia habitual, en el entendido que es éste quien puede conocer de
mejor fuente las circunstancias que rodean al caso. El criteric de
valoracion que debe predominar es la atencién al interés superior
dei menaor.

3. La regulacién autarquica de la concepcion derecho de custodia, no
altera nuestro derecho interno;, porque ésta es utilizada a efecto de
legrar |a pronta restitucion de los menores, pero no para la determi-
nacion del derecho de fondo.
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4. A tres afos de la incorporacion de diche instrumento internacional
en nuestra normativa, se vuelve necesaria su divulgacién, lanlc a la
comunidad juridica como a la sociedad en general; ya que propor-
ciona mecanismos dtiles que tienden a hacer efectivo los derechos
de cuidado personal.

5. Siendo que Fl Salvador se encuentra obligado internacionalmente,
en virtud de este Convenio, con veintisiete Estados, no se puede
vacilar que en cualquier momento se solicite la restitucion de algun
menor; per lo que es preciso determinar & mecanismo judicial a
adoptar en caso de no acordarse una restitucion voluntaria, la cual
debera considerar que el factor tiempo es determinante para la con-
validacion de la conducta ilegal.
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ANEXQ.

En la pagina electronica de la Conferencia de La Haya, puede cbsarvarse
los paises que han aceptado nuestra adhesién al convenio v la fecha a partir
de la cual el Convenio esta vigente con los mismeo.

EL SALVADOR 5 febrero 2001

Adhesidn Vigencia: 1 mayo 2401

La adhesion de la Replblica de El Salvador, ha sido aceptada por:

ltalia 1 mayeg 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
Republica Checa 9 agosto 2001
Irlanda 30 agosto 2001
Portugal 12 octubre 2001
[srael 8 enero

the Metherlands (for the Kingdom in Europe) 8 energ 2002
Morway 31 enero
Hungria 11 marzo 2002
Espana 26 marzo 2002
Uzbekistan 26 marzo 2002
Brasil 29 marzo 2002
Republica Esiovaca 19 junio 2002
Alemania 23 agosto 2002
Nueva Zelanda 1 octubre 2002
Australia 23 actubre 2002
Trinidad vy Tobago 10 diciembre 2002
Polonia 19 diciemnbre 2002
Moldova 23 abri] 2003
Serbia ¥y Montenegro 19 agosto 2003
Canada 29 agosto 2003
Cyprus 22 enero 2004
Grecia 13 abril 2004

111




Eutudios de Devecla de Familia

La vigencia del Convenio entre el Estadc: salvadorefnio y los paises

adhirientes &5 desde:

ltalia 1 agosta 2001
Luxemburga 1 septiembre 2001
FPanama 1 septiembre 2001
Uruguay 1 actubre 2001
Argentina 1 actubre 2001
Costa Rica 1 octubre 2001
Chile 1 noviembre 2001
Repidblica Checa 1 noviembre 2001
Irianda 1 noviermnbre 2001
Fortugal 1 enero 2002
Isracl 1 abril 2002

the Metherlands (for the Kingdom in Europe) 1 abril 2002
Morway 1 abril 2002
Hungria 1 junio 2002
Espatia 1 junio 2002
flzbekistan 1 junio 2002
Brasil 1 junic 2002
Republica Eslovaca 1 septiernbre 2002
Alemania I noviemnbre 2002
MNuewva Zelanda 1 enero 2003
Australiz 1 enero 2003
Trinidad y Tobago 1 marzo 2003
Pslonia 1 marze 2003
Moldova I julic 2003

Serbia y Monteneqgro

1 noviembre 2003

Canada | noviembra 2003
Cyprus 1 abril 2004
Orecia 1 julio 20Q4

* La informacion puede ser vista en www.hcch.net
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LA VISION DE LA ANCIANIDAD EN MUESTRA SOCIEDAD:
{INA PERSPECTIVA JURIDICA

Brra, Carmen Efenu Pineda Colorado™*

SUMARIG: Introduccién. 1. Antecedentes historicas. 2. Concep-
tos. 2.1. El proceso de envejecimiento. 2.2, Cancepto de adulto
rnayor en nuestra legislacidn. 3. Marco legal del adulto mayor.
3.1. Antecedentes legislativos. 3.2. Marco legal e institucional
que garantiza la atencidn a las personas adultas mayores. 3.3.
Algunos Instrumentos intemacionales. 3.4. Principins rectores de
la Politica Nacionaf de Atencidn a la Persona Adulla Magor. 3.5,
Derechos del adulte mayor. 3.6. Deberes del adulto mayor. 4.
Jovenes hay, adultas mayeres, mafana.

Intreduccion

El envejecimiento de la poblacion s uno de fos mayores triunfos de la
humanidad y también uno de nuestros mayores desafios. En |la entrada del
siglo XXI, el fenomenc del envejecimiento 2 escala mundial impone mayo-
res exigencias ecoendmicas y sociales a todos los paises. Al mismo tiempo,
conviene recordar gue las personas de edad avanzada ofrecen valiosos re-
cursos, a menudo ignorados, que realizan una importante contribucion a la
estructura de nuestras sociedades.

En el anc 2002 se refleja up rapido envejecimiento de la poblacion en
los paises en desarrclle, asi cast 400 millones de persanas mayores de B0
anos vivian en el mundo en desarrollo. Para 2025, esta cifra se habra
incrementado hasta aproximadamente 840 millones, lo que representa &l
70% de todas Tas personas mayores del mundo’.

El envejecimiento de la poblacién plantea muchas cuestiones funda-
mentales a Ios responsables politicos®. ¢Como se puede ayudar a las perso-
nas 3 que sigan siendo independientes y activas a medida que envejecen?;
¢como se puede mejorar la calidad de vida en la edad avanzada?; ¢hara
quebrar tal cantidad de personas de edad avanzada nuestros sistemnas sani-
tarios y sociaies?; sedmo repartir de forma equilibrada el cuidado de las

* | g autgre es colaboradora juridica de [a Sala de lo Contenciosa Administrativo de la
Corte Suprema de Justlcla.

1 EDWARDS, Peggy: Envefecimiento actlla: un mamo polftico; Qrganizacion Panamericana
de la Salud, oficina regicnal de la Qrganizacion Mundial de |a Salud, abril, 2002 {pag. 9).

2 Estas interrogantes tamblén han sldo plarmteadas por el informe de la Organizacion
Penamericana de Salud, op. cit. {pag. 3).
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personas que necesitan asistencia a medida que envejecen entre la familia y
el Estado?; ¢cOmo reconocer y apoyar el importante papel que desempe-
flan estas personas a medida que envejecen cuidando a otros?

Se ha manifestade que dentro del derecho de familia ha operado un
acercamiento en temas deneominados de "derecho moderno™, pues la finali-
zacian del siglo XX obligd a complementar dicha rama con aspectos coma
los siguientes: en primer lugar, la transformacion de la economia familiar,
en sequndo lugar, la dindmica liberadora del hormbre y, en tercer lugar, &l
acceso cientifico a la biologia humana’. En la actualidad, estos aspectos se
refieren a |la proteccién integral de los derechos de las personas, que deben
ser caracterizados par notas de igualdad, participacion, consenso, autono-
mia y respeto.

Es por ella que el derecho de familia, establece una proteccion a todas
las personas individuales a partir de su concepcidn en el seno materno y
hasta el momento de su muerte. En este ambite son sujetos de derechos las
personas por nacer, os menores, incapaces, ancianos y demas protagonis-
tas de las retaciones familiares.

A partir del reconocimiento del derecho de igualdad como derecho de la
persona, la evolucion de las sociedades y el derecho mismo no han padido
evitar algunas situaciones gue constituyen verdaderas situaciones desiquales
de hecho. Asi se advierte la existencia de modos de marginalidad de sujetos
en relacion con el medio en que viven, el cual se manifiesta en el rechazo y
diferencias de trato social. Habiendo superado ciertas formas de marginacion
como el relegamiento de extranjeros, herejes y ieproses, conviene preguniar-
se s no han surgido nuevas formas, como el caso de nuestro comportamien-
to hacia los ancianos, que impliquen cierto grado de marginalidad.

En este contexto, es de nuestro interés resaltar la regulacion juridica y la
importancia de las personas mayores en nuestra sociedad actual, parlendo
de una premisa de orden natural y reflejo de justicia que se regula, por
ejermplo, en el Art. XXX de la Declaracién Americanz de los Derechos y
Deberes del Hombre que prevé wloda persona tiene el deber de asistir, ali-
mentar, educar y amparar a sus hifos menores de edad, y los hijos tienen el
deber de honrar siempre a sus padres Y el de asisiirfos, alimentarios, ampa-
rarlos cuando éstos fo necesilen®.

3 URIARTE, Jorge Alcldes: Proteccidn lalegral de los derechas de las personas.
Equiparacidn de las personas con capacidades diferentes: Derecho de Familla, Revista
Interd|sciplinaria de Doclrina y Jurisprudencia, N° 13, Abeledo-Perrat. Buengs Alras
[pags. 43 y 44},

4 Yaelcristianismo habla confimmado [a regla de consideracion y reapete hacia los ancianos,
pueste due &n el Decalago, ubicade en el libro del Deateronomio del Antique Testamento,
se establece la obligecién de honrar ¥ respelar a los padres.
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1. Antecedentes histéricos

En la antigiledad las personas mayores eran consideradas cormo reflejo
de sabiduria, experiencia y serenidad; por ello, siempre eran éstos a los que
se les canfiaba la administracidn de los negocios del Estado. Asi por ejem-
plo, Platén en La Repuablica otorgaba a las personas de mas edad los cargos
de gobernantes en el Estado ideal descrito en su obra. También el Senado?,
dentro de la organizacion politica de Esparta, estaba integrade por veintio-
cho miembros de mas de sesenta anos, nombrados a perpetuidad y escogi-
dos entre las familias mas naobles?. Anteriormente, los indices de martalidad
eran muy bajos, por ejemplo, entre los merovingtos, |os varones no eran
superiores a los treinta anos y las mujeres no scbrepasaban los treinta y
cinco. En esta etapa de la historia, a consecuencia de la corta vida de la
mayoria de las personas, el gozar de una vida longeva era considerado como
una muestra de proteccion divina sobre esas personas.

Pero esta situacion fue evolurionando, pues a principios del Renaci-
miento, el aparecimiento de los primeros signos de vejez, constituye una
realidad cambiante, pues se considera come el inicio de la decrepitud de la
persona. Dante establece la primera vejez a los cuarenta afos ¥ la sequnda
a los setenta. La actitud hacia las personas mayores se vuelve ambigua;
mientras que en alguncs casos se ubican como cabezas de familia, conse-
cuente can un acogimiento respetucso. en olras dicha tutela era considera-
da como una carga inacabable. En ese momento, la condicién de las muje-
res ancianas era mucho mds dura debide al deterioro de su posicion, gena-
racdo por la soledad de la viudez y la pobreza que la rodeaba,

Durante los siguientes sigles, la atencion al anciano se caractleriza por
considerarse como un servicia social, una obra de caridad, en muchos ca-
505. En este sentido, la [glesia desarrolld una importante labor en esta ma-
teriz, @ traves de la creacion de asilos, hospicios y conventos. Da esta for-
ma, el dinero reunida por los feligreses para plimentar y asistir a los nings
pobres y ancianos, se calificaria como “depdsitos de piedad”, de parte del
Papa Ledn Xl en la Enciclica Rerum Novarum.

La situacion del ancianc en el senc de su familia es alterada por los
cambics operados en la grganizacion y estructura de la familia tradicional.
De un ladg, la desaparicion de la familia como centro de produccion econa-
mica; y de otro lado, la aparicion de ciertas realidades sociales, como la

5  Que en ese entonces se denominaba Oerusfa, nombre que posiblemente se origing por
la calidad de los miembres que lo confermaban. Asimismo, et prefijo ger se uliliza para
Indicar lo refetente a los ancianos o personas mayores, per ejemplo, gerentologia, gerlatra,

& COHENM, Robert: Hisloria de Grecis; Surco, Barcelona. 1958 {pag. 83). Citado par
URIARTE, op. cit. pag. 9.
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guerra, migracion y crisis econdmicas, preduciendo como efecto mas in-
mediato la reduccidén numérica de sus integrantes. Esta reduccion resuolta
acompafada por una disminucion del espacic fisico ocupado anteriormente
y por un debilitamiento de las atenciones prestadas ai anciano.

Como ya se habia citado, los avances cientificos en la biclogia médica
produjeran cansecuencias muy importantes en la prolongacion de la vida
humana. En la integracién del nicleq familiar se encuentra la participacién
de varias generaciones en un mismo momento histérico, debida a la mayor
longevidad de los seres humanos, ya que implica la necesidad de prestar
asistencia medica constante a los mas pequefios y a los viejos. Esta prolon-
gacién de la vida reviste una doble faceta: por un lado, la felicidad de com-
partir mas anos en compania de {os suyos, ¥ por el otro, el desasosiego de
quienes no tienen capacidad de tolerar la convivencia®,

2. Conceptos
2.1. El proceso de envejecimiento

Desde el punto de vista psicosocial, la etapa de la vejez no es una ap-
cién de vida, ni un estado mental negalivo ante las circunstancias del me-
dio; la vejez es parte del desarrollo humano; sin embargo, muchos han opi-
nado en otro sentido, afirmando por ejemple, que "hay una enfermedad
cronica, necesariamente mortal, que todos deberiamos ewvitar ¥ que, sin
embargo, todos desearmnos: la ancianidad™.

Puede afirrmarse que el envejecimiento es "un proceso de cambio es-
pantaneo y gradual, resultado de la maduracion a traves de la niflez, puber-
tad y adultez joven; y que declina a través de la edad media y tardia™. Es
decir, gue el envejecimiento es el efecto causado por el transcurso del tiem-
po, constituyéndose como gradual, evalutivo, normal y comin a todos los
seres humangs.

Ante esta situacidn se presenta la dificultad de fijar claramente cuadndo
se estd en presencia de una persona anciana o vieja, ya que, lo que sucede
es gue todos nos encontramos en un proceso normal de envejecimiento;

7 PONSA DE LA VEGA DE MIGUENS, Mina: La promocion social y juridica de la familia;
Rewisla Criterio, n® 1753f1754, 1976 (pags. 692 y siguientes}. Citade por URIARTE,
Jorge Alcides: Profeccldn del anciano en nuestro derecha; Derecho de Farmillia, Revista
Interdisciplinarta de Dockrina ¥ Jurisprudencla, n® 5, Abeledo-Pemrat, Buenos Aires, 1591
{pag. 12}.

8 RAMON y CAJAL, Santlage: Charlas de café Coleccion Austral, 11° ediclon {pag. 57).

8  The Merck Manual of Getialrics, Sec 1, capitula 1.B {pag. 1 a 9). extraido de 1a pagina
web http:/fwww.merck.com

-’
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con lo cual no es tan correcto ceferirse a "personas de edad”™. Segin este
criterie, la edad es un continuo ante lo cuat ¢l térming tercera edad no solo
careceria de precision deseada, sino que responderia a aspecios adminis-
trativos de la regulacion de este procesa'®: pues Ja forma como haya trans-
currido ese liempo puede alterar el establecimients de parametros fijos y
relativizar la division de ese proceso. Sin embargo, la terminclogia conven-
cional en congresas y trabajos cientificos, refleja la similitud en las expre-
siones como personas de edad, personas mayores o ancianos.

A pesar de lo antes descrito, para la regulacion Juridica de esta materia,
si es relevante el fijar una edad exacta en la que se entienda configurado el
concepta de una persona mayor @ anclana.

2.2. Concepto de adulto mayor en nuestra leglslacion

Ef Codigo de Familia previd, en el Art. 389, el concepto de las personas
de la “tercera edad”: importa detenernos en este punto, puesto que £l kegis-
lader de entonces habia seguido las comrienles del momento, utilizando el
conceplo de "tercera edad”, regulando que sse enllende por personas de la
tercera edad, las que hubleran cumplide sesenta anos de edad o mas. En
caso de duda, se presumira que una persond ¢s de fa lercera edad-,

SIn embargo, este término ulilizado en la década recién pasada, fue
som#tido a consenso en los grupos de debate que coordind la Secretaria
Nacional de la Familia, en donde se llegd a la canclusion de la necesidad de
cambiar el mismo, por el término adufto mayon ya due, se decia en ese
momento, que aquel calificativo era peyoralivo para las personas en tales
condicionas!!, En efecto, la legislacion espacial fue promulgada utilizando
el término “adulto mayor”, came se refleja en el Art. 2 de la Ley de Atencion
Integral para la Persona Adulta Mayor. que recoge los mismos parametros
en las edades que se alcanza dicha caiidad.

3. Marco legal del aduito mayor
3.1. Antecedentes legislativos
La primera referencia dentro de la regulacidn juridica del adulto mayor

la encontrames en el Art. 32 de la Constitucion de la Repitblica, que tam-
bién es recogido en el Tituio Preliminar del Cadigo de Familia (Art. 3 C. F.),

-

10 URIARTE: Proteccidn del anciano ent nuesirn Derecho, cit, {pag. 17).
11 Esta modilicacion fue iniciativa de la Secretaria Macional de la Famllia, aprobandose el
camblo por media del Decreta Legislativa Mo, B1 | de fecha & de enero de 2000,
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que establece que el Estado esta obligado a proteger a la familia, procuran-
do su integracion, bienestar, desarrolle social, cultural y econdmico. Ade-
mas, el Art. 70 Cn. prevé una proteccion para los indigentes mayores que
no estén aptos para trabajar, ast senala que vef Estado lomara a su cargo
los Indigentes que, por su edad o ncapacidad fislca o mental, sean inhabiles
para el trabajos.

Debe mencionarse que, previo 2 {a aprobacian del Cédigo de Familia en
octubre de 1994, no existia en nuestro ordenamiento legal interno, normas
especificas gue establecieran los derechos y las obligaciones de este impor-
lante rubro de la sociedad, como los son ias personas mayores. 5i bien es
cierto, algunos aspectos eran regulados, tomandcelas en cuenta como miem-
brus integrantes del nacleo familiar, asi es el caso del parentesco, la filiacin
y n materia de sucesiones, por ejemplo, en el Derecha Civil.

En la Exposicion de Molivos que hizo el Ministerio de Justicia a la Asam-
blea Legislativa, para |a aprobacidén del mencionade Codigo, sefald, entre
otras cosas, que 2| objeto del mismo era regular en forma completa y siste-
matica, toda la materia de familia, menores y personas de la tercera edad.
Asi. en el Libro V explica que se pretende estabiecer una proteccién integral
a todos los mencres y pevsonas de la tercera edad, pues en él se contienen
disposiciones que garantizan de la manera mas amplia sus derechos funda-
menlaies, destacando la responsabilidad que tiene la familia, la sociedad y
el Estado en el logro de esta proteccidn.

Otro de los aspectos relevantes de la Exposiclon de Motivos del Codigo
de Familla es la reguiacion de ]as relaciones paterno filiales, que entre otros
puntas expresa “las relaciones paterno filiales representan vno de los as-
pectos mas significatives de la vida de familia, pues a traves de ellas se
concretizan la esencia misma del ser humano, posibilita a los padres, hijos y
miembros de la familiz proyectar amor, calor humanae, solidaridad, cuida-
dos y atenciones; y aungue lales relaciones son innailas o connaturales al
ser humano, es necesaric regutarlas a fin de daries el recanocimiento juridi-
€0 u orientar a los padres y miembros de la familia en el cumplimiento de
les misrnas™'? {la cursiva es nuestra). Una de las finalidades del menciona-
de Cédigo, en palabras del Ministro de Justicia, ha sido “estructurar una
familia donde el valor justicia no sea regateado, sino por el contrario, que él
se convierta en la piedra fundamental de las relaciones paterno Riiales"!?.

Por altimo, la funcion social que le carresponde 2l Estado es destacada
por dicha Exposicidn de Molivos, al senalar que los preceplos que se esta-

12 Exposicidn de Motives del Cadigo de Familiz, Publlcaclon del Ministerlo de Juslicia;
ediclones Ullime decenio; (pég, xxii).
13 ibidem.
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blecen en el mismo, han de servir para modelar o influenciar la conducta de
los miembros de la familia, ejerciendo el Estado los mecanismos de contral
para gue tales relaciones sean adecuadas.

3.2, Marco legal e institucional que garantiza la atencién a las personas
adultas mayores

Dentro del ordenamients juridico del adulto mayor, actualmente conta-
mos con una serie de leyes especiales, que entre otras, seran analizadas
brevemente, para presentar un esbozo general de la situacion, asi podemos
enumerar las siguientes:

s E| Libro Quinto, Titulo I, Cadigo de Familia.

* La lLey de Atencidn Integral para la Persona Adulta Mayaor.

s El Reglamento de La Ley de Atencion Integral para ta Persona Adul-

ta Mayor.

s Politica Macional de Atencion Integral a la Persona Adulta Mayaor
{2000-2004).

=  Han de Accidn de la Politica Macional de Atencion Integral a 1a Per-
sona Adulta Mayor (2002-2004).

* Manual de Mormas de Funcionamiento para los Centros de Aten-
cidn a {as Personas Adultas Mayores, aprobado por el Consejo Na-
cional de Atencidn Integral a los Programas de los Adultos Mayores
{CONAIPAM}.

3.3. Algunos instrumentos internacionales

E! Salvador ha adquiride compromisos a traves de las diferentes confe-
rencias, convenios y tratados internacionales, que han servido de instru-
mentos y directrices inspiradoras para las politicas que ha implernentado la
Secretaria Nacional de la Familia!®, que ademas han intentado reflejarse en
la normativa interna para cumplir con la proteccion que se merecen las
personas adultas mayores.

En prirner lugar, los principios de la Declaracion {niversal de los Dere-
chos Humanos, promulgadecs por la Asamblea General de las MNaciones
Unidas en 1948, establecen que la libertad, la justicia y la paz tienen como

14 Como lo expresa la propia Folitica Macional de Atencién a la Persona Adulta Mayor:
publicacion de |a Secretaria Macional de [a Familia, epero, 2001 {pag. 5). Aslmismo,
esta politica se define come "un conjunlo de medidas que dicta el Estado para atender a
las personas de 60 afios ¥ mas, propiclando condiciones favorables para su integracian
en el seno de la familia, la comunidad y la seciedad, haciéndoles participes de los
beneficios del desarrollo econdmico, palitico ¥ soctal del pais®, op. cit.f pag. 17).
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base gl reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Las recomendaciones de la Asamblea Mundial de las Maciones Unidas so-
bre el Envejecirniento, reunida en Viena en 1982, inspira a prapener y estimular
politicas y programas orientados a la accion y destinados a garantizar la segu-
ridad social y econdmica de las personas mayaores, asi corng a darles oportuni-
dades de contribuir al desarrollo y compartir los beneficios del mismao.

La Declaracidn de Guadalajara de julio de 1921, los acuerdos en mate-
ria de seguridad social de {a Cumbre lberoamericana celebrada en Madrid
en julio de 1992, y los principios de democracia y de respeto a los derechos
humanos en los que se asienta la comunidad iberpamericana, permitieron a
ia Conferencia iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, sentar las
bases de un proyecto de cooperacion ibersamericana, sustentando un mundo
justo, estable, libre de pobrerza, gusrra, intolerancia, hambre, enfermedad,
degradacion del medio ambiente e ignorancia. Ademas, en la Declaracion
de Cartagena de Indias sobre Politicas Integrales para las Personas Mayores
en el Area [beroamericana, realizada Colombia en 1982, se supera el enfo-
que del aduito mayor centrado en la enfermedad, por considerarse la inter-
dependencia e integralidad de los factores fisicos, mentales, sociales y am-
bientales; asi camo &l Pronunciamiento de Consenso sobre Politicas de
atencion a los Ancianos en Ameérica [Latina, realizada en Santiago de Chile
en noviembre de 1992, son algunos de los documentos juridicos internacio-
nales cue analizan en profundidad el fendmeno del envejecimiento en ei
mundea y comprometen a los paises participantes a lomar medidas encami-
nadas a la proteccion y asistencia de las personas mayores.

3.4. Principios rectores de la Politica Nacional de Atencian a la Persona
Adulta Maycr

El Art. 5 del Reglamento de la Ley de Atencién Integral para la Persana

Adulta Mayor, regula los principios crientaderes de la politica nacional aplica-

da a las personas mayores, que se puaden enumerar de la siguiente forma'?:

a) {Iniversalidad

De acuerdo con este principio se deberd procurar que los recursos al-
cancen para todas las personas mayores, dando respuesta integral a sus

15 El desarrollo de eslos principios se encuentran contentdos en |a Folitice Macional de
Atencién a la Persona Adulta Mayor, op. <il. {pag. 17},
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necesidades. La politica de atencidon contempla la necesidad de extender
las acciones que se adopten para beneficiar a todos los estratos de la pobla-
cidin mayar, cuidando especialmente cubrir las necesidades del &rea rural y
urbano marginal de las ciudades, de las mujeres adultas mayores y de la
poblacian mayor discapacitada y de todos aquetios grupos de personas ma-
yores gue, a consecuencia de su raza, cultura, religion, situacion econdmica
o ideas politicas estuvieran en peligro de ver mermado su acceso a los ser-
vicios y actuaciones integrales.

b} Mormalizacidén

Responde al derecho que tienen las perscnas mayores de vivir de acuer-
do con las pautas y condiciones dignas de la vida en que se han desenvuel-
te, beneficiandose también como los demas, de los avances y mejoras so-
ciales gue experimenta el pais. Implica que los servicios que se presten
eviten el minimo grado posible de limitacion, intrusion o distanciamiento de
sus pautas y condiciones de vida dignas.

Los estudios cientificos han confirmado que la separacion de las perso-
nas mayores, de su medio habituai de existencia, amistades y relaciones
farmiliares o parentales, pueden acarrear un deterioro de su calidad de vida.

En consecuencia, se ha de posibilitar la permanencia de las personas
mayores £n su entorno, ¥ que, cuando el ingreso en un establecimiento
residencial o un alojamiento cglectivo sea necesario, debe facilitarse al
maximo fa interaccion con la comunidad.

¢} Democratizacion

Se refiere a procurar el hacer accesible el dereche a disfrutar de una
vida plena y a participar en el desarrollo econdmico, social y cultural de la
comunidad mediante la generacion de politicas, estrategias y medios gue
prormuevan el incremento de su calidad de vida. Este principio implica ade-
mas, abrir las posibilidades de participacion para las personas mayores en
la toma de decisiones, la planificacién, ejecucian y control de las acciones
que les involucren.

3.5. Derechos del adulte mayor

En el contexto de] régimen especial de tas personas adultas mayores,
debemos resaltar la responsabilidad primaria de la familia de protegerlos y
atenderlos, pues censtituye su primer derecho, el vivir al lado de su familia
(Art. 392 C_F.}; asimismo, el Art. 5 n* 4 de la Ley de Atencién [ntegral para
la Persona Adulta Mayor, regula como derecho fundamental wivir al lado de
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su famitia, con dignidad, en un ambiente que satisfaga plenarmnente sus di-
versas necesidades y les proporcione tranquilidadh. Esta convivencia ai lado
de su familia les genera el dereche de recibir un buen trate, consideracion y
tolerancia por parte de su grupo familiar y el Estado (Art. 324 n®6).

La proteccion integral implica que las personas adultas mayores tengan
e| afecta, respeto, consideracién, tolerancia, atenclédn y cuidados persona-
les, un ambiente apropiado, tranguile y los esparcimientos adecuados
{Art. 391 C.F.).

Aun cuando la familia es la principal responsable del cuidado del adullo
mayor, el Estado tiene una responsakbilidad subsidiaria, cuando éste care-
ciera de familia o cuando teniéndola, no puede ser capaz de proporcionarle
la alencidn adecuada. En este sentido, como Gltima medida, se preve que €]
internamiento en asilos se constituye como la Oltima alternativa a tamar,
unlcamente en casos extremos.

Los demas derechos, regulados en el Art. 394 C. F. y 5 de la Ley de
Atencian |ntegral para la Persona Adulta Mayor, en sintesis, podemos des-
cribirlas, en primer lugar, lo gue tienen relacién con su integridad fisica, es
decir, &l recibir alimentacién, transporte y tener una vivienda adecuada, 8
recibir asistencia médica, geriatrica v geromtologica; a recibir proteccién
conlra abusos o malos trates de cualquier indole. a la asistencia especiali-
tada de cualquier lipo: v, a no ser cbligados 2 realizar labores o frabajos que
no sean acordes a sus posibilidades o condiciones fisicas. En consecuencia,
de los derechos anteriores, tamblén se establece el derecho a recibir opor-
tunamente una pensién por retiro o cuotas subsidiarias para gastos persg-
nales y verificar periddicarmente sus pensiones.

En segundo lugar, los derechos gue tienen relaciéin con el desarrollo
normal de su personalidad y respeto a su integridad moral, asi podemos
incluir 2l derecho a no ser discriminado en razan de su edad, a disfrutar de
forma gratuita de programas recreativos, culturales, deportivos, de servicio
o de simple esparcimiento; a ocupar su liempo libre en educacién continua-
da, emplec parcial remunerado o labores de volumtariade; a ser oidos y
cansuitados en aguellos asuntos que fueran de su interés, asegurandoles su
participacion en actividades proplas de su comunldad,

Desde e] punto de vista de asistencia juridica, los adultos mayores tle-
nen derecho a ser atendidos con prioridad para el goce y ejercicio de sus
derechos, a recibir asistencia de forma gratuita para la defensa de sus dere-
chos: a ser infarmados de sus derechos y de las leyes gue se los garantizan;
a gozar de los derechos gue les reconace la Constilucion y los tratades
internacionales ratificados por €l Salvador.

En resumen, puede concretarse los derechos del adulto mayer, en el
ntmera 14 del Art. 5 de la ley citada, en e] sentido de «2isfrutar de un
envefecimienta Utlf a la socledad, entendiéndose éste como el aprovecha-
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mienfo maximo de sus experiencias adquiridas, participando activamente
en el desarrollo de sus capacidades y habilidadess

3.6. Deberes del adulto mayor

Dentro de los deberes de las personas mayores, cantenidos en el Art,
39% C. F. y € de la Ley de Alencién Integral para la Persona Adulta Mayor,
pueden describirse en dos: de un lado, el respetc y consideracion de los
demas miembros de la familia, respetando sus costumbres, el orden vy las
normas del hogar; en consecuencia, estan ohligados en la medida de sus
posibilidades, a colaborar con las tareas del hogar. De otro lado, uno de los
deberes mas importantes es orientar con sus consejos a los miembras de su
familia, compartiendo, con ello, los conocimientos y las experiencias para
capacitar a los demas en la toma de mejores decisiones en la vida; asimis-
mo, se establece que debe orientar y dirigir con ejemplos a los nifios y ado-
lescentes Con SUS CONSEjOs OPOTtUNos.

Es importante detenernos en este punto, pues la funcidén de ser
arientadores de los demas, es quizas el mayor tesoro con que podamos
contar los demas miembros de ia sociedad. Esta situacion debe abrir la
posibilidad de contribuir a la construccién de una sociedad en la que se
reconozca el aporte de las personas mayores, como patrimonic moral y
civico del que son portadores, cuya funcion econdmica, social, educativa y
cultural, universalmente reconocida, debe ser objeto de proteccion.

4. Jovenes hoy, adultos mayores, manana

Hemos intentado hacer un breve esboze de la situacion juridica de los
aduitos mayores dentro del aordenamiento juridico; sin embargo, las limita-
ciones, guizas, pueden haber sido muchas. En primer lugar, consideramos
que actualmente existe una gran desconocimiento o apatia juridica en estos
ternas, ademas de que ain existen actitudes negativas hacia las personas
mayores, debido a los estereotipos sociales asignados a Iz etapa de |a vejeg,
pues, en muchos de los casos, los ancianos son equiparados a enfermedad.
For tanto, debemos reconocer que estas actitudes sociales ante la vejez y el
envejecimiento, son en muchos casos, los mayores obstaculos para la inte-
gracion y participacion social de las personas mayores.

En segundo lugar, la compiejidad y diversidad de los instrumentos juri-
dicos que le son aplicabies a la presente tematica, unido a la poca investi-
gacion de caracter juridico sobre la misma, hace que dejermos en manos de
otres profesionales, un tema, come muchos, que estamos obligados a in-
vestigar y promaver, pues ante todo, el adulto mayor, como hemos visto,
tieme todos y cada uno de los derechos que le reconoce nuestra Constitu-
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cidn a la persona humana; quizds, matizados y adecuados a la propia situa-
cidn del adulto mayor.

La Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento realizada en Viena, en
1982, expone gue los gastos relacionados con el envejecimiento deben con-
stderarse como una inversion duradera; por otra lado, no negames el es-
fuerzo y el teson demostrados por la Secretaria Nacional de la Familia con
la finalidad de proteger y promover de |las personas mayores, impulsando
leyes y creando organismos administrativos encargados de velar por el cume-
plimienta de dichas funciones. Sin embargo, estamos conscientes que son
aln muchos puntos que estan pendientes de cumplirse, pues como hemos
dicho, lo mas importante no solo s establecer un marco juridico que posi-
bilite ¢! cumplimiento de la proteccion juridica a los mayoeres; sino el real
cumplimientc de los mismos.

Pademos afirmar gue hasta un poco mas de una década, nuestro sistema
legal de proteccion al adulto mayor podia concretarse en el sistema de previ-
sion social, por medio del cual tenemos derecho & recibir una pension, si
hemos cumplido con los requisitos de cotizacion establecidos; y por otro, la
asistencia en salud, en los hospitales piblicos y para los trabajadores, en el
Instituto Salvadoreno del Segure Social, que no contaban con servicios espe-
cializados para el manejo y ia patologia peculiar de tas personas mayores.

En este estado, nos gustaria retomar algunas politicas de la Secretaria
MNacicnal de la Familia. que no se han efectuada hasta el momento:

En el aspecto de la jubilacién, se establece que aun cuando se haya
llegadc a la edad de jubilacién, sin tener derecho a ella, la persona mayor
debe poder disfrutar igualmente de recursos suficientes para satisfacer sus
necesidades, garantizandoles una renta minirna, que les permita una vejez
digna. Ademnads, la revision periddica de los sistemas de jubilacidn, ajustan-
dolas de conformidad al costo real de la vida y la inflacion.

En el area de vivienda, se espera la accesibilidad para la adqguisicién de
viviendas, pasibilitando a las personas mayores permanecer con sus pro-
pias familias. Ademas, el establecimiento de subsidios de alquiler, para faci-
litar el acceso a una vivienda dignas para los mayores; por Gitimo reservar
un porcentaje de viviendas de promaocién pablica. En este sentido, se esta-
blece entre otros, la recuperacién de la infraestructura de la vivienda de
personas mayores en siluacion de pobreza, por medio de créditas o subsi-
dios: o bien ayudas financieras para conservar su hogar, cuando no son
propietarios.

En el ambito fiscal, podemos citar, por ejemplo, la reduccion o elimina-
cion de impuestos que gravan determinados gastos sopartados por parso-
nas mayores, especialmente en el caso de la adqguisicion de ayudas técni-
cas, pratesis dentaies, lentes correcteres y audifonos que no son cubiertos
por el sistema de sequridad social. Ademas, se prevé la compensacion eco-

*
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nomica o exenciones tributarias para las familias con personas mayores a
sus cargo, contribuyendo en parte, al logro de la permanencia del adulto
mayor en su entorno familiar. Asimismo, las exenciaones de impuesto para
la adaptacian de las viviendas de las personas mayores de edad que son
propietarias de |las mismas.

Mos parece que han quedado alim muchas cosas que decir; sin embargo,
a pesar de nuestra inexperiencia en estos temas y otros, sirva el presente
como una ventana, gue abra el interés o la inguistud de los profesionales del
derecho, para que estudiemos en prafundidad esta interesante temnatica; ya
que, los jurisias somos fos principales responsables de forjar el marco juridi-
vo, gue establezea un digne luture para los ancianes de manana, entre los
cuales nos incluimos, mas temprano, o mas tarde, nosotros también.
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ANALISIS SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN LA APLICACION DE LA LEy PROCESAL DE Famiua

Lie, Giffierto Canfura Zefaya*

SUMARIC 1. Casos en los cuales se cuestiona la constituciona-
tidad del proceso de familia. 2. Emplazamiento peor edicto de una
persona cuyo domicilio es conocido en un pais extranjers. 3. La
constitucionalidad de las medidas cautelares dictadas en el de-
sarrolle del proceso de familia. 4. Prevenciones formalistas y el
derecho de acceso a la judsdiccion. 5. Inadmisibiidad de la prueba
cfrecida en la contestacidn de la demanda como contraste al
derecho constilucignal de defensa,

1. Casos en los cuales se cuestiona la constitucionalidad de! proceso de familia

A continuacion, se procedera a realizar un analisis sobre la
constitucicnalidad de algunas actuaciones judiciales en determinados pro-
cesos de familia, que a simple vista podrian resultar lesivas o incluso vulne-
rar la esfera de los derechos fundamentales reconocidos por noestra Cons-
titucidn, con base en la inobservancia de garantias procesales.

Fara tal efecto, he seleccionado, come lo he mencionado arriba, determi-
nados Casos © procesos que concurren en la primera y segunda instancia en
materia de familia, respecto de los cuales no existe pronunciamiento al respec-
to de su constitucicnalidad, lo que permite que los jueces  quo. en |a tramita-
cidn e los mismos ingbserven las garantias fundamentales establecidas porla
Constitucion.

2. Emplazamiento por edicto de una persona cuyn domicilio es conacido en
un pais extranjero

Previo al analisis de este casa, es necesario definir lo que debe entenderse
por Emplazamiento. La doctrina establece gue es “ef acto por medio def cual ef
Juez fiia un espacio para fa efecucion de un aclo procesal™. Muestro Cadigo de
Procedimientos Civiles establece que el Emplazamienin, es el llamado que el
juez hace al demandado para que comparezca a manifestar su defensa. En
sintesis, es |2 oportunidad del demandade para concretizar su derecho de de-

*  El autor es colaborador judicial del Juzgada Tercero de Familia de San Salvador,

1 Ce Santo, Victar, Op Cit .pp., 121122
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fensa, manifestandose sobre el contenido de la demanda o de lo vertido por el
juez en su resolucian motivada cuando £l proceso sea iniciado de oficio.

La Ley Procesal de Familia, en su Art. 34, establece que el demandado
puede ser emplazado de las siquientes maneras: aj Cuando se liene conoci-
miento del demandado, se realizarad siguiendo los establecido en el Art. 210
Pr. €., es decir, de manera personal, en caso de que se le encuentre; b} Por
esquela, dejandola con persena conocida o fifandola en la puerta de la casa;
¢ Por medio de comisicnes rogatorias: Provision, exhorto o suplicatoria, segin
zea que el domicilio del demandado se encuentre fuera de la sede del tribunal,
¢ fuera del territoric de la replblica, y dependiendo del rango del funcionario a
guien se le solicite la practica de tal diligencia; y d) Por medio de ediclos, cuan-
do el demicilio del demandado sea desconorido, caso en el que el dermnandado
tendra quince dias para contestar la demanda a partir de la fecha de la tultima
publicacion del edicto en un diario de circulacion nacional.

Respecto a ese Gltimo punto (Lit. d}, vale aclarar, que cuando se ignora el
paradero de una persona, debe darse ciertos factores o elementos que den
lugar a sostener a priori, que efectivamente la persona es de paradero ignorado;
ente ellos podemos mencionar, que la persona no sastenga ningln tipa de co-
municaciaon con su conyuge o su familia.

El problema que se analiza en este momento, surge, debido a que |la Ley
Procesal de Familia no regulé detalladamente los problemas de competen-
cia territorial del juez que conoce sobre esa materia. Vale mencionar que
doctrinariamente la competencta, no es sing |a facultad que tiene el juzga-
dor o tribunal para conocer de un negacia Juridico determinado, con exclu-
sion de cualquier olro.

A efecto de determinar la competencia relativa, el primer tituler que deba-
mas aceptar y abservar es la regla general det domicilio de |2 parte demanda, el
cual se encuentra contemplado en el Art. 35 Pr. €., que establece “El juez del
domicifio del demandado es competente para conocer en toda clase de accio-
nes, Ya sean reales o personates”. Por otra parte el Art. 60 C. C. establece que ¢!
domicilio no es mas que &l lugar donde un individuo esta de asiento o donde
gjerce habitualmente su profesion u oficio, o donde ha manifestado su animo de
permanecer.

En este sentido el asunto a dilucidar, es la constitucionalidad de un em-
plazamiento realizado por medio de edictos, cuando posteriormente se de-
termina el lugar exacto del domicilic que el demandado posee en el extran-
Jero y que adn a sabiendas de esto el Juez tiene por valids.

{_abe mencionar que &l articulo 34 de la Ley Procesal de Familia s claro en
establecer, que si el demando tuviere su domictlio en el extranjerc se procedera
de conformidad a lo dispuesio en los tratadas internacionales o, e su defecto,
mediante suplicatoric.
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En fa practica, muchas veces el juzgador, en atencidn a la presuncion de
que los sujetos procesales y abogados que intervienen, actian en los procesos
de lealtad, probidad ¥ buena fe. Art. 3 lit. h) de la Ley Frocesal de Familia,
omiten realizar una investigacion profunda sobre la veracidad de los hechos
manifestados en la demanda. Y es debido a esto que, en algunos casaos, 1a parte
actora, a fin de evitarse problemas y obtener |a satisfaccion de sus pretensio-
nes, aun a costa de vulnerar derechos de la parte demandada, plantea que esta
dltima es de domicilic ignorado, a pesar de conocer la direccion de ésta, en el
pais donde reside.

Ante tal situacion, si durante la tramitacion del proceso se llegase a tener
conocimiento, con certeza, del domicilio exacto de la parte demanda en otro
pais, el juzgador no debe de seguir teniendo por vélido el emplazamiento reali-
zado por medio de edictos, siendo procedente declararte nulo. Este plantea-
miento encuenlra sustents legal, en lo establecido en los Arts. 14 y 15 Inc.
12 C. C. y ampararse en los casos de extraterritorialidad que contemmpla el Co-
dige de Familia en su articulo 10 el cual literalmente dice... “Ef nacional, no
obstante su residencia o domicilio en pals extranjero queda sufeto a las disposi-
clanes de exte Codigo, en lo relativo al estado de las personas i a las obligacio-
nes y derechos que nacen de las refaciones de familia”. Lo que incluye, por
supuesto, las reglas procesales establecidas para hacer valer estos derechos.

Respecto al emplazamignto, la doctrina establece gque éste es un acto com-
plelo de camunicacion, de tal manera que pone al emplazads en |z situacion
juridica de comparecer, es decir, cumnplir una actividad o manifestar su volun-
lad ante el Organo Jurisdiccional, con consecuencias procesales a su cargo. Su
cbjeta es situar en un principio de igualdad juridica a las partes, para que estén
a derecho. Este se encuentra [ntrinsecamente relacionado con el derecho de
defensa, de tal modo que debe darseles a las partes en el juicio la eportunidad
de ser cidos, ya que nadie puede ser condenado sin haber tenido la oportunidad
de alegar sus pretensiones.?

La Sala de Jo Constitucional, ha sido clara en determinar que el emplaza-
miento para contestar la demanda, es el acto procesal que posibilita la in-
coacion de una pretension y el contenido de {a misma, asi como fija un plazo
inicial para que el emplazado cumpla can una actividad o declare su voluntad
respacto a ésta.?

El emplazamiento practicado en legal forma, garantiza el derecho de defen-
sa, cuyo contenido es procesal y del cual no puede disponerse a volurtad de los
sujetos procesales, pues sus elementos y manifestaciones deben de respetarse
farzosamente por su naturaleza constitucional; es decir, que éste se encuentra

2 Sobreseimiento de Amparo Ref. 236-2000 de fecha 05 de noviembre de 2001,
3  Senlencia de Amparo Ref. 34- 1959 de fecha 26 de febrero de 2001.
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indiscutiblemente, con las restantes categorias juridicas subjetivas integrantes
del debido proceso, ¢ procest constitucionalmente confligurado.

En conclusion, puede afirmarse que en los casos donde el dermandado sea
de nacionalidad salvadorena y su domicilic es conocido en el exiraniero, el juez
de farnilia deberd de tramitar el proceso correspondiente de conformidad a los
Arts. 14, 15 ordinal 12, Del Codigo Civil, 15 de [a Ley de Extranjera y 10 del
Cédlge de Farnilia, relacionados con lo establecido al respecto en el Cadigo de
Bustamante; y a conirario sensu no podra permitir gue su emplazamiento sea
por medio de edictos.

3. La constitucicnalidad de las medidas cautelares dictadas en el desarrallo
del proceso de familia

E! hecho de imponer medidas cautelares en los procescs de familia por
parte del juzgador, ha sido muy cuestionado desde el punta de vista de |a parte
dernanda, stendo gue es a ésta a quien dichas medidas perjudican © gravan.
En materia de familia, las medidas cautelares pueden ser personales o patrimo-
niales, éstas se encuentran reguladas en la Seccion Tercera, Parte Primera de la
Ley Procesal de Familia, que establece su aplicacion genérica, determinacion y
facultades del juez para imponeras. En el Capitule Quinto del mismo cuerpo de
ley, especificamente en las disposiciones especlales, Arts. 124 y130 se estable-
cen medidas cautelares para determinados procesos.

Ea necesario establecer, gque las medidas cautelares en materia de familia,
tienen una naturaleza, objeto ¥ fundamento muy peculiar, pues se sostiene que
las mismas son decisiones de caracter jurisdiccional, provisionales, discrecio-
nales, mutahles e instrumentales, tendientes a buscar la proteccion de los miem-
bros de la familia, cuya situacion personal sea mas débil ¥ vulnerable ante
aguellos que se encuentren en una situacién de mayor poder, afectanda con
sus decisiones y/fo acciones la integridad fisica, psiquica, moral o sexual de la
perscna hurnana, su dignidad, seguridad y la satisfaccion de sus necesidades.
Sin embargo, cuando las medidas se decretan en sentencia definitiva, debera
precederle la informacién o prueba necesaria que acrediten fos hecho y que
habiliten es ese estadioc procesal —on mayor suslentacidon- las medidas
cautelares o de proteccion correspondientes. En ese sentido, el juzgador esta
obligado 2 verificar las condiciones en las cuales se encuentran las partes y sl
es procedante que éstus continden de esa manera o cambiar su situacion, de-
pendiendo de las circunstancias de cada caso, a efecto de garantizar el desarro-
llo de los menores que se vean involucrados.

Por esta razon se vuelve necesario, que previo a decretar las medidas
cautelares, se practiquen los estudios correspondientes. En ese sentido el juz-
gador debe solicitar la cooperacidn de los miembros de los eguipos
multidisciplinarios adscritos a los ibunales de familia o cualguier otra institu-
cion gubemamental o no gubernamentai.
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De cierta forma, existen similitudes entre las medidas cautelares en mate-
ria de familia y las del derecho civil comuin, aunque los bienes juridicos que
ambas ramas del derecho regulan y lutelan sean totalmente distintes. Dentro
de estas similitudes se encuentra el caso de la anotacion preventiva de la de-
manda (en lamilia) ¥ la anctacién del embargo {en civil 0 mercantil}, y es que
en ambos casos se afecta el patrimanio del demandado., por la deuda reclama-
da por el demandante, de esta forma se establece una garantia de pranda ejer-
citada por el acreedor.?

Respecto a la cuota provisional de alimentos que durante el tramite del
praceso grava el salario del demandado. se debe aclarar, que si bien es
cierto tada persona tiene derecho a disponer libremente de su salario, dicha
facultad no es absolula, va que éste puede estar condicionadg a obilgacio-
nes alimenticias que ¢! demandado pueda tener y lo que se busca par medio
de ésta es garantizar que tales obligaciones no se vean perjudicas durante la
tramitacion del proceso,

Otra medida cautelar, que casi slempre despierta gran polémica, es la
de conferir el cuidado provisional de los hijos a una de las partes y es que,
en estas casos, el Juzgador debe de valorar cual de las partes propicia el
ambiente mas estable, alimentes adecuados y pueda proveer todo lo nece-
sario para el desarrollo normal de la personalidad, lo que incluye una ade-
cuada formacion maoral, religiosa o espiritual y educacion especializada en
su caso. Arts. 213 y 214 Inc. 29. C.Fam.

En ese sentido, el Art. 216 del Cédigo de Familla establece que correspon-
de al Juez de familia decidir sobre quién gjercerd dicho cuidado, debiendo de
considerar en tal decision, fundamentalmente el {nierés superior det menor, que
significa todo aquelle que favorezca el desarrollo fisica, psicolégico, moral y
social del Nifi@, para lograr el pleno y armonioso desenvaolvimiento de su per-
sonalidad, Art. 3 de [a Convencién Sobre los Derechos del Nino y 350 Cddigo
de Familla. En otras palabras. el inlerds superior del menor se concretiza en el
goce efectiva de sus derechos.

La Sala de lo Constitucional ha establecido que el juez en el gjercicio de ia
funcién jurisdiccional, se encuentra facultado para decretar las medidas
cautelares que resulten necesarias para garantizar, de manera puntual, la efica-
cia de la sentencia definitiva del procesc, evitando que se realicen actos gue
impidan o difculten la satisfaccion de la pretension debatida, siempre que se
cumplan los presupuestos establecidos para tal efecto. §

4 Sentencia de Casacitn Ca. 1194 5.5, de fecho 22 de septiembre de 2000.
5 Scbhreseimiento de Amparo Ref. 265-2000 de facha L1 de septiernbre de 2001.
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Las medidas cautelares constituyen un mecanismo tendiente a2 asegurar la
eficacia de la decision definitiva que deba dictarse en un proceso, es decir, no
constituyen un mecanisme de tutela inmediata.

La base de |a cual se parte para decretar medidas cautelares, as la probable
existencia de un derecho amenazado {fumus bonl {uris) y el dano que ocaslo-
naria €l desarrollo del proceso (Fericufum in mora), Sobre este punto, es que se
ha establecido que |2 existencia de la funcldn cautelar es evitar que la duracion
del proceso aitere el equilibric entre las partes y mantener a salvo la situacion
juridica contravertida, procurando asi lograr la ejecucion de un eventual fallo
estimatario, lo cual no significa que alguno de los litigantes tenga una posician
favorable en el proceso de cognicidn o ejecucian.s

El articulo € de la Ley Procesal de Familia, establece en su literal 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 establecido,
por redio de su jurisprudencia, que en materia de familia el decretar medidas
cautedares, es una potestad jurisdiccional v que, a la vez, dicha Sala no esta
facultada para examinar la concurrencia de elementos facticos determinantes
de la procedencia del dictado de tales medidas, en la tramitaclén de un proce-
so de familia, pues esta es competencia privativa de los drganos jurisdiccio-
nales ordinarics.’

En conclusidn, las medidas cautelares decretadas en los procesos de fami-
lia. no vulneran derechos constitucionales a las partes, siempre y cuando se
decreten conforme a la tey y no pierdan sus elementos que las caracterizan,
como su temporalidad, proporcionalidad, congruencia, ele., en relacion al pro-
CE50 que pertenecen.

4, Prevenciones formalistas y el derecho de acceso a la jurisdiccion

E} proceso de familia puede iniciar de dos formas: a) De oficio {juez inicia el
proceso} y B) A instancia de parte. En el tema que nos ocupa, abardaremos
esta ultima, a efecto de analizar algunas garantias de indole constitucional, gue
pueden verse viclentadas durante la tramilacién de un proceso de familia,
especificamente en su fase inicial que se refiere a la admisibilidad o
inadmisibilidad de la demanda.

El procesa a instancia de parte, inicia con la presentacion por escrito de
la demanda, como medio especifico de concretizar una pretension determi-
nada por parte de los interesados. Una vez presentada ésta, el tribunal tiens
cinco dias habiles para resolver sobre su admision (Art. 95 L. Pr. Fam.),

6 Sobreseimiento de Amparo Ref. 316-2000 de fecha 27 de septiembre de 2001,
T  Improcedencla de Ampara Ref, £15-2000 de fecha 19 de febrere de 2001,
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En un primer momento se analiza si ésta redne los requisitos fermales esta-
blecidos en el Art. 42 L. Pr. Fam. es decir, verificara aspectos importantes
como la individualizacidn del demandante y demandado, la narracian preci-
sa de los hechos que sirven de fundamento para la pretension, la cual debe
ser expresada con claridad y precisidn, v el ofrecimiento de los medios de
prueba entre otras.

Existen otros requisitos, que no aparecen expresamente sanalados en la
disposicion supra citada, pero que es indispensable que aparezcan indica-
dos en la demanda y esa se refiere a lo establecido en el literal J) del Art, 42
1. Pr. Fam., &| cual establece que los requisitos penden de la naturaleza de |a
pretension invocada. Sila demanda no cumple con alguno de estos requisi-
tas, ¢l juez deberd puntualizarlas, haciendo una prevencién a la parke de-
mandante, intimandola para que subsane la omisidn dentro de los tres dias
habiles siguientes al de la natificacion. En caso de que las observaciones
hechas por el juzgadar no sean evacuadas en legal forma segun €l Art. 86 de
la Ley Procesal de Famitia, la consecuencia inmediata es |a declaratoria de
inadmisibilidad de la dermanda, par faita de formalidades de ley.

Del analisis inicial de la demanda, no sclo se puede declarar su
inadmisibilidad, sino que de igual forma, ésta se podria declarar improcedente,
de conformidad al Art. 45 L. Pr. Fam.; si de su lectura se advierte que hay cosa
Juzgada, caducidad del plazo para gfercer fa accion o litispendencia; de igual
forma ésta podria ser declarada improponible, de conformidad al Art. 197 del
Cédigo de Procedimientos Civiles, por advertirse, por gjemplo, falta de capaci-
dad para actuar o ser parte, falta de legitima coniradiccion, cuando el objeta de
la prelensidn no resuite idéneo con la naturaleza del proceso en donde ésta se
ha invocado, eke.

La improponibliidad siempre se ha destacado como una figura
sistemnatizadora de todos los rechazos liminares de la demanda, es decir, que
abarca a la inadmisibilidad como a la improcedencia.

Para realizar un estudio mas amplic, se vuelve necesario establecer los
efectos que praduce un rechazo in limine de la demanda. Y es que, en el caso
de la improcedencia o de la impropenibilidad, la demanda no podra volver a
incoarse, con base en los mismas hechos o circunstancias, Mientras que res-
pecta a la inadrisibilidad, ésta podra volver a plantearse cuantas veces sea
necesaria.

5i al practicar el examen de admisibilidad, la demanda cumple con los
requisitos establecidos, o si dentro del plaze concedido se subsanaren las omi-
siones sefaladas por el juzgador, esta serd admitida de conformidad a lo esta-
blecido en el articulo 95 de la Ley Procesal de Familia.

Fara efectos de disipar cualquier duda respecto a los conceptos antes men-
cionados, considero oportunos definirios de forma mas precisa y puntuat:
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- Improcedencia de fa demanda: es opertuna cuando se ha producido la
prueba pertinente dentro del proceso, que le permite al juzgador deter-
minar sj es competents o no para conocer del reclamo, examinando la
naturaleza de la relacion juridica existente y tornando en consideracion
lo que eventualmente el demandado pueda aducir en defensa de sus
intereses,

- Improponibilidad de la demanda: Se establece por razones de econo-
mia procesal y se reflere a pretensiones gue son, desde el punto de
vista objetivo, manifiestamente improponibles.

- Ineptitud de la demanda: Se refiere a sguella situacion procesal carag-
terizada, fundamentalmente, por la no existencia en el proceso de ade-
cuada e idonea forma de la relacion procesal, que imposibilita entrar al
conocimienta del fondo de la cuestién debalida. ® Se presenta en tres
casos: a) Falta de legitimo contradictor; b} Cuando el actor carece de
interés y ¢} Cuando ta via utilizada para el ejercicio de la pretension, no
es la correcta,

Sobre el rechazo de la demanda por considerarla manifiestarnente
improponible, puede determinarse que la improponibilidad de la pretensién o
rechazo liminar de la misma, se basa en cuestiones de fondo, pronuncidndose el
juzgador sobre el mérito de lo discutido sin darle tramite a la demanda pudiendo,
por ende, llegar a adquirir fuerza de ¢osa juzgada material, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 197 del Codigo de Procedirnientos Civiles, gque literal-
mente dice; “Si al recibir el tribunal la demanda, estimare que es manifiestamente
improponible, la rechazard, expresando Jos fundamentos de su decisian”.

La impropenibilidad de la demanda es una facultad-deber de los jueces de
rechazar ab initio la demanda y tigne su fundamento en los principios de auto-
ridad y econornia procesal, a fin de evitar un indti] dispendio de la actividad
jurisdiccional. ¥ en vista de que la ley no define la Improponibilidad de la de-
manda, es necesario acudir a la doctrina que establece “... la Improponibilidad
objetiva que padece una pretension, slempre nace de alguna patologia sufrida
por el objeto de ésta ¥ a resultas de la cual concurre un defecto absoluto en la
facultad de juzgar en el tribunal interviniente Por lo que presentada la demanda
ante el juez, éste debera analizar {entre otras cosas) la proponibilidad objetiva
de la pretensién y, para ello.., debera consultar &l crdenamiento y comprobar
en abstracto si |z ley concede la facultad de juzgar el case...". Se establece,
ademaés, que si el juicio de proponibilidad objetiva resultara desfavorable, “el
tribunal emitird una respuesta jurisdiccional discardante, disponiendo del re-
chazo ab initio de Ta pretension y del archivo de las actuaciones. La misma
doctrina agrega que dicho juicio desfavorable de proponibilidad objetiva, se

8 Revista Judicial, Tomeo LEXVI Pag. 448,
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producird “cuando | Tibunal se encontrara en la imposibilidad de juzgar el obje-
to de |a pretension propuesta” o “cuande se produce lo que se conoce como
defecto absolutc de facultad de juzgar™. ¥ concluye que “... habra improponibilidad
abjetiva de la pretension cuando el organg jurisdiccional se encuentra abscluta-
ments impaosibilitado para juzgarla™. Es decir, no se trata del caso determinado
en gue un tibunal no puede conocer de la pretension, sinc que el Grgano Judicial
completo se encuenira imposibilitado para conocer de ésta.

A fin de delimitar el presente tema, se analizarad la lnadmisibifidad de la
demanda por falta de requisitos legales, de conformidad al Art. 42 de la Ley
Procesal de Familia. Vale ia pena mencionar gque dicho cuerpo normativo en su
articulo 23, establece que el juez evitara el ritualisrmo.

Desde esta perspectiva, se vuelve necesario establecer, que el juzgador, en
aplicacién del Art. 96 L. Pr. Fam., debe de puntualizar las omisiones o errores
de la demanda, a efecto de que éstos sean subsanados dentro de los tres dias
siguientes al de la notificacion respectiva. Frente a esto, la parte actora tiene
tres posibilidades: 1} Evacuar debidamente dichas prevenciones en el plazo
legal, para que, de esta forma, sea admitida la demanda y se le dé el tramite
legal correspondiente; 2) Dejar pasar et plaze o evacuarlas extermporaneamente;
¥y 3} Subsanartas parcialmente. En los dos ultimos casos, la demanda puede
ser declarada inamisible, sin perjuicio gque dicha resolucion sea impugnada,
alegando que la prevencion fue correctamente evacuada o que ésta era oscira,
Innecesana, inGill o imperlinente.

Como anteriormente se ha dicho, la inadmisibilidad, implica que in §mine
titis, el juzgador, al examinar el escrito de ia demanda o solicibud encuentra
errores u cmisiones, los cuales son susceptibles de ser carregidos, pero que
ante la falta de subsanacidn, la pretension es inadmitida, dejanda a salvo el
derecho de la parte para intentar nuevamente la pretension. Dichos errores u
omisiones tarmbién pueden ser subsanados en audiencia preliminar, tal comeo lo
establece el Art. 106 L. Pr. Fam.

Con relacién a lo antes mencionado, desde una perspectiva constitucional,
esto se vincula directamente con el derecho a la proteccion jurisdiceional, |a
cual se encuentra consagrada en el An. 2 de nuestra Constitucion, y cuya fina-
idad es darle vida a todas las categorias subjetivas integrantes de la esfera
juridica del individua, al poder validamente reclamar frente a actos particulares
y estatales que atenten contra la conservacion, mantenimiento, defensa y titu-
laridad de tales categorias.

Respecto al derecho a la proteccion jurisdiccional, la Sala de lo Constitucio-
nai, ha establecido que tal derecho viene a reconocer de manera expresa la
posibilidad que tiene toda persona de acudir al Organo estatal competente para

9 Peyrano W. Jorge en su obra £f Proceso Atipico.
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plantearle, via pretensidn procesal, cualquier reclamo tendente al estableci-
miento de alguna vuineracion a una categoria fundamental. Y es que, en efecto,
tal disposicién constitucional obliga al Estado a dar proteccidn jurisdiccional
Integral a todos sus miembros, frente a actos arbitrarios eilegales que afecten la
esfera juridica de ios mismos, y a través del instrumento heterocompositivo -
tarnbien creado constitucionalmente— disenado con tal finalidad: el proceso ju-
risdiccional en todas sus instancias y en tados sus grados de conocimiento.!?

De lo anterior, debemos concluir que al analizar los requisitos de la deman-
da, el juez debera de valorar si los errores © omisiones que se detecten afectan
o ne los requisitos esenciales de la pretension, como por ejemplo la falta de
presupuestos procesales o de datos que puedan afectar la sentencia ¢ puedan
dar lugar a una sentencia inhibitoria. Ya que al hacer otro tipo de prevenciones,
el juzgador incurre en un exceso de rigor ritual que contraria los principios de
celeridad, economia procesaly, a la larga, pueden llegar a vulnerar el derecho
fundamental de acceso a la_jurisdiccién.

5. Inadmisibilidad de la prueba ofrecida en la contestacién de la demanda
como contraste al derecho de constitucional de defensa

La contestacidn de la dernanda se encuentra regulada en la Ley Procesal de
Famnilia, especificamente en su Seccién Tercera. Regula la contestacion de la
demanda, estableciéndose que ésta debers presentarse por escrito y el deman-
dado se pronunciara sobre la verdad de los hechos alegados en la misma,
debiendo de ofrecer la prueba que pretenda hacer valer en defensa de sus inte-
reses. Es decir, hatiendo una analegia con el Art. 42 L Pr. Fam., la contesta-
cion de la dernanda debe de reunir las mismas caracteristicas o requisitos de la
demanda. Segin el Art. 57 L. Pr. Fam., la contestacion debe de presentarse
dentro del plazo de quince dias contados a partir del emplazamiento. El deman-
dado puede asumir frente a la demanda las siguientes actitudes:

a) Contestar la dermnanda en sentido afirmativo, en cuyo caso se relevara

al actor d presentar prueba.

b} El demandade se aliana expresamente a la demanda, reconoriendo

los fundamentos de hecho y de derecho. En este altime caso, segin el
Art. 47 L. Pr. Fam., en caso de reunirse |os requisitos establecidos por
el allanamiento, se tendra por aceptado el misrno y sin mas tramite se
procedera a dictar sentencia.

¢} El demandadoe puede contestar la demanda en sentida negativo y, a la

vez, interponer las excepciones perentorias, dilatorias o mixtas que obren
a su favor {Art. 50 L. Pr. Fam.)

10 Sentencia de Ampare Ref. §75-89 da fecha 30 de agosto de 2001.
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dy El demandado puede contestar negativamente la demanda vy a la vez
interponer reconvencion o contrademanda, planteandca Sus propias pre-
tensiones. {Art. 49 L. Pr. Fam.}

El inciso segundo del Art. 46 de la Ley Procesal de Famllla establece que
“El demandado al contestar la demanda, debera ofrecer y determinar a prueba
que pretenda hacer valer en defensa de sus intereses”,

En los procesos de familia, se busca garantizar la proscripeion del sistema
de ernboscada respecto a la prueba, que se da cuando los elementos de ataque
como los de defensa son ocultados por las partes y éstas se valen de las prue-
bas sorpresas, El proceso de familia, tiene como objetiva obtener sentencias
justas en aras de los principios de fealtad, probidad y buena fe.

La etapa probatoria debe de desarrollarse siguiendo los postulados de la
aralidad, especialmente en la audiencia preliminar, cuando después de delimi-
tarse en forma definitiva el objeto de |a prueba y las pruebas a producirse, todo
dentro det marco de lo propuesto en los escritos introductorias de la demanda,
contestacion y reconvencién si fuere el casg.

La fjacién definitiva del objeto de la prueba de acuerdo al Art, 109 L. Pr
Farn., sienta que el juez resclvera sobre los medios probataorios solicitados por las
partes y para esto debera pronunciarse en un doble camino: aj Rechazara los que
fueren inadmisibles, impertinentes o inutiles {Ant. 6 lit. b L Pr. Fam.} o b} admitira
los medios probatorios que estime pertinentes al caso, para que sean presenta-
dos en la audiencia de seniencia y ordenara los que considere necesarios.!

Con la intencion de dafinir el concepto de plazo, nos avocamos a la doe-
trina, que establece que el plazo puede ser determinade por la ley, otras veces
por los jueces y otras por convenio entre las partes. Plazo es aquél dentro del
rual se tiene que cumplir cada uno de los aspectos que constituyen el proce-
5g. Se habia, en ese sentido, de plazo para contestar la demanda, para apelar,
entre atros, para describir selo algunos de los actos principales que inforrnan
al proceso.!?

En ese mismo orden, se sabe ademas, gue el emplazamiento significa el
acto de emplazar o de “dar un plazo”.® Asi pues, la mencidn que los actos
procesales deben cumplirse en 1oz plazos establecidos que describe {a primera
parta de! Art. 24 L. Pr. Fam:., significa que |a contestacién de la dermanda debe
presentarse dentro de los quince dias contados a partir del siguiente del empla-
zamiento o a partr del siguiente de la titima publicacién det edicto, ya que la
misma ley determina que los plazos son perentorios e improrregables tal como
lo regula el Art. 25 de la ley ribual.

11 Sentencia de Familla Raf, §21 Ca. Fam. 3.A. de fecha 21 de diclembra de 2001.
12 DE SANTO,
i3 PaLLARES.
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En la practica, muches jueces de familia, cuando la demanda ha sida con-
testada de manera extemporanea, la rechazan y de igual forma descartan la
prueba ofrecida en ésta, argumentando el cumplimiento de ley. Pero desde una
esfera constitucional, cdme puede apreciarse tal situacion respecto al derecho
de defensa.

Para efecto de obtener un criterio debidamente fundamentado, es neresa-
ric abordar esta problematica desde una dptica canstitucional; en este sentido,
recardamos lo mencionado con antericridad respecto al derecho de defensa
que garantixa la posibilidad de exponer razonamientos y facilitar el gjercicio de
medios de defensa frente 2 la pretensiones de la parte actora e, incluso, a las
acluaciones de las autoridades.

En su senlido procesal, ja prueba es un medio de verificacion de las proposicio-
nes que los litigantes formulan en el juicio y con base a los cuales el Juez,
agotada la etapa de substanciaclon, procede a dictar sentencia.

Enun procedimiento, aungue se reconozea el derecho de las partes procesas
les a utilizar los medios de prueba para su defensa, tal derecho no es absoluts,
sing que esta condicionada a ciertos requisitos. Uno de ellos es ia pertinencia,
que se refiere a aqueila actividad gue viene referida, no tanto al medio de prueba
en si mismo, considerado y entendido como actividad, sino &l hecho que se fija
como obieto de la prueba en relacidn con las afirmaciones que se hicieron por las
partes en 5u momento; es, pues, aquella que versa sobre las proposiciones o
nechos que son verdaderamente objeto de prueba o demostracion.™

En conclusion, si bien es clertn, existe en materia de familia la perentorie-
dad de [os plazos, y el plazo para contestar la demanda se encuentra contenido
en éstos, el juzgador, a! descartar la prueba ofrecida en una contestacién
externporanea, puede desechar prueba que sea completarnente pertinente para
llegar a la verdad real de las casas y, de esta manera, jamas llegara a saber a
ciencia cierta como han ocurride los hechos alegades por las partes, privando-
se_ de esta forma, una verdadera aplicacion de justicia en sentido real.

Por lo tanto, puede afirmarse que el juzgader podra valerar la recepcion de
la prueba dependiendo de su pertinencia, v a la vez garantizando, de esta for-
ma, un legitimo derecho de defensa, en aras del establecimiento de la realidad
de los hechos.

14 Santencla de Amparg Rel. 2B8-2000 de fecha 18 de septismbra de 2001,
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LA CONCILIACION EN EL PROCESO DE FAMILIA

Licda. Sonia Dinova Barnilas de Segovia®

SUMARIO: 1. Importancia de la concillacién, 2, Desarrolle de a
conciliacian en el procese. 3. Situaciones imprevistas que se pra-
sentan en la audiencia preliminar. 4. Logros de la conciliacian. 5.
Otros efectos de |la conciliacicn. 5. Conciliacion extra proceso.

1. Importancia de la conciliacion

Sin temor a2 equivocarme, creo que en todas las sociedades, salva por
contadas excepciones culturales y religiosas, el esquema gue presenta la
situacign familiar es similar; la tecnologla, videos, peliculas, ha contribuido
a generar patrones casi idénticos de conducta en los ninos y jovenes, a la
yez que nos encontramos can un marco social y leboral diferente. La mujer
trabaja, muchas veces solo ella es cabeza de hogar, la tipologia del proble-
ma gue se presenta es similar: cuotas alimenticias, divoreies, custodias,
hogares desintegrados, violencia intrafamiliar, embarazos de adolescentes,
viclencia de los jovenes, desemplen, poco acceso a la educacidn, falta de
programas de atencion a la familia y, si agregames los problemas que fa
globalizacidn trae consigo, redes pornograficas en internet, acoso sexual,
explotacion infantil y juvenil, nos encontramos con que la familia, como
tradicionalmente es concebida, s va diluyendo en la voragine modernista
¥, con ella, muchos de sus valores y principlos.

Ella se observa directamente, cuando se trabaja en problemas familia-
res; gl conflicte que mediante gl proceso se presenta a los tribunales, ge-
neralmente es fa punta del iceberg del problema vivencial, que aferta a
esa familia.

Es entonces que adquiere una dimension excepcional, la conciliacidn
intra y extra proceso, como esta concebida en la legislacidn familiar de
nuestro pais, ya que potencia una forma de consenso, de acuerdos, una
forma anormal de poner fin a un procese, tomando en cuenia a los
involucrados directamente en el casa, quienes tienen la posibilidad real de
ser escuchados,

*  |a aulora as Magistrada de la Cédmara de Familla de la Secclén de Oceldente.
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2. Desarrelio de la conciliacién en el proceso

El proceso de familia en nuestro pals se desarrolla ante jueces especializa-
dos; es mixto y conternpla dos etapas, |a primera es la audiencia preliminar,
audiencia depurativa del proceso, que cantiens, como primera etapa o fase, la
conciliatoria, en la cual el juez tiene un papel sumamente determinante; ya no
es solarnente espectadaor. Dicha etapa tiene las siguientes caracteristicas:

La comparecencia de las partes es personal, por lo tanto son ellas quie-
nes hacen sus propias valoraciones de lo expuesto en el proceso; pueden
ser asistidas por sus apoderados o representantes legales. Esta audiencia
puede, ademas, celebrarse con sus apoderados o representantes legales, si
los mismos estuvieren facultados para ello.

La conciliacion ha tenido un gran éxito en nuestro pais, debido a varios
factores: es una etapa procesal obligatoria; la comparecencia es personal v
se realiza ante un juez especializado. Cierto es que puede celebrarse con el
apoderado facultado para elle, pero nunca serd igual; la capacidad de deci-
sion personal que se tiene y el conocimiento profundo del prabiermna, sus
causas ¥ consecusncias, solo las conocen los directamente involucrades. Ei
éxito también radica en muchos abogados gue conocen las consecuencias
juridicas de ponerle fin a un proceso, evitdndose la audiencia de sentencia
¥, por consiguiente, la recepcion y valoracién de pruebas, Aunque también
(de todo hay en la vida) algunos abogados litigantes obstruyen el desarrollo
de la audiencia, asesorande a sus clientes en el ne conciliar, ya que asegu-
ran que ganaran el proceso con la prueba correspondiente.

Con la entrada en vigencia del Codigo de Familia, el 12 de octubre de
18994, se dio inicic a una etapa historica-judicial diferente, La idea es que
no debe haber ganadores ni perdedores, vencidos ni vencedores, sino que
se debe lograr €] equilibrio familiar apoyado en la norma, la cual se hace
realidad con la concitiacian.

El juez dirige 1a audiencia, primero haciendo un resumen de los hechos
y pretensiones de ambas partes e indicandoles a éstas la conveniencia de
resolver el asunto en forma amigable, invitandolas a que propongan férmu-
las de arregio vy, en caso de que no la hagan, podréd proponérselas.

El éxito ha radicada en el protagonismeo del juez y la aplicacian de téc-
nicas apropiadas; que conozca la sicologia, sociolagia de las personas, gue
sepa leer entrelineas, que aprecie en toda su dimension e! lenguaije corpo-
ral, etc.: es importante resaltar que los tribunales de familia tienen equipos
especializados compuestos por trabajadoras sociales, sicélogos, educado-
res, quienss aportan una visién multidisciplinaria al problema familiar, ya
que &ste no puede resolverse Unicamente bajo una perspectiva juridica,
puesto que seria incornplete, sing dada la complejidad del problema, debe
tener una solucion integrada.
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De mij experiencia como jueza, vatoro mucho la intervencion de los
eguipos multidisciplinarios; no fue facil para algunos integrarlos a la nor-
mativa o visibillzarlos, pero crec que un equipo con la dptica que determi-
na ia ley “procurar la estabilidad del grupae familiar, proteccion del menor
y adulto mayor” (Art, 9 Ley Procesal de Familia). Trabajar con un equipo
intagrado puede hacer la diferencia en los resultados, ya que éstos pueden
hacer mediacian familiar; si la situacian es grave, desde el emplazamien-
to, el choque inicial, el enojo, la ira o frustracion, la incredulidad, la reci-
ben las miembros del equipe que estan coneciendo el caso, pero si etlos
llevan una perspectiva de mediacidn, pueden lograr que las partes acep-
ten compromisos, consecuencias, ademas de que logren comprender el
problema en toda su dimension y que ellos, como vean la situacion, son
parte de la solucidn.

Cuando ha intervenido inicialmente el equipo multidisciplinario, el juez
tisne un informe de la situacion real del problema: donde estan inmersos,
camo se originég el mismo, los diferentes actores, cul es la situacion social
y econdmica, si existen o no redes de apoyo familiar, cuéles son las actitu-
des de las partes como pareja, como padres, comao son sus roles, el juez
tiene grandes posibitidades no sdlo de proponer o escuchar propuestas, sing
que las mismas sean apegadas a la verdad. La posibilidad en ese caso, de
vulnerar dereches es mas remota, puesto que le ha precedido una investl-
garidn previa, y las propuestas del juez o el aceptar la de las partes se
validan con objetividad y precisian.

A la vez permite al juez que sus propuestas sean, no dnicamente en el
marca de un problema especifico, sino en tada su dimension, lo que permi-
te una solucién justa, equilibrada, v completa, par lo que a la misma vez las
propuestas hechas por {as partes son analizadas dentro de ese amplic es-
pectro; como el informe es inlegrado y se hace evaluaciones sicologicas,
permite conocer una parte intima de los involucrados que normalmente no
aparece a simple vista, los estudios sefalan si hay o no problemas de carac-
ter, de personalidad, si la persona es simple, compleja, manipulador(a),
egocentrico, etc,, lo cual se analiza al momento de ta conciliacian.

Esta es una posibilidad real en los procesos de familia; depende de 1a
direccion gue cada juez le dé a los casos, ya que la obligacion de dar a
conocer el informe ordenada a los especialistas, s hasta el momento de la
audiencia de sentencia. Lo que seria objeto de otro anélisis. Y aclaro que no
obstante ser una posibilidad para todos los tribunales, ya que se encuentran
en similares condiciones y caon igual participacién de equipos
multidisciplinarios, la utilizacion de los mismos dentro de los procesos aln
no se ha clarificado suficienternente, ya gue cada juez le da la interpretacion
que para el es adecuada. ¥ hay que mencionarlo que aun, a veces, la valio-
sa labor de los equipos {que esta expresamente sefialada en la ley) no es
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utilizada adecuadamente, ya que alguncs jueces utilizan el informe del equi-
pa multidisciplinario comeo prueba, que en un proceso atenuadamente dis-
positivo como el nuestro le corresponde a las partes aportar, puesto que la
funcion inguisitive que pueda tener el juez de familia esta especificamente
determinada en la ley y aun, hay guienes los utilizan para que efectlien
notificaciones.

En lo personal, creo que la direccldn del juez utilizando la intervencion
mediadora de |os equipos muitidisciplinarios, abona a la solucién de la con-
troversia. Creo que el proceso permite utilizar las dos figuras en diferentes
tiempos; una intervencion mediadora del equipo multidisciplinario, en el
cual las partes reconocen derechos y obligaciones, lo cual permite al juez,
en su momento procesal, conciliar, lo cual se plasma en debida forma me-
diante un acta, que es la que tiene efectos legales, pero lo que nos llevo a
eflo fue un trabajo integrado de equipos-juez, para lo cual debe existir una
adecuadsa comunicacion v conocimiento del juez de cada caso en concreto,
lo que lo vuelve realmente “trabaje en equipa™ y no “trabajo con equipa”.

El inforrme que es confidencial y al cual tienen accesc Gnicamente las
partes, sus apoderados, un procurador de famitia adscrito al ribunal y el
juez, concretiza una riqueza de informacion dtil para solucionar el proceso.
El juez, en esta etapa es conciliader, una figura de autoridad que debe man-
tener su imparcialidad y objetividad, debe ser creible a las partes, para que
confien, no sélo en el sistema sing en la conciliacion. Se ha cuestionado por
algunos gueé tan sanc es para el sistema el hecho de que el juez sea cancitia-
dor y posteriormente sentencizader, sing hay una contaminacion con el caso
¥ si puede ignorar algunas situaciones que se hayan dado dentro de la au-
diencia conciliatoria. La experiencia nos sefiala que, con respects a ella, en
nuestro pais no ha habido mayores problemas, ya que, caso que no exista
conciliacion, en el acta que al efecto se levanta, no se detalla lo acontecido;
solo si hubo conciliacidn y en qué aspectos; si no hubo conciliacion, solo se
sefiala tal situacion; asi como si hubo conciliacion parcial y en que aspec-
tos; por otro lado, el jusz esta conocedor de los roles que le impone la nor-
mativa y sud diferencias, por lo que ne ha existide problema de contamina-
cion; lejos de ello, muchas personas creen en los métodos allernativos de
resolucidn de conflictos o disputas, gracias a la experiencia de una concilia-
cion con un juez imparcial pero humane, gue conoce a fondo o problema y
s& interesa en que se solucione.

La conciliacidn puede ser parcial o total. Sioguedan pretensionss no
resueltas, hay tres alternativas: intentar otra conciliacion judicial, ya que el
inciso 28 del Art, 84 senala que “La conciliacion se podra solicitar por escri-
to firmado por las partes o en audiencia, en cuyo caso se hard constar en
acta”. Esta permisian de la ley rara vez es utilizada, ya gque las partes se
cancretan a la audiencia preliminar senalada, si ne logran conciliar, rara vez
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solicitan otra audiencia, sino que se decide judicialmente en la audiencia de
sentencia; tratar de conciliar extraprocesalmente y documentarlo al tribu-
nal para su homolegacién y aprobacién; o se decide judicialmente en la
audiencia de sentencia, que al efecto en la misma audiencia preliminar se
sefala fecha para celebrarla. Cuando es esta la situacion, en la etapa de
fijacion de hechos se especifican cuales son y qué prueba se ofrecio {desde
la dermanda) para sse o esos aspectos, ¥ es la prueba gue se ordena recibir
para la audiencia.

3. Situacicnes imprevisias que se presentan en la audiencia preliminar

La Ley Procesal de Familia ha establecido la procuracién cbligataria,
de tal forma que todos lo que intervienen en el procese lo hagan bajo la
asesoria técnica de un abogado; en tal sentido, las personas que no pueden
pagar un abogado particular que los represente, acuden a las servicios de la
Procuraduria General de la Republica, o diferentes universidades u QNG'S
gue brinden ese servicio; pero la situacidn que se presenta en los tribunales
es: ¢l demandado no contestd la dermanda y llega a la audiencia pretiminar
sin apoderade que lo represente y queriendo conciliar; al respecto algunos
jueces no admiten la conciliacién en esas condiciones, manifestando |a in-
defension del demandado, al carecer de procurador que lo represente; otros
sefalan gue |a litis esta planteada con la demanda, que el juez, segiin la ley,
tiene que ver que no se vulnere la igualdad de las partes, y lo que se va a
discutir en {a audiencia son situaciones personales que atanen a las partes,
no obstante no existir contestacién, par lo que admiten celebrar la audiencia
conciliatoria en esas condiciones y, si hay conciliacion, se aprusba en los
términos que senalan los articulos 84 y 85 de la Ley Procesal de Familia.
Otra situacidn un tanto irregular es la misma anterior, la parte demandada
se presenta sin apederado que o represente, solicitando conciliar, se lleva a
cabo la audiencia, en la cual la parte demandada no llega a ningan acuerdo
© lo hace en forma parcial.

Esta se resuelve de diversas formas, &n los juzgados donde no se celebra
la conciliacion por falta de abogado que reprezente al demandado, general-
mente se sefiala fecha para la audiencia de sentencia, haciéndole ver la obii-
gacion que existe para el demandado, de asistir a la audiencia debidamente
procurado. Ahora, si asiste a la audiencia de sentencia sin procurador que lo
represente, ese es otro problema que tarmbién debe ser analizado aparte.

En otros tribunales donde se acepta celebrar la audiencia, no obstante
la ausencia de apoderado que represente los intereses del demandado ante
la conciliacion parcial, se acepta la misma, y la parte no conciliada de la
dermnanda se senala fecha para la audiencia de sentencia, haciendole ver la
necesidad al demandado de comparecer con abogada que lo represente.
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Particuiarmente creo que la audiencia de conciliacion se debe llevar a
cabo, tanga o no abogado el demandado, ya que esa l[ase normalments se
lieva a cabe sin la intervencion de los apoderados, puesto que la concilia-
cion [a intenta e] juez directamente con las partes; y ademas de potenciar
la veluntad y acuerdos de las partes, el xito de la conciliacion desconges-
tiona el sistema, ya que cada caso conciliado implica una audiencia de
sentencia mengs para el tribunal, espacio que el juez le dedica a otro casag,
agilizando asi la administracién de justicia. Ello, siempre gue no se pierda
la perspectiva que senala la ley; el juez debe ser totalmente imparcial, y
debe procurar la igualdad de las partes y que no se vulnere ningun dere-
cho.

Mo se debe de olvidar que esta presente en cada audiencia y adscrito a
cade tribunal, un procurador de familia {delegado del sefior Procurador Ge-
neral de la Republica), que tiene la obligacion constitucional de velar por la
familia, y adernas la facultad procesal de apelar de cualquier resolucion que
cause agravio, por lo que ante una decisién gue pudiera ser arbitraria, esta
el contralor legal para el proceso: el procurador de famiiia.

Chtra situacion que se presenta es, mas gque todo, con los divorcios: la
demanda fue planteada por la causal 32 del articule 106, la parte deman-
deda, con abogado o no gue |a represente, esta de acuerdo con diverciarse
pero no por esa causal, sino por separacion par mas de un ano, @ per muiuo
consentimiento. La parte actora esta de acuerdo, muchos jueces o que
hacen es suspenden el proceso, le piden a la parte actora que desista {(me-
diante escritp) y gue presenten posteriormente el divorcio por la causai de
separacion o por mutuo consentimiento, sefalan gue los términos de la litis
se plantean con la demanda y que ¢l jusz no puede salirse de ello Art. 3
literal g de la Ley Procesal de Familia. Al respecto, creo que al plantearse
una pretension al Organo Judicial, es porque se espera la satisfaccion de la
misma; asi observamos qué es lo que se pretende: el divorcio, por qué cau-
sal: par la 32 por una parte, porla 22 o 12 por la oira, el fondo es el misme;
la separacion. Y si pensamos qué contribuye a un mejor arregle, o viendo al
futuro que es lo mejor para los hijos y padres, creo que &5 @l acuerdo por
ambos de la causal a invocar, mi opinidn es que en audiencia se puede
desistir de la causal invocada y ponerse de acuerdo con respecto a qué
causal es la pertinente. En caso sea mutuo consentimiento, los acuerdos se
establecen en la audiencia. Lo que se debe tener cuidado es que no se viole
ningun derecha, y que el principio de igualdad también esté presente. Al
aprobarse una situacion asi, se vuelven reales los principios de inmedia-
cion, oralidad, concentracian, economia procesal, etc.

Augusto César Belluscio, en su Manua!l de Derecho de Familia, Tomo |
paginas 418 y 419, sehala una cuestién similar que se resuelve en Argenti-
na, relacionadas con hechos na alegados en la demanda, que surgen de la
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prueba, vy si es posible o no decretar el divorcio sobre tales hechos no in-
vocados, al respecto menciona gue varios tratadisias estan de acuerdo en
acceder, ya que entienden gue la cosa demandada es el divarcio y gque las
causates son hechos relativos al derecho de la parte, pero que no constituyen
el objeto de la accion, lo cual no afecta las garantias de la defensa, la que esta
dada por el contradictorio de [as pruebas. Lo que reafirma mi opinitn al res-
pecto, maxime cuando sen las partes involucradas que deciden libre y perso-
nalmente sobre una situacion juridica que les atane directamente.

4. Logros de la conciliacién

Entre los aspectos mas relevantes esta el descongestionamiento del sis-
tema judicial, antes indicado, pero. sin lugar a dudas, creo que el mejor
logro es la satisfaccion persanal de los invelucrados de lograr soluciones
personales atinadas y especificas para cada caso y necesidad, la posibili-
dad real de haber sido escuchados ¥ tomados en cuenta, aunque no se ha
hecho un estudio especifico scbre los efectos de fa conciliacion en los pro-
cesos; de mi experiencia, conozco que los casos conciliados, en que las
personas estaban conscientes de las responsabilidades que tenian y asu-
mian, de los cambics de roles de adversarios a colaboradores, que con ese
cambio, ademdas de ganar los invoiucrados en forma personal, [os mayoras
ganadores son los hijos y la familia extensa, que deja de tomar partidos sino
s& concentran en el beneficio que se logra personal y directamente, pues se
tiene un conflicts rmenos con el cual vivir y un acuerdo voluntatio que respe-
tar. Escs casos raramente regresan a los tribunales,

Seria efectivo gque se hiciere una medicién, no sblo de satisfaccion y
efectos entre los justiciables, sino de cuantas sentencias en las gue hay par
consecuencia una decisién judicial basada en pruebas, se modifican con
posterioridad (la ley permite hacerlo en casos de alimentos, custodias, de-
rechos de visitas, etc. Art. 83 de la Ley Procesal de Familia} y cuantos
acuerdos conciliatorios en los que ha intervenido un juez se modifican,

5. Otros efectos de la conciliacidn

5i bien es cierto, la conciliacion tiene efectos positivos para las partes y
la administracion de justicia, es oportuno hablar de los efectos que tiene en
el administrador de justicia, en el juez,

CGeneralmente, las personas que trabajan con mediacion y conciliacian
tienen un limite de los cascs en que interviensn, ya que los conocedores del
area senalan que gl estar trabajando continuamente con problemas familia-
res afecta la sique, [a productividad y la salud del mediador y conciliador: si
niciéramos una investigacion nos diéramos cuenta de cuan clerto es lo ante-
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rior, y como se encuentran en la actualidad los jueces, los eguipos
multidisciplinarios y los auxiliares dei juez o “resolutores”, el problema de
familia es tan intenso y profundo que afecta a todos los que lo conocen no
=3lo a los directamente afectados, sino que a los hijos, abuelos, tios, ami-
gos, en fin la familia extensa recibe el embate del problema, si no hay
conciliacion y, como la ley no permite incapacidades ni tachas en razon
del| parentesco, si se llevan de testigos a los parientes, tenemos que toda
la familia cercana y lejana se enemista. Los que hemos trabajada con
problernas familiares conocemos la comple/idad y el laberinto que el pro-
blema presenta la mayor parte de veces, la no aceptacién de responsakbi-
lidad del prablema y su solucion, las personalidades de los intervinientes,
el dafo que se ha ¢casionado, los resentimientos, enojos, el dolor causa-
do, Ia incredulidad, nos encontramos ante una situacion juridica que arrastra
pasicnes, sentimientos ermociones, y que hay que entenderlos para una
justa solucidn.

La situacion se vuelve compleja para el juez de familia, que adermnas de
conciliar, recibe las pruebas en la audiencia de sentencia, conoce de modi-
ficacicnes y ademas ejecuta en casos de incumplimientos; si a ello le agre-
gamos gue <onoce oficicsamente en los casoes sehalados por la ley y ade-
mas también apiica la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar, nos damos cuenta
ng sélo de la dimension de la situacién y la ¢carga laboral que representa,
sino del riesgo que implica que esta valiosa etapa procesal, algunos {menos
mal que son pocos) jueces la obvien, ya que prequntan en la audiencia
preliminar a las partes y sus apoderados, ¢traen ya acuerdos?, si las perso-
nas dicen no, entoences dicen: *bien, entances, séle haremos el sefialamien-
to para la audiencia de sentencia”, sin entrar a dirigir e intentar la concilia-
cion. Si bien es entendible la situacion, por la misma carga laboral ya expre-
sada, creo que es sumamente determinante en el proceso de familia inten-
tar la conciliacian entre las partes. Lo anterior implica un “desgaste” Rsicoy
emocionat para el juez, ya que no es facil que a veces las personas entien-
dan sus derechos y sus commespondientes cbligaciones; la mayorna guiere
sdla derechos, perc esa inversion de tiempo en lograr el conocimiento y
consciencia-de la situacion a largo plazo, s compensa con gue el juicio ya
no regresa, ¥ los acuerdos se cumpien.

B. Conclliacion extra proceso

Se presentan muy pocos acuerdos logrados extraprocesalmente, pero
hay que senalar que donde, sin mencionario mas, se aplica, es en el divor-
cio por mutuo consentimients, donde los notarios y abogados han debido
tener un rol cangiliador para lograr acuerdes que se plasman en el convenio
que se presenta al tribunal para su homologacién y aprebacion, bien por los
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abogados, gue trasladan a sus clientes la oportunidad real de ponerse de
acuerdo, para lo cual han tenido que dialogar ampliamente con sus clientes,
haciéndoles ver con detenimiento sus obligaciones vy responsabilidades. Siem-
pre estd el otro lado de la moneda, abogados y notarios que no se preocu-
pan de ahondar en el preblema y presentan un convenio que satisface las
exigencias legales, pero si no se concientizd, si lo que se queria era salir del
paso o legrar un rapido divorcio, es €l divorcio que regresa al tribunal para
modificarse, ¥ a lo mejor la modificacion es mas compleja que =l divorcio
mismo.

Tambign &3 importante resaltar la actitud conciliadora que muchos abo-
gados van teniendo en relacién con los casos de derecho de familia, las
actitudes propiciadoras del dialogo hacen que los casos se resuelvan de
manera diferente.

Tenemos leyes bastante positivas, pero falta que juntos veamos las fa-
llas ¥ vacios que las mismas presentan, entre las cuales esta la interpreta-
cion  particularizada de la norma, lo cual afecta la seguridad juridica que
ante el mismo supuesto se van a obtener diferentes resuitados, que se tra-
baje en posibles reformas ante vacios u obscuridad de la ley, ¥y mas gque
todo gue gobernados y gobernantes, aplicadores y justiciables conozeamos
y entendarnos que la base de la convivencia pacifica en la sociedad nace en
la familia, y si ésta no es protegida y atendida, los problemas regresan nue-
vamente a su origen, la familia; y debemos, desde donde nos encontremos,
trabajar en beneficio de la familia como origen de la sociedad.
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DEL cOMPUTO DE LOS PLAZOS DE LOS ACTOS PROCESALES

(. Ortavip Humberip Poradn Cerma®

SUMARIC: Intreduccidn. 1. La regla general. 2. Las excepciones.
3. La diferencia fundarmental. 4. Otros aspectos. 9. Incidencia de
escs otros aspectos. §. dRetomo a la regla general? 7. Aplicacion
de la regla general. 8. El otro caso de excepcidn. & Conclusidn.

Introduccian

“Los actos procesales deben cumplirse en [os plazos establecidos vy se
contaran en dias habiles"” (Art. 24 de |a Ley Frocesal de Familia).

Siguiendo las lineas de don Jaime Azula Camacho, podemaos decir que
las actos procesales son las actuaciones judiciales provenientes de los suje-
tos del proceso o de otras personas que accesoriamente intervienen en el
mismg; con el objeto de iniciarlo, desarrollario ¥ ponerle fin {Manual de
Derecho Procesal, Toma [, 79 edicidn, Editorial Temis, 5.A., Santa Fe de
Bagota, Coiombla, ana 2000, pag. 305),

De acuerdo con la legislacion procesal familiar salvadorena, los actos
procesales se clasifican en tres categorias: los actos de documentacian, los
actos de comunicacion y los actos de decisian.

En la primera de ellas nos encontramos con las actas y los expedientes
{de los procesos); en la siguiente, con las notificaciones, los emplazamien-
tos y las Citaciones; y en la tercera, can los decretos de sustanciacién y las
sentencias. Estas son de dos tipos: definitivas & interlocutorias; y a estas
ultimas las podemos clasificar en tres: sentencias simplemente interlocutorias,
sentencias interlecutorias con fuerza de definitivas y sentencias interlocutorias
gque ponen fin al proceso (Arts. 417, 418 y 884 inc. 2° y 3° del Cédigo de
Procedimientos Civiles).

A continuacion se aborda el tema del computo de los plazos en gue
deben realizarse los actos procesales, especialmente los relacionados con
los terminos dentro de los cuales, los sujetos gque intervienen en la relacién
procesal, deben hacer uso de sus derechos, ya sea contestando la demanda
g evacuando prevenciones o interponiendo recursos o resoiviendo las peti-
clones fermuladas dentro de los procesos y las diligencias de jurisdiccian
voluntaria familiares.

*  El autor es Primer Maglstrado de |a Camara de Familla de la Seccion de Occidente,
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1. La regla general

Por regla general, los plazos para la realizacion de los actos procesales
se cuentan a partir del dia siguiente de la notificacidn, tal comoe lo dispone
el Art. 272 del Codiga de Fracedimientos Civiles, seqin el cuat "El dia de la
notificacién no se contara en el término fijado para los emplazamientos, ni
para las apelaciones y demas recursos y diligencias judiciales, si no es que
la ley expresamente disponga otra cosa; pero si se contara en el término
fijado el de la comparecencia”.

Los casos de excepceidn a esa regla general, o que el legislador ha esta-
biecido otra manera de contarlos, Ios podemos clasificar en dos grupes: 1] los
que comienzan a correr DESDE EL DIA o LA FECHA de la notificacion v 2]
loa que se cuentan DESDE EL INSTANTE o LA HORA de 1a notificacion,

2. Las excepciones

El primero de los casos de excepcion a la regla general {el plazc se
cuenta gdesde el dia ¢ la fecha de la notificacion), ademas de otre caso que
se citard al final, se encuentra contemplado en el Art. 520 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, referente a2 un juez compelente en materia civil
que declara sin lugar, excepciones dilatorias opuestas, en procesos civiles
ordinarios o en los extraordinarios expresamente citados en el segundo
inciso del Art. 133 del mismo cddigo, en cuyo caso e} plazo para contestar
la dernanda sera de tres dias, “gue comenzara a correr desde el dia de la
notificacion”, de la providencia que crdene entregar el expediente det pra-
ceso ai demandado para que la conteste. De ello se concluye gue el legis-
lador ha dispuesto, en forma expresa, que el dia de la notificacion se cuen-
te dentro de los tres dias que la ley concede para la contestacian de la
demanda.

El segundo de los casos (] plazo se cuenta desde el instante o la hora
de la notificacién}, ademas de otras leyes, lo encontramos en algunas dis-
posiciones de la Ley Procesal de Familia, tales como: al el Art. 96, al
establecer que cuando la demanda carece de requisitos legales el juez de
familia los pOntualiza ¥ ordena su subsanacion “dentro de los tres dias
siguientes a la notificacidn” de |la resclucion respectiva; b] el Art. 97, al
ordenar gue la demanda debe contestarse dentro del plazo de quince dias
“contados a partir de la notificacion” respectiva; ¢] el Art. 156 inc. 1°, al
estatuir que se puede apelar de las sentencias interlocutarias dentra de
los tres dias "siguientes a la notificacién” de ellas; y d} el Art. 156 inc. 2°,
al disponer que se puede interponer el recurso de apelacion de las senten-
cias definitivas dentro del plaza de cince dias “contados desde 1a notifica-
cian” de las mismas.-
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Resumiendo lo anterior podemos afirmar que, en materia familiar adjetiva,
cuando el legislador nada dispone sobre el cdmputo de los plazos para la
realizacion de los actes procesales, se aplica la regla general contenida en
el Art, 212 del Codigo de Procedimientos Civiles, en el sentido de que los
términos para la practica de actos procesales sg cuentan a partir del si-
guiente dia habil de la respectiva notificacion y, en vista de que toda regla
general admite excepciones {siempre y cuando lo ordene la ley en forma
expresa), en los cuatro ejemplos planteados en el parrafo precedente, los
plazos procesales se contardn a partir de la netificacion y, como ésta se
realiza en una determinada hora de un dia especifico, los términos deben
contarse a partir de la hora o el instante en que se practicd la notificacian.

Esta forema de interpretar las disposiciones que se han citado de la Ley
Frocesal de Familia ha encontrado oposicién pues, segin otras opiniones,
cuande el legislador dispong que los plazos se cuenten a partir o desde |a
notificacian debe entenderse que el término se cuente a partir o desde el
dia o la facha de la notilicacion, argumentando que la ley na aclard si el
plazo debe contarse “o a partir de la hora de la notificacién o desde el dia
de la notificacién™, pues solo se limita a establecer que el término se cuente
“a partir o desde la notificacién™ y é&sta se practica en un determinado
dia, por lo que [a fecha en que s realiza debe contarse dentro del carres-
pondiente plazo.

3. La diferancia fundamental

Comparemos esas dos formas de interpretacion de la norma al través
del siguiente ejemplo: si una sentencia interlocutoria se notifica a las diecl-
siete horas (05:00 p.m.) del lunes siete de un determinadc mes al repre-
sentante judicial de la parte a quien le fue desfavorable la decision, el recur-
s de apelacion debera interpanerlo dentra de los tres dias siguientes a la
notificacion de tal providencia (Art. 156 inc. 1° de la Ley Procesal de Fami-
lia), en cuyo case. el prirmer dia se cuenta a partir de las 05:00 p.m. del
lunes 7 ¥ concluye a las 05:00 p.m. del martes 8; el segundo se cuenta a
partir de las 05:00 p.m. del rnartes 8 y termina a las 05:00 p.m. del miéreo-
les 9; y el tercero y ultimo dia se cuenta a partir de las (5:00 p.m. del
miércoles 9 y finaliza a las 05:00 p.m. del jueves 10; de donde resulta que el
recurrente tendria los tres dias completos que le concede la legislacion
para interporer su alzada (el martes 8, el miércoles 9 y el jueves 10}, Pero
si, por el contrario, interpretaramos que “los tres dias siguientes a la noti-
ficacion” significa que el plazo debe contarse “desde ¢l dia o Ia fecha de la
notificacién”, estariamos restandole un dia al apelante para que pudiera
hacer use de su derecho, pues el primer dia seria el de la notificacién reali-
zacda a las 5:00 p.m. del lunes 7 y éste se contaria como el primer dia, el
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segundo seria el martes 8 y el tercero y Gitimo dia seria el miércoles 9, de
donde resuita que el apelante Onicamente dispondria de dos dias para im-
pugnar la providencia {martes B y miercoles 3), cuando el legislador le con-
cedid tres, Jo que va en menoscaboe del derecho de defensa y ia cansiguien-
te violacion de derechos que ie confiere fa Constitucion de la Repiblica. Par
tal raz&n se considera que cuando la ley dispone que un plazo, se cuenta a
partir o desde la notificacion o dentro de los tantos dias siguientes a ella,
debemos interpretar que el término se debe contar a partic o desde la hora
de la notificacidn o dentro de los tantos dias siguientes a la hora de ella.

4. Otros aspectes

Fuera de io anterior, tambien existen otros aspectos que deben tomarse
en cuenia para el computo de los plazos de los actos procesaies en materia
familiar adjetiva, los cuales se encuentran contermnplados en diversas leyes y
s0m los sigulentes:

PRIMEROD.- Los actos procesales deben cumplirse en los plazos estable-
cidos y se cuentan en dias habiles (Art. 24 de la Ley Procesal de Familla).

SEGANDO.- Les dias habiles o itiles son los que no son ferfados y
éstos (los feriados) los designa la ley (Art. 1279 del Cadigo de Procedimian-
tos Civiles).

TERCERQ,.- L os dias feriados gue establece la legislacidn son ios si-
guientes: a| todos los sabados y domingos del afg; b] el uno de mayo, dia
del trabajo; ¢] el diez de mayo, dia de la madre; ] el guince de septiembre,
dia de la independencia patria; y d] el dos de noviembre, dia de los difun-
tos.- Ademas, para estos efectos, se consideran feriados los dias de vaca-
ciones de los empleados y funcionarios publicos, que la ley concedes a sus
servidores y se dividen en tres periodos: 1] unoc de ocho dias durante la
semana santa, que se inicia et lunes santo y cencluye el lunes de pascua,
armbos dias inclusive; 2] otro de seis dias, del uno al seis de agosta; y 3] un
tercero de diez dias, que carre del veinticuatro de diciembre de un ano al
dos de enerc del siguiente, ambaos dias inclusive. En cuanto a la vacacion de
agosto, se hace la aclaracidn de que los empleadas y funcionarios publicos
gue laboran en los departamentos fuera del de San Salvador, gozan de va-
cacionss durante los principales dias de las fiestas patronales de la locali-
dad en que prestan sus servicios, pero la vacacion de agosto se recorta para
ellos en €] nomero de dias de vacaciones concedidos con motivo de taies
fiestas patronales (Art. 1inc. 1%y 2° y Arl. 3 de la Ley de Asuetos, Vacacie-
nes y Licencias de los Empleados Pablicos).

COARTO.-Los plazos fijados por las leyes para la ejecucion de actos
procesales deben computarse con arreglo a lo dispueste en el Art. 46 del
Codigo Civil {Art. 1288 dei Cédigo de Procedimientos Civiles).
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QUINTO.- Los plazos de dias, meses o anos establecidos porlas leyes o
fijados por los tribunales o juzgados, se entendera gue han de ser completas
y correréan ademas hasta la medianoche del dltimo dia del plaze (Art. 46
del Cadigo Civil).

SEXTO.- Después de cerradas las oficinas de los juzgados y tribunales
de la replblica a las horas que prescribe la ley, ya no reciben salicitudes ni
evaclan diligencia alguna {Art. 1297 del Codigo de Procedimientos Civiles).-

SEPTIMO.- El despacho ordinaric de las oficinas pablicas es de lunes a
viernes de cada semana, en una sola jornada comprendida 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 tomar alimentos {Art. 84 inc. 1° de las
Disposiciones Generales de Presupuestos). Y

OCTAVO.- El Cédigo de Procedimientos Civiles se aplica en forma
supletoria en Ja competencia familiar, es decir gue a todas las situaciones
que na estén previstas o requladas de manera expresa en la legisiacidn
adjetiva familiar, deben aplicérseles supletoriamente las disposicionss de
las legislaciones especiales referentes a la familia y las del Cadigo de Proce-
dirmientos Civiles, siempre y cuando no se opongan a la naturaleza y finali-
dad de |a Ley Procesal de Familia (Art. 218 de ésta}.

5. [ncidencia de esos otros aspectos t

Para apreciar la incidencia de los ocho aspectos anteriormente relacio-
nados, nos remitiremos al siguiente ejemplo: una sentencia definitiva pro-
nunciada en un determinado proceso de farmilia, fue notificada al apoderado
de! demandado, a quien le fue desfavarable la providencia, a las 09:00
horas del lunes 1° de un especilico mes, por lo que deberd interponer {y
fundamentar por escrito} su recurso de apelacion "dentro del plazo de cinco
dias contados desde la notificacion de la sentencia®™ (Art. 156 inc. 2° de la
Ley Procesal de Familia), por lo que el PRIMER DIA se cuenta a partir de las
09:00 horas del lunes 1° ¥ concluye a las 09:00 horas del martes 2; el
SEGUNDO DIA, lo contamos a partir de las 09:00 horas del markes 2 v
termina a las 09:00 horas del miércoles 3: el TERCER DIA, cuenta a partir
de tas 09:00 horas del miercoles 3 y finaliza a las #9:00 horas del jueves 4;
el CUARTO DIA, parte de las 09:00 horas del jueves 4 v liega a su fin a las
09:00 horas del viernes 5: y el QUINTO DIA, se inicia a partir de las 09:00
horas de] viernes 5 y concluye a ias 09:00 horas del lunes 8 (no cuentan el
sabado & ni el domingo 7 por no ser dias habiles). Pero como se entiende
que tos plazos deben ser completos, que corren hasta la medianoche del
tllimeo dia de los mismes y que cerrada |2 oficina del juzgado de familia a la
hora que prescribe la ley ya no se reciben peticiones, significa que {en el
caso planteado) el agraviado dispondria hasta las 16:00 horas (4 p.m.) del
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lunes B para presentar su escrito de apelacién de la sentencia de gue se ha
hecho mérito.

La regla aplicada al ejemplo que antacede, también tiene validez para el
gjemplo que anteriormente planteameos en el parrafo correspondiente al epi-
grafe “"LA DIFERENCIA FUNDAMENTAL" (pag. 5).

6. ¢Retorno a la regla general?

5i observamos bien el gjermplo planteado, notamos que, contando el
plazo a partir de la hora de la notificacion, volvernos a la regla general del
cdmputo de los términos establecido en la |egislacion comin, pues si la
notificacién se realizd el lunes 1° {independientemente de la hora en que se
haya verificade), si el plazo lo contamos desde el dia siguiente al de la
netificagion respectiva o sea a partir del martes 2, éste seria el primer dia, el
miércoles 3 seria el segundo, el jueves 4 seria el tercero, el viernes 5 seria ¢l
cuarto v el lunes & seria el quinto, de modo que llegamos a la misma con-
clusion si el término los contamos a partir de la HORA de la notificacion,
Aparentermente resultaria estéril esta Gltima manera de contar los plazos {a
partir de la hora de la notificacion o del instante en que ésta se realiza), pero
probablemente con el siguiente planteamiente no lo sea.

En materia procesal civil “#] términe para apelar de toda sentencia
serd el de tres dias contados desde el siguiente al de la notificacion res-
pectiva™ (Art. 981 del Codigo de Procedimientos Civiles), de donde han
surgido dos posiciones hasta encontradas de parte de algunos juzgadores
y abogados en el ejercicio libre de la profesidn. Quienes Interpretan literal-
mente la ley sostienen que, si se interpone recurso de apelacion el mismo
dia en que se notificd la providencia, no puede admitirse la alzada o darsele
tramite, porque el legislador ha dispuesto que ¢l plazo para hacer uso del
derecho comienza el siguiente dia de aguél en que se realizd la notifica-
cion. En cambic ctros intérpretes, con amplitud de eriteria, afirman que el
derecho de apelar nace del agravio que causa ia sentencia y ésta se cono-
ce en el instante mismo de la notificacidn, de donde concluyen gue &l
derecho de alzarse de ella nace desde el momente en que se realiza la
notificacién, porque en ese preciso instante se tiene conocimiento de la
providencia que causa agravio, de donde concluyen que la apelacion se
podria interponer &l mismo dia en que se realice el acto de comunicacidn
relacionada. .

Esa dualidad de opiniones se evita en la competencia familiar con la
redaccidn que se did a las disposiciones contenidas en los incisos 17 y 2° del
Art, 156 de la Ley Procesal de Familia, pero interpretéindolas en el sentide
de que e] plazo se inicia desde el instante o la hora de la notificacion y no
desde ia fecha o =l dia de la misma.
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7. Aplicacién de la regla general

Es de aclarar que en la Legislacidn adjetiva familiar, también hay dispa-
siclones que se remiten en forma tacita o de manera expresa a la regla
general del computo de los plazos contenido en el Art. 212 del Codigo de
Praocedimientos Civiles, tal como ccurre conlos Arts. 160 inc. 1° y 164 de la
Ley Procesal de Familia respectivarmente, En ¢l primero de ellos {Art. 160},
cuando el representante judicial de una de las partes interpone ei recurso de
apelacion, de una sentencia definitiva por ejemplo, el juez de familia, al
admitirlc o tenerlo por interpuesto, “manda a oir a la parte contraria en el
plaze de cinco dias, 2 fin de gue se manifiesste sobre los argumentos del
apelante”, lo que significa que esos cinco dias comenzaran a correr desde gl
dia siguiente de la fecha en que se notificd la providencia, ya que al no
aclarar &l legislador {en este caso) desde cudndo se inicia el computo del
plazo, tendremos que remitirnos a lo establecido en el Art. 212 del Codigo
de Procedimientos Civiles, que se aplica supletoriamente cuando la Ley Fro-
cesal de Familia (Art. 218) no regula en forma expresa determinadas situa-
ciones, siempre gue no exista contraposicion a la naturalera y finalidad de
dicha ley especial. En el segunde de los casos {Art. 164 de ésta), cuando la
apelacion es denegada indebidamente por el juez de familia, el recurrente
puede interponerla {(de hecho) ante |a respectiva carnara de familia “dentro
de tres dias contados desde el siguiente al de |a notificacion de |la negati-
va”, lo que significa que el legislador en forma expresa se remite a la regla
general, determinande de qué manera debe contarse el plazo.

8. El otre caso de excepcion

Tambien es de hacer notar, como se dijo al principio {pag. 3, "LAS EX-
CEPCIOMES™, 28 linea), que en la Ley Procesal de Familia se encuentra
contemplado ctro caso de excepcion o salvedad a la regla general, estable-
cida en la legislacién comun en relacién al computo de los plazos, en el
sentido de gue &stos se contaran desde el dia o la fecha de la netificacion
{no desde la hora) y estd relacionado con el incidente de recusacién de
Jueces y Magistrados de Camaras de Familia {Art. €7 inc. 2° de la Ley
Procesal de Familia), disponiendo el legisladar que para recibir la prueba de
ia recusacion, el tribunal superior {Camara de Familia o Sale de lo Civil de
la Corte Suprema de Justicia, en su caso) debe ceiebrar una audiencia,
para lo cual fija el lugar, el dia ¥ la hora en que deba realizarse, la cual se
llevara a cabo “dentre de los ocho dias contados a partir de la fecha de la
notificacian™ de la resolucion mediante la cual se hace el senalamiento para
la celebracion de ta audiencia. En este caso, el legislador dispuso en lorma
expresa que ese plazo de ocho dias no debe contarse desde la hora de la
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notificacidn, ni desde el dia siguiente de ésta, sino desde la fecha en que se
realizard la notlilicacion del senalamiento.

9, Conclusién

Las opiniones vertidas o criterlos 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 Familla, especiaimente las que
establecen plazos praocesales: a] para subsanar la carencia de reguisitos de
fas demandas (Art. 96), b para la contestacion de éstas {Art. 97), <] para
interponer el recurso de apelacidn de las sentencias imerlocutoras (Art.
156 ine. 1%} y d] para plantear la alzada de las sentencias definitivas (Art.
156 inc, 2°).

De meodo pues, que cuando la ley ordene que un determinado acto pue-
de o debe realizarse dentro del plazo de tantos dias “sigulentes a la notifica-
cion” @ "comados a partir de ia notificacion” o “contadas desde la notifica-
cién”, se debe interpretar que ¢l término se cuenta desde el instante o la
hora en que se realice la notificacion y que el plazo concluye a las dieciséis
horas (04:00 P.M.} del ditimo dia.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LOS PLAZOS

Lic. Javier Autowio Tobar Rodrg uez®

SOMARIO: Introduceidn. 1. Tematica (problerma). 2. La forma de
los actos procesales. 3. El lugar de presentacidn de los escritps. 4,
Los plazos en materia pracesal de familia, 3. ¢Es aplicable el Art,
155 C. Pr. Pn. en materia procesal familiar? 6. Recomendaciones.

Intreduccion

La Ley Procesal de Famllia, méas adelante {L. Pr. F.), como todo nuevo
cuerpo iegal, que pretende otorgar autonomia a una determinada rama del
derechq, derecho procesal de familia (D. Pr. F.}, anida los principios y normas
juridicas propias, tendientes a concretar la celebracidn de los actos procesales.

En ese marco conceptual, se regula que toda persona que haya de com-
parecer al proceso por derecho propio o por representacién legal, debera
acudir con abogado que la represente; ademas, prescribe la forma (verbal o
escrita) para otorgar poder al apaderado, el lugar de presentacion del escrito
de poder judicial especifico, €l idioma a emplearse en los actos procesales, la
forma y plazo para desarrollarlos, ete. En conclusion, |2 ley contiene basica-
rmente, las normas necesarias para darle vida a los actos procesales. Los
plazas, lugar, forma e idiema son conceptos intimamente unidos.

Los aplicadores de las normas juridicas procesales, partes y jueces
{juezas) muchas veces sostienen criterios juridices no muy coincidentes en-
tre ellos, esao debido a que las leyes no son uniformes en algunas prescrip-
ciones, respecta a los plazos, entre otras causas. La diversidad de criterios
genera inseguridad iuridica, por cuanto el destinatario de [a norma, no sabe
a que atenerse frente a la ley en manos de tos jueces y juezas.

Las siguientes lineas tienen por objeto, exponer -brevemente- algunos
criterios respecto a los plazos, lugar y forma de los actos procesales, a fin de
sumergir al lector a la busquada y reftexidn de una salucidn arménica al
debido proceso y a la ciencia del derecho. Es decir, no es el objeto el expli-
car los plazos civiles {sustantivas), que obedecen a otras reglas distintas de

El autor es abogade. Profesor de la Universidad Centroamercana “Jose Slmedn Cafas®,
en la materia de Introduccion al Derecho, ex colaborador Juridico del Juzgado Segundeo
de Familla y Cuarto de |o Mercantil, ambos da la ciudad de San Salvador, y actualmente
de la Camara de Familia de la Seccltn del Centro. Graduado de la primera pramocion
del Biplomado en Derechos Humenos, mencidn “Acceso a la Justicia” de |a Universidad
“Rafael Landivac”, Gualemala, en conjunto con el Institeto Interamericano de Derechos
Humanos ¥ la AOSJAL.
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las procesales, aunque brevemente haré mencidn del Art, 46 C. C. Y una
exposicion completa de los temas propuestos, también escapa de las fuer-
zas de éstos parrafes, tarea que quedara pendiente para el futuro.

1. Tematica

“Inseguridad juridica por la existencia de diversos criterios juridicos re-
feridos a la forma de contabilizar los plazos y el lugar de presentacion de
escritos en la competencia de familia”.

2. Forma de los actos procesales

Como pieza fundarmental del andamiaje procesal, el Art. 23 L. Pr. F.', en
pringipia, prescribe que la forma de los actos procesales debe atenerse a la
finalidad de los mismos. Asi, no se le concede excesivo énfasis a la forma
que revisten esos actos, sino al cumplimiento de sus fines. Se establece una
especie de relacién proporcional entre la forma y la finalidad, en otras pala-
bras, una relacién de medio-fin.

La disposicién comentada, bautizada con el epigrafe "forma de los ac-
tos procesales"™ nunca define qué y cual es la forma de esos actos, slno la
funcidn de la forma. Conla ayuda de otras disposiciones legales? afirmo que

1 Elarticulo 23 reza: * La forme de los actos precesales serd la necesaria para lg finalldad
persequlda, salve cuande 1a ley la delermine exprasamente y en todo casa, se avitard el
rilualismo™. La lay determing la forma expresamente en el Art. §] Inc. 12 L. Pr. F. al
exigir que ¢l poder pora intervenlr en un proceso familiar, debe copstar en una escritura
pablica: sin embargao, posterlormente, deja la salvedad para que pueda ser ctorgade
mediante cscrito firmade por la parte, etc.. '

2  Acoto el epigrafe, con &l fin de exponer la pretendida finalldad del leglslador de prescribir
en esa notma {Art. 23 L Pr. F2) Iz forma de los actos procesales, Escrlbe, “pretendida”,
porque, coma blen se sabe modemarmente, el epigrafe no debe constituir un criterio de
Interpretacian de |os articulos, ya que para esta tarea, solo debe conslderarse los mandatos
normativos contenides en cada una de las disposiciones legalmente emitidas, Este criterio
puede encontrarse en el Art. 115 Ley de Marcas y otros Signos Distintivos: *Los titulos
que encabezan los arlicules de esta Ley lienen una funcidn exclusivamente indicativa,
por lo tanto, no surten ningtin efecto para la interpretacién de las disposiciones de la
presente Ley". :

3  ElArt. 42 reformado L Pr, F, dice que |la demanda se presenlara por escrito, el Ark. 46
L. Pr. F. prescribe que la contestacion de la demanda se presentard en esa misma
forma. Los incidentes, segqin el Art. 60 L. Pr. F. s& promoveran par escrite, “salve los
plantzados en audiencla que se podran formutar verbalmente™. Eb Art. 148 Ine. 12
reza: “Los recursos se interpandran en forma oral en las audiencias o por eserlia, en el
tlempo y forma establecidos, bajo pena de inadmisibilldad™. El Art. 156 incs. 12y 29
en |o pertinente dicen: “El recurss de apelacion debera interponerse por escrite dentro
de los tres dias slgulentes a la notificacion ...salve cuandeo se dictare en audiencla...,

"N ¢Uyo caso se propondra en forma verbal, (El subrayado es mio). ELArt. 1641 Pr F,
requiere que la apelaclén por la via de hecho sea por escrito,
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el Art, 23 L, Pr. F. se refiere a que los actos procesales pusden realjzarse en
farma oral o escrita.

Un efemplo de la forma de un acto, es lo que sucede con el examen
previc. Este puede hacerse constar en auto o acta, yva que la ley no prescri-
bi& la forma de su realizacién: ademas no se le debe conceder mayor impor-
tancia & la lorma, ya que lo mas importante es el cumplimiento de la finali-
dad del acto. En este Gltimo punto, en pocas palabras, diré que el examen
previo es un momente procesal y a la vez enciemra la facultad del juez{a) de
analizar, ahondar en el caso planteado {en su demanda, contestacién, pre-
tensidn, ubicacion de hechos controvertidos, sus probanzas, excepciones,
505 pruebas, nulidades, etc.}. Un proceso debidamente examinado, posibi-
lita el éxito del desarrollo de la audiencia preliminar, ya que ofrece af jusz
una vision panoramica y clarificadora del espectro procesal. Lograr esa fi-
nalidad, es mas relevante que preocuparse por documentar el examen pre-
vio en acta o resolucion.

4, Lugar de presentacion de los escritos

La L. Pr. F. no contiens una norma general que reguile €l lugar de la
celebracién de los actos. A diferencia de lo antes comentado, en las Dispo-
siciones Generales de esa ley, Capitulo |, del Titulo I, actos pracesales, ba-
sicamente, 5 regula el idioma, forma, plazos procesales {(Arts. 22/40).

Para mejor inteligencia de este punto, vale recordar, que los actos pro-
cesales —en esencia y para efectos de este estudio— son: ackos de parte y
judiciales.

Los primeros, corresponden a las partes ¥ son: la demanda, contesta-
cibn, reconvencion, escritos de revocatoria, apelacién y el poder especifics,
entre otros.

Los actos judiciales, atafien al juez{a), v.gr.: Admisién de la demanda,
examen previo, seniencia, etc.

En ausencia de una norma genérica que sefale la relativo al lugar de los
actos procesales, me auxilio de una interpretacion integral de ja L. Pr. F. El
Art. 11 inc. 12 | Pr. F,, faculta a la parte a presentar personalmente el
escrito de poder espacifico al juez o tribunal. Aunque la disposicion no pre-
cisa si se refiere al juez que conecerd o conoce del caso, perfeciamente,
puede incluirse el supueste, de la presentacion del escrito del poder especi-
fico al juez que conoce del caso determinado, es decir, ya iniciade. A la

4 Por ejemplo, el Juez de Familia de San Marcos, conace de un praceso de divorelo: dias
antes de |a celebracion de la sudiencia preliminar, la parte demandada puede apersonarse
al tribunal y presentar personalmente el escrito de poder especifice.
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Secretaria de la Camara de Familia podria presentarsele ese mismo escrito,
aun cuando gl proceso no haya sido remitido por el juez a guo. Si se inicia
un proceso par demanda en la periferia de San Salvador, el juzgado conore-
ra del caso, por lo que puede también recibirse el escrito.

Respecto del lugar de presentacion de los escritos de la parte, hubiese
sido atil su regulacion precisa y clara, a pesar de la carencia de una norma
genérica sobre ese asunto, se sobreentiende gue deben ser presentados
ante el juez {jueza) o mejor dichn secretaria{a} del juzgado o tribunal que
conoce o conocera del caso.* Ademas, lo anterior lo senalan el Art. 83
ord. 12 C. Pr. C. v Arnts. 70 fraccion 28, 71 ¥y 78 fraccidn 42 L. O,

Otra disposicidn que senala el lugar de presentacion de escrites, es el
Art. 163 L. Pr. F. Este sefiala que 5i la apelacion fue denegada indebidamen-
te, el apelante puede acudir al tribunal superior en grado, {obviarmente) a
presentar el escrito de apelacion por esta via o canal de presentacion de
peticiones. Es decir, recoge la figura de la apelacion por la via de hecho, mal
llamado recurso de hecho.

Esto tiene coma antecedente, que crdinariamente, el impetrante debe
utilizar la via o conducto franqueado por la ley pama presentar la apalacion,
es decir, presentar su alzada ante el juez, jueza que conoce del proceso y no
ante otre, no ante la Cdmara de Familia, sino sélo cuando le fuere denegada
indebidamente. Lo anterior parece de facil comprension para cualquiera,
sin embargo, a la Camara de Familia de la Seccidn del Centro, llegé un caso
donde previamente, al inicio del conocimienta de este tribunal, el apelante
habia presentado la alzada ante un tribunal que no conocia del asunto, éste
lo recibio y remitio al juez que sustanciaba el proceso.

Ahora bien, si su apelacién fue indebidamente denegada, la ley faculta
al peticionario el empleo de otra via -no usual- para presentar su escrito
ante la Camara de Familia competente.

Es decir, que la ley senala el lugar para la presentacion de ta peticion, de
acuerdc 2 la existencia de autoridades cormnpetentes para conocer del asun-
to discutido {proceso iniciado) o por discutir {inicio de un proceso).

Es menester hacer hincapié en que lo anterior {sedalarniento lega! del
lugar de presentacién de escritos) se debe a que la ley requld {no limitd) el
ejercicio del derecho de peticidn, estableciendo facultades a los
particulares{hacer uso de los recursos ante tal autoridad) y, a su vez, debe-
res a los funcionarios para recibir y admitir un escrito. Con esto se elimina la
arbitrariedad y nos adentramos al imperio del derecho.

5 lasdemandasde Famnilia en la zona periférlca de San Salvador, se presentan ante juzgadaos
competentes v no en la Secretara Receptara de Demandas, con sede en &) “Centro
Judicial Isidro Menéndez".
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Por ctro lado, el lugar de la celebraciin de un acto es importante, ya que de
ello se deriva la existencia del acto legalmente establecido {presentacion de un
escrito, audiencia) ¥ sugiere la competencia de una autaridad. De ahi, que se
diga que por la via procesal inadecuada, se configure la ineptitud de la deman-
da. Par gjemplo, que se presente una demanda civil ante un Juzgado de Fami-
lia o que en 3. 5. (&rea metropolitana) se presente directamente una demanda
de divorcio ante un Juez{a} Segundo de Familia de San Salvader, cuando debio
presentarse ante la Secretaria Receptora y Distribuidora de Demandas®.

Lo misma sucede, con el escrito de peticion de la ¢jecucian de la senten-
cia definitiva. Los Arts. 170, 171, 172 L. Pr. F., al ser leidos en forma integral,
se concluye, que aquel escrito se presentara ante el juez que conocid del
proceso {cognoscitivo} en primera instancia, porgue éste es el autorizado
para ejecutar la sentencia. Es por esta razén que la ejecucion se lleva en el
mismo expediente que documenta el proceso cognoscitivo, es decir se ejecu-
ta sin aperturar otro expediente. También asi lo regula el Art. 441 €. Pr. €.

Otro supuesto, es el contenido en el Art. 207 L. Pr. F., el cual indica que
la solicitud de conciliacion se presentara ante la Secretaria del Juzgado de
Paz respectivo.

Con estas y otras disposiciones Jegales, demuestro que el lugar de pre-
sentacién de los escritos de |a parte constituye una via o conducto procesal
impoertante, por cuanto sugiere la competencia del juzgador y, por ello, la
ley determina las autoridades ante quienss se presentan. Amén que las au-
toridades no tienen mas facultades que las que expresamente les otorga la
ley, Art. 86 in fine Cn.

En relacién a lo comentado en este acapite, Yescovi afirma que los escritos
de las partes son documentos privados pera, al ser presentados, adguieren
fecha cierta; mas adelante, dice que el escrito debe presentarse en la oficina del
juzgado correspondiente. Caso de ser presentado por equivocacion en otra
gficina, en general, técnicamente, & escrito estaria mal presentado?.

5. Los plazos en materia de familia

La materia procesal de familia en El Salvador, por tener su genesis en
una ley especiat (L. Pr. F.}, dispone una forma propia de contar los plazos.

6 ElArL 153 L. O J en esencia reza: “{.,.}créase como dependencia de la Certe Suprema
de Justicla una Secretaria Receptora y Distibuidara de Demandas y solicitudes inlclales
de dillgencias que se presenten por escrito. Tal dependencla funclonard en ef Centro
Judiclal Isldro Menéndez y estard a carge de un Secretario Distrbuidor. El Secretario
debera llenar los mlsmas requisitos que se exigen para ser uez de Primera Instancia v
sera el Onice competente para recibir ¥ ordepar la distribucion entre los jueces
mencionados de las demandas y solicitudes respectivasf...]”.

7 VYescovi, Enrique, Inroduceitn al Derecho, 208 Ed. 1B de F, Montevideo, Uruguay, Buenos
Aldres, Argentina, ano 2001, Pag 230/231.
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Asi, el Art. 24 L. Pr. F. reza: “Los actos procesales deben cumplirse en
los plazos establecidos y se contaran en dias habiles™,

En hermandad con esa norma juridica, el Art. 26 del citado cuerpo legal
acuria las expresiones:"dias y haras inhabiles". A conitrario sensu significa
gue existen en el mundo juridico procesal familiar, dias y horas habiles.

Cabe ahora preguntar: scudles son esos dias ¥ horas habiles o inhdbiles
en rmateria procesal de familia?

La respuesta es sencilla, las horas habiles son las horas de audiencia o
iaborales de la administracion de justicia {juzgados}, inician a las ocho a.m.
y finalizan a las cuatro p.m. de lunes a viernes. Las horas y dias inhabiles,
obviamente son las excluidas de esos rangos de tiempo; aqui también inclu-
yo los dias sabados, domingos, dias feriados {v.gr. vacaciones de agosto, fin
de afo, etc. ).

Ce lo anterior, preliminarmante, se puede concluir, que todos los plazos “pro-
cesales” deben ser contados con base en la L. Pr. F., en horas v dias habiles. Pero
el problerna no termina ahi, ¢sera aplicable el Cadiga Civil al respecto?

Para contestar, me remito al Art. 46 y siguientes C. C. aqui, cabe recor-
dar, que el C. C. e5 un cuerpo normativo general. Frente a ese, en el ambito
de validez material familiar (ratione maleriae) esta vigente laL. Pr. F., que es
la ley que debe prevalecer frente a disposiciones generales. Esto lo dernos-
traré a continuacion.

A-) Los Arts. 46, 47 y 48 C. C_, tienen como factores en comin y que
chocan con la L. Pr. F., lo siguiente:

-nunca se refieren expresamente a la terminalegia: dias inhabiles,

-solo se refieren a los dias feriadas, en estricto sentido, no aluden a
sabados y domingos.

- la praxis juridica incluye los dias sabades y deminges en el computo
de plazos, pues éstos se cuentan en dias corridas,

-la regla general (Art. 48 C. C.} es que los plazos incluyen los dias feria-
dos y por excepcion los plazos se computan en dias atites {habiles), siern-
pre y cuando se exprese asi en las leyes, decretos del Organo Ejecutivo v
Judicial,

-Los plazos corren hasta la medianache del dltimo dia del plazo.

B-} En cambie, en la L. Pr. F., los plazos se cuentan en:

-dias ¥ horas habiles.

-ng se cuentan deniro de los plazos dias feriados, dias y horas no habiles.

-Acufia la expresidn®dias habiles y dias inhabiles” {éste Gltimo com-
prende dias feriades, sadbados y domingos}); enfatizo, que el C. C. sola se
reflere expresamente a los digs feriados y no a los sabados y domingos.

" Ademas, si en la L. Pr. F. se requla lo relativa a los plazos y por tanto no
existe vacio legal, no hay por qué recurrir al auxiiio de una norma juridica
supletoria del Codigo Civil {C. C.).
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<Existe derogatoria por la L. Pr. F. sobre el C. C. en o relativo a los
plazos? Mo, simple y sencillamente, esas normas del C. C. referentes a los
plazos procesales no son aplicables con todo rigor o amplitud a los proce-
sps de familia, como cuanda el Art. 46 C. C,, regula gque los plazos deben
ser completos, efectivamente, asi debe operar en materia de familia, pero
no en lo atinente a que los plazos se contarédn hasta la medianoche del
ultima dia del plazo, sino hasta las cuatro de la tarde o en horas de oficina
de] Gltimo dia del plazo, A pesar gue la L. Pr. F. en sus reglas generales
sobre los actos procesales, no establece expresamente el termino —fin- de
los plazos, estimo, que de la lectura del Art. 24 L. Pr. F. y por ser los actes
procesales perentorios {Art. 25 L. Pr. F7.}, se puede caoncliir que la ley alude
a términos o puntos finales de un plazo.

Sobre el computo de] plazo para impugnar la sentencia definitiva
fArt. 156 L. Pr. F.), al igual que el plazo para contestar la dernanda (87 L. Pr.
F.), haré ajusion escuetamente, quedando pendiente el analisis amplio de
este tema, por metivos de limitacion del espacio designado para este ensa-
yo. En sintesis, la Camara de Familia de la Seccién del Centro ha sostenido
que para “unificar los plazos y gue el gjercicio de los derechos de las partes
esté conforme al principio de igualdad y principalmente a la Constitucion,
es procedente contabilizar los plazos a partir del dia siguiente del acto de
comunicacion; de esa manera se garantizara a la parte demandada, que
tendra el tlempo suficiente y completo para ejercer la defensa de sus dere-
chos..."(43-A-04, igual en 15-1H-03, 8-1H-02-13-1H-00), en el mismo senti-
do ha resuelto la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia mediante
resolucion dictada a las nueve horas y cuarenta minutos del dia doce de
diciembre de dos mil tres, en proceso de Declaratoria Judicial de Paterni-
dad, que conocid en apelacién la Camara de Familia de la Seccion del Oriente.,

6. ¢Es aplicable el Art. 155 C. Pr. Pn. en materia procesal familiar?

En no pocas ocasiones, varios Jueces de Paz y de Famifia, han creido,
que el Art. 155 C. Pr. Pn. es aplicable en materla procesal famiiiar.

En las siquientes lineas, relataré brevemente uno de esos casos, para lo
cual utilizaré nombres ficticios.

En el incidente de apelacion por la via de hecho (7-IH-03) conocido por
la Camara de Familia de la Seccidn del Centro, constaba en la pieza de
primera instancia, que una de las partes materiales era asistido por su ape

8  Art. 25 inc. 12 L. Pr. F. "Los plazos sefalados para realizar los actos procesales son
perentorios, salvo que exisla Impedimento por jusla causa. Vencldo un plezo, sin necesidad
de peticidn alguna, se dictara |a resolucian que corresponda al estado del procese”.
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derado. Dicho apoderado habia elaborado un escrito de apelacion centra
una interlocuteria que les agraviaba vy gue habia sido diclada por la Jueza
Cuarlo de Familia 5. 5. Parie y apoderadeo se apersonaren al Juzgado de
Familia para presentarla. suya [ue la sorpresa, al darse cuenta que ese tri-
bunal estaba cerrado, porgue sus iabores cesan a las cuatro de ta tarde
{4:00 p.m.) de un dia {5 de febrerg-03).

Aquellos, en su creencia que el plazo para presentar su escrito vencia a
fas veinticuatro horas de ese dia, como su siguiente paso, acudieron al Juz-
gado Séptimo de Paz de 5. S, a presentar el escrito de apelacion a las seis
de fa Larde del dia en mencidn, el cual en base al Art. 155 C Pr. Pn, fue
recibido y posteriarmente remitido al Juzgado Cuarto de Familia 5. 5.7

Para mejor inteligencia del asunto, iranscribo el Art. 155 C. Pr. Pn., €l que
literalmente prescribe: “Los actos procesaies se practicaran en el 1érmino de
tres dias, sin perjuicio de que el juez o tribunal ¢ la ley disponga de un plazo
mayor. Estos correran desde gue comienza el dia siguiente a aquél en que se
efectud la notificacion, v venceran a las veinticuatro horas del dia final.

Si son comunes comenzaran desde la dltima notificacian gue se practi-
gue a los interesados.

La Corte Suprema de Juslicia gorganizard una oficina permanente para
recibir los escritos de las paites [uera def horario hatil. En los departamen-
tos del interior del pais. los escritos se podran eplregar perscnalmente al
secretario o a un empleado del Juzgado de Paz, para que los envie inmedia-
tamente al tribunal competente.”

El primer inciso del Art. 155 C. Pr. Pn., es similar al Art. 46 C. C., al
prescribit que ¢l termino vencera a las veinticuatro horas del dia finalo a la
medianoche del Gltimo dia del plazo,

¢Contiene fa L. Pr. F., alguna dispasicion legal que senale que los plazos
terminan a las veinticuatro horas o a la medianoche del dia final?

No. Pero si establece que se cantaran en dias y horas habiles, Art. 24
L. Pr. F.

Mas adelante, e Art. 155 inc, 3% C. Pr. Pn., para dar viabilidad a la
presentacion de escritos en horas inhabiles {en horas de {a noche). indica a
ta Corte Suprema de Justicia que organice una alicina de recepcidn de es-
critos ¥ que en el caso de |os departamentos del interior del pais, los escri-
tos se podran presentar al secretario ¢ empleado del Juzgado de Paz (se
supone que 2l juzgado de turno o que labore en haras no habiles) para que
los envie al juzgado competente o donde se tramite el caso,

9 . Enctra ocaslon, una Camaro de la Civil del Interior del pais. recibié un escrils de apelacion
por 1o via de hecho, el cua! esiabe referido a un procesa de familla; ese tribunal
postertormente fo remitic a la Camera de Familia de |a Seccién del Centra (3-Th-04).
Confrontar e Arl, 163 LPrF,
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De la scla lectura de ese articulo, salta a la vista que es frente a la
necesidad de presentar y recibir escritos hasta las veinticuatro horas de un
dia, que la ley sefala el medio estipuladao para solucionarla, es decir, sefia-
la el establecimiento de una oficina receptara de escritos. El fin, es el ac-
Ces50 a la justicia. Esto precisamente, porque en el proceso penal, esta en
juego la libertad de transito. Frente a ello, la ley octorga prerrogativas, como
la presentacion de escritos en horas no habiles, inclusc la celeridad en el
procedimiento es mas apremiante que en ctras ramas del derecho {dere-
cho procesal civil).

Esa necesidad no se presenta en el ambite familiar, por lo que no se
justifica ni se presenta unz solucion similar en la L. Pr. F. Posiblemente,
podria considerarse —por su utilidad- en el supuesto de solicitudes de medi-
das cautelares y de proteccion, violencia intrafamiliar.

En &l caso planteado, la via {lugar) de presentacion del escrito no es la
franqueada por la iey y tampoco puede aplicarse el Art. 155 C, Pr. Pn., es
decir, si la ley {L. Pr. F.) alude al lugar de presentacion de escritos, no
existe vacio legal, por tanto, no es aplicable analogicamente el Art. 155 C.
Pr. Pr., por cuanto no existe laguna legal que pueda ser suplida por esa
disposicion legal. Ademas, el aplicar esa norma juridica, implicaria brin-
darle al juez de paz o secretario de esos juzgados, mas potestades que las
que les confieren las teyes, en contravencidn con el Art.86 in fine Cn. La
recepcion de escritos en horas inhabiles, deberia estar autorizada por la
ley a una autoridad, como ocurre, por ejemplo, con la Secretaria Recepto-
ra de Demandas, la cual recibe las demandas que conoreran —-mediante
su remision— los tribunales del Centro Judicial “Isidro Menéndez" y en tal
gfecta, se encarga de distribuirlas.

Respecto del lugar de los actes procesales, Yictor Fairen Guillén, afirma
que en los lugares donde hay varios Juzgados, "hay un <<Juzgado de Guar-
dia>=, ante el cuai pueden presentar escritos las partes, fuera de las haras
habiles {...). Este juzgado, pasa diariamente lo recibido durante su guardia,
al que le corresponde el asunto, segln su orden jurisdiccionalf...)es funda-
mental su funcionamiento para las instrucciones penales”.

Respecte del plazo:

Estime, que no es aplicable en materia procesal de familia, la disposi-
cion legal comentada {Art. 155 Pr. Pn.}). Comeo antecedente, cabe recordar,
que |a resolucién que se impugnaba era una interlacutoria contra la Jueza
Cuartc de Familia 5. 5. Al punta, el Art. 24 L. Pr. F. establece gue las actos
procesales deben cumplirse en los plazos establecidos y se caontaran en dias
habiles, asi en la especie, la apelacion debe interponerse en el plazo de tres
dias siguientes a la notificacion de la presente resoiucion, en base al Art. 156
inc. 1° L, Pr. F.
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El plazo de dias habiles se cuenta de lunes a viernes; para ¢l efecto de
realizar un acto en la sede del tribunzl (para presentar un escrita), el plazo
comienza de ocho de la manana a cuatro de la tarde o en horas de audien-
cia, de atencian al pablico. Esta dltima disposicion se refuesza con el Art. 25
y 26 L. Pr. F., el primerc reguia que los plazos procesales son perentprios g
improrrogables. saivo justo impedimenio; el sequndo, prescribe que “podré
pedirse Ja_habllitaclén de dias inhabiles para la realizacion de diligencias....
La habilitaciag debera ordeparse por lo menos cuarenta ¥ ocho horas antes
de los dias ¥ horas inhabiles y podrd prorrpgarse hasta la conclusion de la

diligencia que se trate”. {Los subrayados son mios).

Con dichas disposiciones se corrobora la existencia de dias y heras in-
habiles, es decir sabados y domingos, horas no laborales, respectivamente.,
Lo anterior nos lleva a afirmar con prapiedad, en principio, gue en materla
de familia, cuando se trate de plazos procesales, no es aplicabie en tada su
extension normativa el Art. 46 C. €. que dispone la existencia dei plazo en
dias ha de contarse hasta la medianoche dei ultimao dia del plazo.

Para gue una hora inhabil se habilite, se requiere una resolucién judicial,
salvo que por ejemplo, la sceretaria del juzgado se encuentre abierta, en
cuya caso es pusihle fa recepcian de los escritos presentados en horas inh4-
biles. 5i el escrito fue presentado fuera del plazo establecido por la ley -
axtemporaneamente— sera rechazado (no admitide), pero eso es olra cosa
distinta 2 la no recepcion del escrite en secretaria.

Por existir las disposiciones referidas {Arts. 24, 25, 26 L. Pr. F.} que
establecen que los actos praocesales —apelacidn- deben efectuarse en los
plazos sefaladas por la ley en horas y dias habiles, es que con base en el
Art. 14B L. Pr. F. se requla la inadmisibilidad de un recurse por presentacion
extemparanea.

Es conveniente, ahondar en este topico, utilizando otro argumento, v.gr.
cuando se le notilica una resolucidn interlocutoria escrita a un particular wn
dia lunes, éste tendra tres dias para pedir apelacion a partir del dia martes,
En efecto. si contamas las horas efectivas que un particular tiene para pen-
sar y elaborar su escrito, rapidamente se vislumbra que este tiene intacto su
derecho de libertad para disponer de las veinlicuatro horas durante los dos
primeros dias {martes y miércoles); el dia jueves, el litigante debera presen-
tarlo en la secretaria, para lo cual contara hasta las cuatro de la tarde. Si se
computa el dltimo dia de! plazc hastaias cuatro de la tarde para presentar el
escrito, es cierto que sdlo le quedaran dos dias completos (martes y miér-
coles) para pensar y escribirlo {también le queda lo que ie resta del dia
lunes), es decir, la consecuencia es gque al litigante se le acorta el tiempo
para recurrir.

3i al misrno litigante le notifican un dia viemes por la mafana. este
litigante le iniciara su plazo para apelar el dia lunes (primer dia habil poste
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rer a la notificacion) y le finalizara el dia miércoles a las cuatro de la tarde.
Observemos que, aun cuando no se contabilice dentro del plazo el dia saba-
do v dominga {por ser dias inhabiles) £l liligante es duefo de tado su tiempo
durante esos dias y puede utilizarlos para preparar su alzada y nadie se lo
puede impedir, ni siguiera la ley, salvo excepciones. {Un abogado apremiado
por el asunto qgue litiga o diligente aprovecharia esos dias.

En todo caso, el liigante, al moments de presentar su escrito de alzada,
siempre debe de tomar en cuenta, que a diferencia de si mismo, no puede
dispaner del tiempo de la autoridad competente para que le reciban los
escritos, quien solo esta obligado a prestar su tiempo de ocho a.m. a cuatro
p.m. Por ende, aungue el plazo de presentacion del escrito [fnalizara a la
media noche del Oitimo dia de) plazo -situacidn que niego—, no se |e recibira
su escrito, porque las oficinas estan cerradas y no existe autoridad compe-
tente para ese efecto. La critica a esta postura podria ser, que un aspecto es
el compute del plazo y otro la autoridad competente y ambos no deben
confundirse: sin embargo, vale aclarar que ambas situaciones estan entre--
lazadas; nc puede pensarse que el Ultimo dia del plazo dura hasta la media-
noche, porque no hay avtoridad legalmente autorizada para recibir el escri-
to. Si se quiere que el dltimo dia del plazo corra hasta la media nache, la ley
debe regular la autoridad competente para ello, podria ser la misma Secre-
taria Receptora de Demandas —en el caso del Centro Judicial “lsidra
Menéndez"-, insisto, la competencia solo la puede conferir la ley,

Otro topica esiriba en lo que podrian pensar algunos: 1- gue una autori-
dad incompetente en un caso, reciba un escrito referente a un proceso hajo
conecimients de otra, a quien por fin se lo remite; 2- que esa actividad -
remision del descrito al juez competente por parte del incompetente para
recibirlo- es insignificanle, a via de ejemplo, que e! juzgado de paz al recibir
un escrito de un proceso bajo conecimienuy de |a Jueza Cuarto de Familia,
nada mas seria un pasapapeles o que solb 25 un mero aspecto de forma.
Eso, no lo comparte, ya que se vulneraria las competencias previamente |
establecidas par la ley. ’

Esa siluacion podria prestarse a las mas diversas arbitrariedades. Que-
rido lector, imaginese el caso que cualquiera de las partes, presionada por,.
la finalizacion de un plazo para apelar o presentar una contestacion de una.,
demanda, se dedique a persequir a cualquier funcicnario o recurre 2 su
“amiga” para que le reciba su escrito y después, esa autoridad “manifestan-
de que lo recibio en tiempe” lo remita al juzgado competente.

Tampnco debera entenderse que el juzgado de paz puede recibir el es-
crito relacionadoe a un proceso de familia, en horas inhabiles, so pretexto de
ampliar el acceso a la justicia, el derecho a recurrir; este derecho no es
absoluta, frente a ello esta la seguridad juridica, Vale acotar, que los salva-
dorenos dejamos las cosas para ultima hora y, cuando se nos acaba el pla
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zn, queremos justificar las prorrogas. Es mejor que cumplamos las leyes,
preparando a tiempo el escrito para su presentacion ante la secretaria del
tribunal donde se ventila la causa.

A veces, los juzgados de paz que reciben estos escritos, hasta admiten
el escrito para darle tramite, es decir, efectian una resolucién, ¢a quién
pretenderan natificarsela? Obviamente, que no tienen un proceso, ni partes
a guienes natificarsela.

Solo para efectos de argumentacion: Si se llegase admitir que los juzga-
dos de paz reciban escritos después de la jornada laborar de los juzgados de
familia, sin que lo prescriba la ley, es decir, que reciban cualquier tipo de
escrito a las cinco de la tarde, a las siete a las nueve a las doce de la noche,
tres de !a madrugada, cinco de la manana en fin, a la hora que al presentante
se le antoje. ¢Por qué no recibir un escrito fuera de plazo en el juzgado de
familia ¥ admitirlo?, ;qué abjeto tendria negarle a una parte la admision de
su escrito, que ha presentado en el juzgada de familia competente, sdlo
porque lo presentd fuera del plazo exigide por la ley para el usc de algun
derecho? En definitiva, que & jusz 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 inseguridad juridica.

El admitir ese entuerto, implicaria que todos los recursos o escritos “pre-
sentados extermporaneamente” deberian de admitirse {"o todos en la cama
¢ todos en &l suelo”).

MNo es por menospreciar —o restarles relevancia— a los aspectos discutidos
en maleria de familia, perc creo, a diferencia de éstos, el Art. 155 C. Pr. Pn. 5e
justifica en materia penal, pues, en ese ambito se discute Ja libertad ambulatoria
de las personas, que es surmamente preciada.

¢Glué tiene que ver todo esto con la seguridad juridica? Bueno, una vez
un litigante afirmd en su escrito de apelacion, aue el Art. 97 L. Pr. F. no se
aplicaba por algunos jueces... Ademas, muchas veces los abogados litigantes
en el gjercicio de su profesion, se preguntan: ¢cuél sera el criterio de este
juez?, ¢cémeoe interpretara la ley?La respuesta no siempre resulta satisfacto-
ria para ellos.

Aquéllos, por mas que finquen sus razonamientos en doctrina, jurispru-
dencia, leyes, en ocasiones, siempre les embargard una estela de incerti-
dumbre. Esto, algunas veces se debe, a que los funcionarios al aplicar la ley
al caso concreto, previamente la interpretan bajo pardmebros ajenos a la
hermenéutica juridica. Si los jueces, interpretaran y aplicaran la ley median-
te pardametros doctrinarios, leyes, principios generales del derecho, g] resul-
tado proyectaria mayor seguridad juridica. Ello, por cuanto los litigantes
sabrian de antemano, los parametros a través de los cuales se ha juzgado.

Mo omito acotar, que también se produce inseguridad juridica por igno-
rancia inexcusable. Pero este tema me io reservo para exponerlo —seqin
ejemplas observados— en otra ocasidn.
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A) En resumen:

1.

El aplicar el Art. 155 C. Pr. Pn. atenta contra el principio de legali-
dad vy de libertad restringida aplicable a las autoridades, pues no
tienen mas facultades que las que expresamente [a ley les cancede,
Puede violar el principio de igualdad procesal.

El admitir el entuerto {presentacion de escritos fuera del plazo, en
horas inhabiles y ante un juez incompetente en aplicacion del Art. 155
C. Fr. Pn. para ser remitides al juzgado de farnilia competents), en
relaciéon a un trate igualitario, implicaria que todos los demas re-
cursas padrian admitirse aun cuando se presenten fuera del plazo
¥ no en su lugar adecuado para su presentacion o también en el
juzgado competente, ya nadie deberia molestarse por presentar
tos escritos y recursos en el juzgado competente y & horas prefija-
das legalmenta.

Tal vez, inicamente como excepcion podria ser aceptable una si-
tuacion asi, mas no como regla general. El problema de aceptar una
excepcion en nuestra sociedad, es que debido a la falta de habito en
el cumplimienta de la ley, se degenera la narma juridica, es decir, 1o
excepcional se vuelve general, lo anormal a normal.

B) Respecto del computo de los plazos, en resumen afirmo:
1-} Los plazos de dias { ejemplo: tres dias, cinco dias) deberian con-

tarse asi:

1.1} El de tres dias: El dia uno (1) y dos {2} deben contarse en horas
corridas (24 horas = un dia}, el dia tres {3 o sea el dltimo dia)
hasta cuatro de la tarde. Es aplicable a la apelacién contra una
interlocutoria {Art. 156 inc. 1° L. Pr. F.} y al piazo para subsa-
nar prevencignes sobre ta demanda y la contestacion de la de-
manda {Art. 36 L. Pr. F.}, lambién al examen previo {Art. 38
inc. 1° L. Pr. F.),

1.2) El de cinca dias: El dia uno {11 y dos (2), tres {3} y cuatro {4}

deben contarse en horas comrridas (24 horas = un dia) y el dia
cinco (Ultimo dia del plazo} hasta las cuatro de la tarde.
Estos plazos de dias para ser contabilizades no debertan conver-
tirse a horas, porque resultarian plazos muy prolongados en el
tiernpo y se sacrificaria el principio de celeridad. Lo mismo puede
aplicarse al plazo para contestar la demanda {Art.97 L Pr. F)),
reconvencion y para ia apelacion contra sentencia definitiva.

2-} Los plazos de veinticuatra horas {24 horas, por gjemplo, la revocatoria

-Art.151 L. Pr. F.- y complementaria -123 L.Pr.F.-), en la praxis
juridica se cuentan las horas corridas, es decir, que un litigante que
le notifiquen el lunes, tendria que desvelarse para formular un buen
escrito de revocatoria y muy probablemente el litigante con poco
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tiempo para pensar su estrategia, lo presentara defectuoso. Por esc propon-
go gue deberia ser computado eses tipos de plazos en horas habiles
de ocho a cuatro, hararic de juzgado, Esto garantizaria el derecho a
recummir. Ese computo de horas debe ser completo, incluso. puede
descontarse la hora de receso de la una p.m. a las dos p.m., bajo la
idea que este plazo corre en horas habiles o de funcionamiento del
juzgadao.

7. Recomendaciones:

El Cadigo General del Proceso de la Republica Oriental del Uruguay
{C.G.P.L} no deja dudas respecto de la regulacion de plazos y de presenta-
cidn de escritos, v.gr.: A} El Art. 93 reza. "comienzo de los plazos. Los
plazos establecidos para las partes, comenzaran a correr, para cada uno de
ellos, el dia habil siguiente al de la respectiva notilicacién{...})". B} El Art.
85, “vencimiento de plazes. Los plazos vencen en el Gltimo momento habil
del horario de la oficina del tribunal del dia respective”. C} El Art. 96 dice
que son dias y horas habiles los correspondientes al horario fijado para el
funcicnamiento de la oficina, es decir, juzgado. B} Ademas, dicha disposi-
cidn reza: “Los escritos deberan presentarse en la oficina y dentro de su
horario de funcionamiente”.

Tomando en cuenta esas premisas, recomiendo a los expertos en dere-
cho pracesal en nuestro pais, reflexionen scbre el terna.

Ademas, la Asamblea Legislativa, en base a estudios técnicos procesa-
les, deberia efectuar refarmas legales, tendientes a unificar el cdrnputo de
los plazos en materia procesal de familia, civil y mercantil. Para ese propo-
sito pueden auxiliarse del Codigo General del Froceso de la Repdblica Oriental
del Uruguay. A pesar que esta recomendacién tiene sabor a plagia y que se
critica que nuestro pais copia leyes extranjeras, considero, que nadie des-
precia la sabia de la quina solo porque nc nace en su jardin'®.

Como el Anteproyecto del Codigo Pracesal Civil y Mercantil de la Repu-
blica de El Salvador, contiene disposiciones {Arts. 137/140) similares a las
comentadas, la Asamblea Legislativa deberia apresurarse a su aprobacion.

10 Abelardo Tarré cita a thering y escrbe: “Y esto porque, al margen de todo estrecho
nacionallsme, creemos con [hering que “nadie traerd desde la lejania lo que en casa
tlene de la misma o mejor calidad, pero sélo un loce rechazaria la cascara de la quina,
porque ne ha crecido en su campo de hortallzas™ Tore, Abelarde, fntrodiecian alf Dereche,
séptima edicion aclualizada, Ed. Perrot, Buenes Alres, Argentina, 1975, Pag.B3.
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VIOLENCIA INTRAFAMILIAR:
ASPECTOS LEGALES Y NO JURIDICOS.
{IN ENFOQUE SOCIOCULTURAL

Lir. Otear Manuel Medrano Effas™

SUMARIO: 1. Presentacian. 2. ;Qué es la violencia intrafamiliar?
3. Factores que intervienen en |a violencia intrafamiliar. 4. Géne-
ro y viafencia intrafamilliar. 5. ¥Yiolencia Intrafarnlliar. Aspectas
legales.

1. Presentacion

El presente trabajo 5 una monografia sobre el fenémeno de la violencia
intrafamiliar, considerando sus vinculaciones legales y no legales, desde un
enfogue sociccultural, Se plantea varias definiciones de diferentes autores,
con el fin de tener maycres insumos de anatisis, al relacionar distintos facto-
res socioculturales que intervienen en un considerado proceso de ensefan-
za-aprendizaje {consciente e inconsciente), como la costumbre, la tradi-
cion, los mitos, las estereotipos, la familia, etc. Se hace una relacidén de lo
gque es viclencia intrafamiliar y lo que es género, planteando en ambos que
s0n consecuencia de un procesa de socializacion que inicia en las personas
desde el instante de su nacimiento.

En cuanio a los aspectos legales, se hace una referencia a Ios tres com-
panentes del derecho o de la norma juridica, haciendo énlasis en la influen-
cia del componente politico cultural, en los componentes formal normativo
¥ en & estructural. Se finaliza haciendo mencion general de las bases juridi-
cas de la ley contra ta viclencia intrafamiliar, asi coma las posibles vincula-
ciones de los sujetos desde su perspectiva personal al aplicar e interpretar
las leyes.

2. cQué es la violencia intrafamiliar?
En nuestro contexto social son conocidas algunas definiciones acerca

de lo que es la viclencia intrafamiliar, violencia doméstica o violencia fami-
liar; mencionaremos algunas:

*  H autor es llcenciado en trabajo social (1 ¥ P T. 5. 74}, miembro del Equipo
Mullidisetplinario del Jurgado Segundo de Familia de Santa Ana,
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“Canstituye violencia intrafamiliar cualquier accidn u omision, directa o
indirecta que cause dano, sufrimiento fisico, sexual, psicolagico o muerte a
las personas integrantes de la familia” {Art. 3 Ley contra la Violencia
Intrafamiliar)™.

“La violencia doméstica es una categona de actos que incluye la viclen-
cia conyugal y el abuso y maltrato contra la mujer”. {(Stark y Flieraft, 1991).

"El maltrato contra la mujer en la familia lo definimos como un patron
de conducta sistematica de violencia fisica, psicologica y sexual por parte
del hambre hacia una mujer con quien cohabita o ha cohabitado legal o
consensualmente, con el proposito de forzarla a hacer lo que él quiere sin
hacer caso de sus necesidades, derechos, desens o mejores intereses ™ {Diana
Yalle Ferrer, 1938).

“¥iolencia en la familia es toda accion u omision cometida en €] seno de
la familia por uno de sus miembros, que menoscaba la vida o |la integridad
fisica o psicoldgica, o incluso la libertad de otro de los miembros de la mis-
ma familia, que causa un serio dario al desarrollo de su personalidad” {Con-
sejo de Europa, 1985},

“¥Violencia domestica se define comoe actos violentos ejercidos por una
persona con un rol marital, sexual, parental, o de cuidados hacia otros con
roles reciprocos” {Sandra M. Steth y Haren H. Rosen)?.

Segn las definiciones antericres, hay una serie de conceptos que estan
inmersos en esta problemitica, mencionando los siguientes: Sufrimiento,
victimas, victimarios, miedo, maltratos, patrones de conducta, menoscabo
a la libertad, sometimiento, muerte; hechos que lienen sus causas y conse-
cuencias; entre estos altimos sobresalen: La proliferacion de la viclencia en
todos sus niveles, desintegraciones familiares, divorcios, nifics y nifias uér-
fanos de padre o de madre o de ambos, personas que se convierten en reos,
inclinacion al consumo de drogas y bebidas alcoholicas. Las causas seran
analizadas en un apartado posterior.

La violencia intrafamiliar es un fendmeno que ha permanecido a través
de la historia, en diversas latitudes v en todo nivel socioeconomico. Hace
algunas décadas incluso se cansideraba que la violencia entre personas
unidas por lazos consanguineos o por afinidad, tenia gue ser resuelta por
ellos mismas, sin la intervencion de las respectivas autoridades.

La viclencia doméstica no se produce aisladamente; en ella intervienen
una serie de hechas internos y externos interrelacionados e integrados entre
si gue se complementan unos can otros. SRR TUN s ek FUT RN I ISR X
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I  {Caonsejo de Europa: Rec. M7 {83} 4,26,5, 1585.
2 Madule: Bl maltrato infanttl: Diagrostico @ intercencfon, Facultad de Psicologia, Universidad
de Barcelana, 2000.
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3. Factores gue intervienen en la viclencia intrafamiliar

La viciencia intrafamiliar &5 un fenomeno complejo, determinado por
los procesos de formacién de la personalidad y de socializacién de las per-
spnas; por |o tanto, i se quiere enfrentar este fenémeng, es de considerar
los siguientes factores culturales que intervienen en dicho proceso:

a) la costumbre, que son los habitos adquirides par la repeticion de
actos de la misma especie, son practicas usadas y reproducidas en
el ambiente familiar’.

b} La tradicion, que es la transmision de valaores, principios, conduc-
tas, hecha de generacidn en generacion y que es promovida por
medio de la practica.

¢} Los mitos, son creacién humana que se apoyan en la tradiciéon y en
[as creencias populares; son una forma de explicacién de la realidad
que tiene significados vitales que influyen en la vida individual ¥
colectiva’,

d} Los estereotipos, que son los gestos, palabras, formulas, expresio-
nes, acciones, hechos, actuaciones, maniobras, gue se repiten in-
variablernente, como respuesta a deterrminadas situaciones. £E5 una
creencia popular u opinion preconcebida, que se aplica a un aspec-
to de la realidad; si el esterectipo es aceptado por la persona, grupo
o colectividad, entonces influye significativarmnente en ias respecti-
vas actitudes y foermas de comportamiento.

e) La educacién, en un sentido amplio, es & proceso mediante el cual
una persona desarrolia su capacidad fisica o intelectual, es decir,
existe una sccializacion de valores, normas, creencias ¥y comparta-
mientos. El proceso educativa inicia en la familia, continuando con
la educacién formal, complementandose en otras formas de educa-
cion, como la no formal, la educacidn social, la educacidon popular,
la educacion religiosa o espiritual.

fy Lla familia, es un grupo de personas emparentadas entre si, ascen-
dientes, descendientes, colaterales y afines que conviven juntas.
Ezequiel Ander-Egg, dice que es la forima de vinculacion y convi-
vencia mas intima, en la que la mayoria de personas suelen vivir
buena parte de su vida. Segun la cultura social que practique la
familia en relacidn a sus normas, patrones de conducta, limites, etc.,
asi puede ser la influencia o la desarticuilacién de la viglencia
intrafamiliar. Las familias también pueden clasificarse en: Familia

3 Diccionario de fa fengua Fspanola, OCEANG, Grupo Editorial, 5. A., Barcelona.
4  Ezeguiel Ander- Eqg, Dieclonanio de irabafo social, 1995,
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nuclear, compuesta por el padre, la mujer y los hijos, este tipo de familia
actualmente se encuentra en crisis; familia compuesta, es [a forma-
da por familias nucleares o parte de éstas; familia extensa, se refiere
al conjunto de descendientes, ascendientes, colaterales y afings de
una familia nuclear; familia sustituta, es la que acoge a un nino o
nina con el aval de la familia natural o por resolucién judicial,

q) La religién, que es el sisterna de creencias, dogmas, practicas y
ritcs que forman ia concepcion de la vinculacién vy religiosidad de
las personas con la divinidad; por lo tanto, asta determina en gran
medida el comportamiento de los seres humanos, va que implica el
cumplimiento de un deber

h} El poder cultural, el cual asigna las normas cuituraies-ideoldgicas
que adapian a los miembros de la sociedad a una estructura arkitra-
ria; legitima la estructura dominante, 1a hace percibir como la forma
natural de crganizacion familiar y social; oculta también la violencia
que implica toda adaptacidn del individuo a una estructura en cuya
construccion no intervine y hace sentir la impaosicion de esa estruc-
tura, coma la socializacion ¢ adecuacién necesaria de cada uno para
vivir en familia y en sociedad®.

Los factores culturales enumerados antericrmente, son aspectos no le-
gales, perc que intervienen directamente como consecuancia de un proce-
30 de socializacion en la formacion de la persenalidad integral de las perso-
nas, y al mismo tiempo influyen en las manifestaciones de una canducta
vialenta y agresiva al interior de tas familias.

4. Género y violencia intrafamiliar

El genero y |a violencia intrafamiliar son elementos que estan estrecha-
mente relacionados entre si, debido a que ambos, desde un punto de vista
social, son consecuencia de un procesc de socializacion educativo (en forma
consciente o inconsciente), que es parte y esta inmerso en el desarrollo, far-
macion y formas de actuar de las personas en las familias y en ta sociedad.

El génerc estd concebido como el conjunto de valores, normas, con-
ductas, tradiciones y funciones que la sociedad asigna a mujeres y hombres
en una época y cultura determinada: por lo tanto, el género es algo aprendi-
do, no natural. Segun esta definicidon, se destacan algunos valores para los
hombres como caracteristicas de ellos: La fuerza fisica, la inteligencia ra-
cional, la libertad el poder, ete.; y para las mujeres son asignados roles de

5 Vasquez- Martinez, Oscar, Masculfmidad y paternidad responsable, departamento de
psicologia, Universidad Centroamericana “José Simedn Canas”.
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amas de casa, cuidadoras de nifios, sometimiento, débiles fisica y racjonal-
mente, etc.; esta diferenciacion de funciones entre hombres y mujeres que
ha sido impuesta por la sociedad -porgue no son roles o caracteristicas
naturales— incide en que se promuesva la viclencia intrafamiliar, en este caso
de parte del sexo masculine en contra del fernenino.

Mujeres y hombres somos educados con relacién al género de manera
similar a como han sido nuestras ascendientes y, al mismo tlempe, los mis-
mos estereotipos trasmitimos a nuestros descendientes; segun Marcela
Lagarde, esto sucede debido a los modos de vida sociales, al tipo de socie-
dades en gue vivimos -sus relaciones sociales, econémicas y politicas—,
que generan ¥y reproducen sustratos de las condiciones de género masculi-
na y femenina. Las culturales gue nos envuelven y hacen comprensible la
vida y manejable aun lo incomprensible, producen mitos gue nos impiden
observar lo cbvio o descalificar lo evidente; y son las sociedades y las
cubtturas, la historia ¥ no los genes, ni la herencia, responsables de como
s0mos hombres o mujeres y de lo que ocurre entre ambos®.

Con relacidn a la organizacion social de generg, la distribucion de los
bienes y recursos materiales y ecanémicos son de dominio masculino, ge-
nerando, este hecho, autoridad y poder a los hombres, lo que influye a per-
petuar la violencia, las agresiones & irrespetos de éstos hacia sus esposas e
hijos.

Es de considerar que género y violencia intrafamiliar se encuentran en
estrecha coordinacion con el patriarcado, gue se puede definir como un
“Sistemma familiar, sccial, ideologico y politico con el que los hombres -a
través de la fuerza, la presion directa, los rituzles, la tradicion, ley o &l len-
guaje, las costumbres, la etiqueta, |2 educacion y la divisidn del trabajo—
determinan cudl es o no es el papel que las mujeres deben interpretar, con el
fin de estar en toda circunstancia sometida al varén".

5. Violencia intrafamiliar, Aspectos legales

Por ser esta monografia con un enfoque sociocultural, se transcribe una
definicion corta de derecho, del trabajadar social argenting Ezequiel Ander-
Egg, que en su Diccionario del trabgjo sociaf establece que “es la norma que
obra sobre la voluntad regulando la conducta humana”. Para aproximarse a
la nocion de derecho, hay que distinguir entre el derecho subjetivo y el dere

& Lagarde, Marcela, fdeniidad del géners. Derechos hemanos, modulo: Aspectos
fundamentales de la teoria de género, Escuela de Capacltaclan Judlelal, €M, 2003,

7 Rich, Adrienna, citada per Sav, Yictaria, Un dicclonario ideoldgica ferninisia, Barcelana,
editorial Learia, 12681,
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cho objetivo. El derecho subjetivo consiste en la facultad o pader moral de
hacer, poseer o exigir cualquier cosa que el derecho objetivo confiere a los
individucs para la realizacién de sus intereses legitimos. El derecho objelivo
es &l conjunto de normas juridicas que requlan el comportamiento de los
miembros de una sociedad, y estad expresado en leyes, cédigos, ete.

El aspecto legal y social del derecho esta integradeo por tres componentes:
E! formal normativo, el estructural y el pelitico cultural. Estos componentes
estan influidos, imitados e interrelacionados entre si, uno contribuye a definir el
otro y viceversa; por lo tanto, todo el proceso que implica una ley o una doctri-
na juridica tiene gue ser vista y analizada bajo estos tres componentes.

£l compenente formal normative (norma agendi), es la ley fermalmen-
te promulgada o al menos formalmente generada, ya sea en su forma de ley
constitucional, tratados internacicnales, leyes secundarias, etc. El compo-
nente estructural de la iey es el contenido que las corles, los tribunales,
oficinas adrninistrativas, policia, funcionarios que administran justicia, le
dan a las reglas y principios que se encuentran en el componente formal
normativo, al seleccionar, aplicar e interpretarlos. El componente palitico-
cultural de |a ley, es el contenido que las personas le van dando a la ley por
medio de |a doctrina juridica, las costumbres, actitudes, tradiciones y cono-
cimiento que de la ley tenga la gente y usp que hagan de las leyes existen-
tes: en este compeonente pueden existir leyes no escritas, pero obedecidas
por las personas y, en algunos casos, mas efectivas que las que se encuen-
tran tipificadas®.

Comg dijimos antes, todos estos componentes estan influenciados en-
tre si; empere, en este caso haremos alusién dnicamente a dos tipos de
influencia: a) La presidn o fuerza del componente politico-cultural en el
componente formal normativo; en este caso, las costumbres y tradiciones
son interpretadas por las y los legisladores, de acuerdo a intereses que
praotegen la clase, raza o credo, a sus valcres, actitudes; en ocasiones po-
siblemente no se atreven a legistar por miedo & perder privilegios, por:
presiones politicas o por sus propias creencias e intereses. b) La influencia
del componente politico-cultural en el componente estructural; esta in-
fluencia es gjercida tomando en cuenta los mismos argumentos del literal
a), pero también porque una ley no conocida por la generalidad de perso-
nas podria carecer de cantenido, al no ser aplicada ni interpretada; asi,
una ley que exista en el componente format normative, es posible que no
exista en el componente estructural debido a 1a influencia del companente
politico-cultural.

8 Facla, Alda, Género i derecho, metodologla para of andlists de género def fendmeno
leqal, ILANUD.
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Es importante considerar que, en los tres componentes, se encuentran
inmersos en la redaccion, analisis e interpretacion de contenidos y aplica-
cidn de fa ley; caracteristicas o referencias genéricas como el sexismo,
androcentrismo, doble pardmetro, familismo, etc.

En El Salvador, en el afc 1996, entrd en vigencia la Ley contra la Vio-
lencia [ntrafamiliar, teniendc como base juridica el Art. 32 de la Constitu-
cidbn. Uno de los fines de esta ley secundaria es establecer los mecanismos
adecuados para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar en
las relaciones de los miembros de la familia; otra finalidad es proteger, de
forma especial, a las victimas de viclencia intrafamiliar; las formas de vio-
lencia que establece son cuatro: Psicolégica, fisica, sexual y patrimonial (a
esta Gltima la identificd también como violencia social); entre los principios
rectores se encuentran: El respeto a la vida, la igualdad de derechos del
hormbre y Iz mujer, de los hijos e hijas, el derecho a una vida digna, libre de
violencia en el ambito piblice y privado, la proteccion del grupo familiar y
de cada miembro; el considerando |V de las y los legisladores, menciona
que la violencia intrafamiliar es un fendmeno complejo que ha permanecido
oculto, lo que ha posibilitado la impunidad dei infracter y la desproteccian
de la victima. Para el cumplimientc de dicha ley intervienen instituciones
del Estado, como los tribunales de familia y de paz, el Ministerio Plblico, el
Ministeria de Gobernacion, el Instituto Salvadoreno para el Desarrcllo de la
Mujer y las instituciones gubernamentales que velan por la familia. Esta ley
estéd basada, lambién, en su contenide en la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, que lue
ratificada por nuestro pais en el ano 1995,

Algunos aspectos de violencia intralamiliar también esldn requlados en
el Codigo de Familia, Ley Procesal de Familia, Cadigo Penal, ete., en cuanto
a derecho interna. En relacion al derecho internacional, existe una serie de
tratados internacionales que han sido ratificados por El Salvador v, por con-
siguiente, se convierten en ley de la repiblica, incluse segun el Art. 144 de
la Constitucion éstos prevalecen sobre la ley secundaria.

Sin embarga, la Ley contra la Violencia [ntrafamiliar, asi como los ottos
preceptos legales que regulan este fenomena, no cumplen con sus objelivos
v fines, por muy bien redactados que éstos se encuentren, si las personas
operaderas o aplicadoras de ejecutar o interpretar la ley, le dan mas énfasis
@ las costumbres y tradiciones personales, gue al contenido formal-norma-
tivo de las [eyes, prevaleciendo, en este caso, el talante personal.

La creacion de los tribunales de familia en el afic 1994, marcd un salto
gigantesco en nuestro pais, en cuanto a la legislacion familiar, siendo tam-
bién estos tribunales los que han absorbido la aplicacién de la ley contra la
viclencia intrafarniliar, procesos que, segun estadislicas, se encuentran en-
tre los de mayor captacion en dichos tribunaies.
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Aungue es de considerar que la Ley contra la Violencia Intrafamiliar esta
siendo aplicada, casi en su totalidad, en lineas de sancidn ¢ castigo, mas
que de prevencién; esta Gltimo, © sea la prevencion, es absorbida con cier-
tas limitantes por los equipos multidisciplinarios de los tribunales de familia,
especialmente por las disciplinas de psicologia, trabajo social y educacion;
instancias que refieren los casos de violencia intrafamiliar a los centros de
atencion psicosocial, donde acertadamente si les proporcionan tratamiento
a las personas involucradas, ya sea corno victimas o victimarios, y como
consecuencia, inciden en la prevencion de este complejo fendmeno, como
es la violencia intrafamiliar.
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BREVES REFLEXIONES
SOBRE ALGUNOS ASPECTOS PROBLEMATICOS
QUE SE SUSCITAN EN EL AMBITO DE APLICACION DE LA
LEy cONTRA LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Lic._Afex David Marroguin Martinez™

SUMARIC: Introduccion. 1. Concepto y farmas de vialencia
intrafamidiar. 2. Legitimacion activa y pasiva. 2.1. El concepto de
farnilia. 2.2. Tratamientq penal ¥ principio de legalidad. 3. La conci-
liacion: sede administrativa v sede judicial. 4, Derecho de acceso a
la Justicia y necesidad de asistencia letrada. 5. Aplicacién supletoria
de la Ley Procesal de Familia. 6. Conclusion.

Introduccion

El fenémeno de la violencia intrafamiliar aparece en las relaciones
interpersonales del seno de la familia, con una frecuencia asombrosa. Esta
presencta permanente motivé que muchos sectores, vinculados a la aten-
<ion de las necesidades y desarrollo de la familia, propugnaran por la crea-
clén de un instrurmento juridico especifico que contrarrestara la existencia y
efectos nocivos de la violencia intrafamiliar. Ahora bien, y es el propésito de
estas breves reflexiones, es necesario analizar algunos topicos de la ley que
se vuelven problermnaticos en el ambito de aplicacion de la misma, para pro-
piciar un debate cientifico que perrnita profundizar en el analisis de! fend-
meno y de su tratamients desde el punto de vista juridicoe.

Asi, genero mi opinion sobre el concepta y formas de violencia
intrafamiiiar, destacando su armplitud y consecuente dificultad para diferen-
ciaria de las modalidades de tratamiento del mismoe problema an sede pe-
nal. De igual manera analizo, como otre aspecto problematico, la inadecua-
da, a mi juicio, amplitud de la legitimacién activa y pasiva que concede la
ley para ser sujeto de aplicacidn y proteccion de la misma, profundizanda

*  Elautor es abogadoe. Graduade de la Universidad Teenolégica de El Salvador. Ex becaria
de la Primera Fromocién de Formacién Inlclal para Jueces, que auspicid el Consgjo
Macional de la Judicatura, por medio de su Escuela de Capacitecion Judicial {2001-
2003). Ex colaborador judicial del Juzgado Sequnda de Famifia de San Salvador {1997-
2001 ). Actualmente, se desempena coma Juez de Paz de Sociedad, deparlamenta de
Morazéan y capacitador de la Escuela de Capacltaclon Judiclal en g1 area de derecho de
familia.

183




Estudling de Denzatis de Familia

un poca sobre el concepto de familia y las posibilidades de atipicidad en
materia penal. Asimismo, analizo, y sefialo como una contradiccién en la
ley, el uso que se da a la figura procesal de la conciliacién, en sede adminis-
trativa y en sede judicial. Finalmente, planteo una reflexion en torno al dere-
cha de accese a la justicia v la necesidad de asistencia letrada en los prace-
503, asi como un anglisis sobre la procedencia del desistimiento en materia
de violencia intrafamiliar, como modalidad de aplicacion supletoria de la
Ley Procesal de Famiiia.

Al final, pues, pretendo con estos comentarios sentar las bases para una
discusidn mas a fondo sobre el tratamiento legal que se esta dando ¥ que
debe darse al fendmenao en comento.

1. Concepto y formas de viclencia intrafamiliar

El Art. 3 de |2 Ley contra la Viclencia intrafamiliar {en adelante LCYI[)
define lo que debe entenderse por “wiclencia intrafamitiar”, estableciendo
las diversas formas que puede asumir ésta. Asi, se sefiala en dicha disposi-
¢ién, que la violencia puede ser de indale psicolégica, fisica, sexual y patri-
monizal, E! punto problematico se origina cuando, con ocasién del acaeci-
miento de un hecho que revista la forma de violencia intrafamiliar, segun la
definizion normativa que da la LTV, hay necesidad de determinar si el mis-
mo merece la aplicacidn del tramite que sefiala dicha ley, o por el contrario,
se aplican las disposicienes y procedimientos que sefalan los codigos pe-
nal y procesal penal.

El probierna se plantea dehido, a mi juicic, a la excesiva amplitud de |a
definicién que properciona la LCV!, y, como veremos mas adelante, la rela-
cion estrecha que guarda esta situacion con fa tambien inadecuada legiti-
macién, activa y pasiva, que otorga para ser sujeto de proteccion de la
misrna. E| concepto y formas de violencia intrafamiliar es amplisimo, y de
su lectura se sugiere la incorporacién de cualguier hecho, independiente-
mente de su gravedad, al ambito de la violencia domeéstica. Veamos ahora,
analizando cada una de las formas de viclencia que recoge la LCV], como
éstas en nada se diferencian de algunos tipos penales que regula el Codigo
Penal, lo cual nos obliga a plantearnos la reflexion sobre cuales son los
limites y alcances en la aplicacion de la LCVI.

En e! caso de la vielencla psicologica, ésta se conceptualiza asi: “Ac-
cion u omision directa o indirecta cuyo propdsitc sea controfar o degradar
las acciones, comportamientos, creencias y decisiones de ofras personas, por
medin de intimidacion, manipufacion, amenaza directa o indirecta, humitia-
cion, aistamiento o cualguier otra conducla u omisidn gue produzcan un
pefiuicia en la salud psicoldgica, la aulodelerminacion, ef desarrolio integraf
i tas posibilidades personales”. En esta definicion, muchas de las acciones
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o conductas descritas bajo ese rubro de violencia, configuran asimismo la
concrecion de algunos tipes penales que atentan contra la autonomia per-
sonal, tales comeo los delitos de coacciton y amenazas, regulados en los
Arts. 153 y 154 del Cadiga Panal.

El problema es como delimitamos la frontera entre los actos gue se
guedan en el ambito de la violencia doméstica, de aquellos gue pasan a
convertirse en delitos de coaccidn y amenazas. Ello es asi, ya que si vermnaos,
dentro de los elementos objetivos de |os tipos penales senalados, aparecen
la violencia y el dano, los cuales de igual manera se encuentran comprendi-
dos en el concepto de violencia psicologica, volviendose dificil, entonces,
determinar, a ia hora de |2 aplicacion de la ley, cudl es el procedimiento a
sequir. En este caso, la gravedad del hecho no nos sirve para establecer la
diferenciacion, ya que, por gjemplo, también en gl Codigo Penal se habla de
amenazas leves, en el Art. 376.

En lo que se refiere a la violencia fisica, segin la LCV], ésta se define
come: “Acciones, comportamientos u omisiones gue amenazan o {esionan
la integridad fisica de una persona”. Aqui, el problema lo constituye la
similitud, en su contenido, con los tipos penales de amenazas y lesiones,
regutados en los Arts. 154 y 142 del Codigo Penal, que castigan, precisa-
mente, gl ataque a los bienes juridicos de ta autonomia personal e inteqri-
dad fisica. Tenemos, asimismo, bajo este rubro de violencia fisica, un error
conceptual, originado en el hecho de concebir las amenazas como parte
de la viclencia fisica, ya que en las amenazas, si bien es clerto existe una
voluntad exteriorizada de causar dano, ésta no ha llegado a concretizarse.
Al acaecer su concrecian, es que se puede dechr que existe un dano a la
integridad [isica. En el caso de las lesiones, ng as posible determinar cuando
sera violencia intrafamiliar o cudndo seran lesiones, merecedoras de una
sancién penal, comoe delitos o como faltas, y lo que parece sugerir la LCV]
&5 que cualquier tipe de lesion encajaria bajo el acapite de violencia
intrafamiliar.

En cuanto a la violencia sexual, la situacidn me parece mas delicada. El
texto de la LCVI la define como "Acciones que obligan a una persona a
mantener contaclos sexualizados, fisicos o verbales, o a participar en ellos
mediante ta fuerza, intimidacion, coercion, chantaje, soborno, manipufacion,
armenaza u otro mecanismo que anufe o limite {a voluntad personal. Iguat-
mente se considerara violencia sexual, ef hecho de gue la persona agresora
obligue a fa persona agredida a realizar algunos de estos aclos con terceras
personas”. El pangrama, reitero, se ve dificil, porque dado ese concepto, no
es posible determinar en [a practica, cuando la violencia intrafamiliar, bajo
Iz forma de violencia sexual, es lo aplicable o conveniente, segan el proce-
dimiento de la LCVI, v cuando hay necesidad de pasar al &nbito sancionatorio
penal,
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Digo esto en virtud de que muchas acciones o conductas, prohibidas en el
ambito penal, encuentran acogida en este rubro, pues {05 mismos elemen-
tos que la definen como tal estdn reflejados en la LCVL Asi, vemaos gque la
mayoria de delitos que atentan contra la libertad sexual, contemplados en el
Titulo IV, Capitulos {, I, y lll, Arts. del 158 al 173 del Codigo Penal, perfecta-
mente encajan en el supuesto de violencia intrafamiliar de naturaleza sexual.
Delitos como la violacidn, el acoso sexual, otras agresionss sexuales, para
mencionar algunos, se encuentran comprendidos bajo ta forma de violencia
sexual.

De hecho, no niego que todo ese tipo de acciones constituyen violencia
sexual, lo problematico es el wratamiento que debemos darle, cuando las
mismas agarecen, tantc en la LCVI, cuya naturaleza es esencialmente pre-
ventiva, y el Codigo Penal, cuya principal caracteristica ¢s ser punitive, san-
cicnader (Esa es su principal caracteristica, aungue también sus normas
tienen un caracter preventivo general, que pretende motivar a las personas
para que se abstengan de cometer [as conductas prohibidas), Muevamente,
surge la pregunta de cual es la frontera que nos permitira delimitar uno y
otro ambito de aplicacion. Debo subrayar un elemento mas a esta contra-
diccion, ¥ es que, tanto fa violacion come la agresidon sexual se agravan
cuando dichas conductas son realizadas por familiares, sequn se desprende
del Art. 162, N2 | del Cadigo Penal, y entonces, 5 las mismas conductas se
regulan, desde el punto de vista preventivo, como viclencia intrafamiliar, no
veo forma de salvar dicho obstaculo.

Finalmente, en cuanto a la violencia patrimanial, seqon la LCYI, esta se
define come: "Accién u omisidn de quien afecte o impida ia atencién ade-
cuada a las necesidades de la familia o algiuna de las personas a que se
refierg la presente ley; dana, pierde, sustrae, destruye, retiene, distrae o se
apropia de objelos, instrumentos o bienes™. Aqui, de igual manera, nos en-
contramos con el problema de dilerenciar estas acciones, concebidas como
formas de violencia intrafamiliar, con relacion a algunos tipos penales que
atentan contra el patrimonia, come el hurto, la eslafa y los danos, para
mencionar algunos, los cuales se encuentran tipificados como delitos en los
Arts, 207, 215 y 221 del Cadige Penal.

En cualguiera de !as formas de violencia senaladas, nos encontraremaos
con la misma dificultad: delimitar la frontera entre la aplicacion del procedi-
miento preventivo de la LCV| o [a aplicacién del procedimiento represivo del
Cédige Penai. El parametro de la gravedad del hecho no parece sugerida
del texto de la LCVI, y mas blen es lo cantrario, pues pretende abarcar innu-
merable cantidad de conductas.

Se podria sostener que 5i existe un parametro dilerenciador, desde el
punto de vista formal, siende éste que debemos conslderar susceptible de
aplicacion preventiva de la LCVI a Lodos aquellos hechos que se susclten
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entre personas a las cuales les unen lazos familiares, o sea, el caracter
familiar de !a relacién seria el pardmetro, y de no revestir esta calidad, lo
aplicable seria el Codigo Penal. Debo decir que, por lo sefalado antes, en
torno a la amplitud del concepto de violencia, y por lo que sefalo méas
adelante, en cuanto a la legitimacion acliva y pasiva, ésta no parece ser la
solucion mas conveniente. Lo Otil seria, mas que promover una distincién
formal, buscar criterios materiales de diferenciacion, que de acuerdo a las
caracteristicas propias del hecho concreto, nos permita determinar el tra-
mite aplicable.

El problema de la violencia intrafamiliar es de tal magnitud, gue ha
llevado a propugnar, por parte de algunos seclores, la necesidad de contar
Cofn un instrumento jurtdico especifico para su combate. Sin embargo, en
esa busqueda considero que se ha errado, pues se han comelido
imprecisiones, como las que he sefalado antes, que generan mas confu-
sidn en la practica y que no permiten al juzgador tener [a claridad necesa-
ria para juzaar los hechos sometidos a su conocimiento y decisian. En este
punto especifico de definir la viclencia intrafamiliar, considero que se esta
prapiciando duplicidad de tratamiento para hechas de igual naturaleza, lo
cual es grave, pues se estaria abriendo [a puerta para la impunidad, dando
tratamiento preventivo a hechos que, por su especial gravedad, afectan el
normal desarralio de las personas, y que por ende, merecerian un trata-
miento juridico diferenis.

Al parecer, se quiso abarcar demasiado al elabaorarse la ley, extendien-
do los limites que confiquran la violencia intrafamiliar y con ello se ha
perdido la perspectiva en cuanto a su tratamiente por la via legal. Cual-
quiera podria sugerir que en mi analisis se olvida, por ejemplo, el caracter
fragmentaric y de Gitima ralic del derecho penal, ¥ que precisamente, rei-
terando dichas caracteristicas, es que surge la LCVI, de naturaleza preven-
tiva. Sin embargo, debo decir gue si bien es cierto, el derecho penal debe
ser la dltima instancia a recurrir, hay hechos que por la gravedad gue
representan, no pueden estarse tratando por la via preventiva, pues ello
significaria, por ejemplo, para el caso de la violencia intrafamiliar, estar
legitimando la concrecion de acciones o conductas nocivas para {a fami-
lia, como podrian ser una violacién, aroso sexuales, agresiones sexuales,
lesiones graves, etc, puesto que, tratandose £sta de manera preventiva, no
se visualiza una sancién muy grave. Seria autorizar, en el ambito de la
familia, este tipo de conductas, lo cual me parece totalmente inconvenien-
te 0, mejor dicho, una sclucién que iria contra el contenide de la Constitu-
cion de la Repiblica, la cual, en su Art. 32, prevé la obligacion del Estada
de proleger la familia y garantizar su integracion, bienestar y desarrcllo
social, cultural ¥ econdmico.
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2. Legitimacion activa y pasiva

Otro aspecto que tiene intima relacion con el analisis realizado antes, es
lo concerniente a la legitimacidn activa y pasiva que concede la LCVI para
ser sujeto de aplicacion y proteccion de la misma. El Att. 1 de la LCV], en su
inciso final dispone que: “Para los efectos de esta ley se entfenden por fami-
liares las refaciones enfre conyuges, ex-cényuges, conuivientes, ex-
conuivientes, ascendientes, descendientes, parientes colaterales por consan-
guinidad, afinidad, adopcidn, los sujetes a tulela o guarda, asf como cual-
quier oira refacion interpersonal que pueda generar esle lipo de piolencia®.
Muevamente, a mi juicio, el problema lo genera la excesiva amplitud que se
proyecta en cuanto a las personas que pueden ser sujetos de aplicacion de
la ley, ya que bajo ese rubro puede entenderse que cualquier relacién
interpersonal puede clasificarse como “famiffar”. Para ios efectos de aplica-
cion de la LCVI] no solo representa inconveniente esta situacion, sino que,
ademas, aunado al analisis precedente sobre los inconvenientes que repre-
senta la amplitud de la definicion de violencia intrafamiliar, se puede estar
cometiendo e! error de tratar, bajo el régimen preventivo, situaciones graves
que pudieran ser sujetas de un tratarmiento punitive {Piénsese, por ejemplo,
un hecho de violencia entre dos novios, entre dos ex-conyuges que no Lie-
nen hijos entre si, entre dos amantes, etc.).

En razén de ello, es conveniente analizar a continuacidn el concepto de
familia, desde el punto de vista juridico, gue merece ser adoptade en orden
a atribuir alguna responsabilidad juridica a personas involucradas en he-
chos de violencia intrafamiliar.

2.1. El concepto de familia

{n analisis razonable indica que, en la LCVI, el concepto de familia adop-
tado es amplic, moderno, y no tradicional, a diferencia del que adopta e
Cadigo de Farnilia en su Art. 2, y que por ello es que se facilita la incorpora-
¢idn de otro tipo de relaciones interpersonales bajo el rubro de familiares.

Ciertamente, el Art. 2 de] Codigo de Familia restringe el caracter de
familiar a las relaciones resultantes del matrimonio, la unidn no matrimonial
y el parentesco. Esta conceptualizacion tiene sintonia con las posibilidades
concretas de atribuir responsabilidad juridica en el dmbito de las relaciones
familiares; asi, piénsese, por gjemplo, en la reciprocidad del deber ético-
legal de proporcionar alimentos, segun lo estatuye el Art. 248 del Cddigo de
Familia. Lo que interesa plantear a5 que el uso que se le da al vocablo
“familia” no es univoco, ¥ que por ende existen diversidad de conceptos, y
que el legislador tiene libertad de configuracién legal para adoptar el que le
parezca mas adecuado, pero gue, en ese orden de ideas, lo que tenemos
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Codigo Penal, que, habiéndose aplicado preventivamente |2 LCYIl y se vol-
viesen a reiterar los hechos constitutives de violencia intrafamiliar, es pro-
cedente pasar del Ambito preventivo al ambito sancionateorio penal.

El problema lo constituye, precisamente, ef contenido del primer inciso
del Art. 200 del Codigo Penal, el cual establece que “"Cualguier familiar,
entendido por éste, segun el alcance de la Ley contra la Violencia intrafamifiar
que gferciere vinlencia en cualquier forma senaladas en el Art 3 defl mismo
cuerpo fegal, serd sancionado con prision de uno a tres anos”, Por la vigen-
cia del principio de legalidad, los tipos penales deben establecerse de ma-
nera previa, precisa e inequivoca, para que las conductas en elles detalla-
das se puedan imputar a titulo de delitos o faltas.

Pensemos ahora en el hipotético caso de que en una relacion afectiva
interpersanal entre dos novios, dos amantes, dos homosexuales o lesbianas' se
suscite un hecho de violencia, que la LCVI considera corng intrafamiliar, bajo el
rubro de "cualquier olra relacion interpersanal™ que pudiera generar este tipo
de violencia, y se le da tratamiento preventivo aplicando la misma, y posterior-
mente se vuelvan a reiterar los hechos de viclencia denunciados: ahi, necesa-
riamente se tendrd que acudir a la via penal, segun el rédmite establecido.

Llegando al drmbito penal, debemaos atender los requerimientos del prin-
cipio de legalidad. Asi, vemos que el Art. 200 del Cédigo Penal es una norma,
de las conocidas en doctrina como normas penales en blanco, porque hay
necesidad de remitirse a otras normas, extra penales, para configurar la con-
ducta prohibida. El problemna del Art. 200 C. F. es que hace una dobie remi-
sion a la LCVI: por un lado en cuanto a la configuracion del sujeto activg, ya
que debe ser un familiar en los términos planteados en el incisa final del Art.
1 de la LCVI, y por otro lado, en cuanto 2 |a configuracion de la conducta
prohibida, ya que, st bien es cierto, el tipo penal habla de “violencia”, ésta
debe configurarse bajo las formas que senala el Art. 3 de la LCYI. Por lo que
he apuntado antes scbre la amplitud del concepto de violencia intrafarmiliar y
de la inadecuada legitimacion activa y pasiva que otorga, lo contenida en el
Art. 200 del C. P., definitivamente rompe con las exigencias del principio de
legalidad, contenido en el Art. 1 del Codigo Fenal, ya que quedaria una nor-
ma {relacionando el Art. 200 con los Arts. 1, inciso final y 3 de la LCVI)
excesivamente ablerta, susceptible de discrecionalidad fudicial en la cons-
truccion de la conducta prohibida. Es decir, seria una norma, contrariamente
a lo exigido por el principio de legalidad, imprecisa y equivoca.

1  Definitivamente me parece gue constituyen un tlpo de relaciones Interpersonales gque
merecen alencion desde el punto da vista legal. Lo gue debe discutirse es bajo que
conslderacidn debe darse, cuando se dan hechos de violencia en allas, sl larmanda en
cuenta lo regulado ya an el Cadigo Penal para ese tipo de conductas, o, si es necesario
darles tratamiento coma viclencia intrafamiliar. La primera opcldn es la que parece posible,
temande en cuenta las regulaciones que sobre la lamilia establece €] Cddigo de Familia.
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Esa situacidn nos obliga a plantearnos la posibilidad juridica de aplicar
el contenido del Art. 200 del C. P, pues, en el caso de los jueces, comao bien
sabemos, por la vigencia del Art. 185 de la Constitucidn de la Repiblica,
tenemos la opcién de declarar la inapiicabilidad de una ley, cuando ésta no
se ajuste a los pardmetros constitucionales, El articulo en comento, enton-
ces, a mi juicio, por romper con el principio de legalidad y atentar, ademas,
contra la seguridad juridica podria rayar en la inconstitucionalidad. En todo
caso, con la presente refllexién pretends gue se inicie la discusion sobre
dicho aspecto, pero, al final, si existe la posibilidad de que dicho articulo sea
inconstitucional, volvemos entonces a la pregunta abligada, gcudl es el ob-
jeta de conferir a este tipo de relaciones interpersonales el caracter de fami-
liares si al final, por ese motivo, podria no atribuirseles responsabilidad?

Considerc que la LCY(, en su disefio, no estd adecuada con el resto del
ordenamiento juridico saivadoreno, valga decir, Cédigo de Familia, Ley Pro-
cesal de Familia, Codigo Penal y Cadigo Pracesal Penal; lo cual, desde mi
perspectiva, genera inseguridad juridica, entendida esta, tal como lo senala
la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, como “la condicidn resulitante de la predeterminacion, hecha por el
ordenamiento juridico, de los dmbilos de ficitud e ificitud en fa actuacion de
los individuos, lo que implica una garantfa para los derechos fundamentales
de {a persona y una fimifacion a la arbitraredad del poder pablica”.{Sentencia
de 19-1I-2001, Amparo 305-93, considerando Il 2)

3. La canciliacion: sede administrativa y sede judicial

La conciliacidn es una de las formas anarmales de terminar el proce-
s0, ¥ coma institucion esta disefiada en orden a buscar la solucion de los
conflictos por la via negociada. Es una forma alterna de darle solucion a los
prablemas que se suscitan entre las personas. Su incorporacion en la LCVI
estd en sintonia con la finalidad y con los alcances de dicha ley, estableci-
dos en los Arts. 1, letra a} v 4 de la misma; es decir, se trata de una ley de
naturaleza preventiva que persigug prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia intrafamiliar del seno de la familia.

Sin embargo, no obstante el caracter preventivo de la LCVI, hay que
precisar que, en torno a la conciliacion, existe una contradiccion en la
estructuracidn de sus narmasg, Por un [ado, enel Art, 16, inciso 12, al hablar
de |a actuacion de la Frocuraduria General de la Republica expresa literal-
mente lo siguiente: “La Procuraduria General de la Repablica, cuando tenga
conocimienta de hechos constitutives de violencia intrafamiliar, por aviso o
por denuncia presenlada ante ella, citara a las personas en conflicio y procu-
rara fa conciliacion; si lo solicita la viclima o si fuere procedente. Si de los
hechos narrados se adulerte (2 necesidad inmediata de proteger a la victima,
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se sollcitaran las medidas de proleccidn pertinentes. 5f no hubiere concilia-
citn o ésta no se hubiere sollciiado, se iniciard ef procedimienic a que se
refiere la presente ley anle el tribunal compelente...”,

Dos son los supuestos de admisibilidad de la conciilacidn: 1. Cuando sea
solicitada por la victima y 2. Cuando s¢a procedente, En cuanto al primero, la
pregunta que se impone es Y qué pasa si el que solicita la conciliacion es el
victimario y la victima accede a dicha solicitud? (Ina interpretacién coherente
con la naturaleza preventiva de la ley posibilitaria tal hipdtesis. En cuanto a
este segunda supueste, la LCVI no aporta ningan pardmetro que nos ayude a
determinar cuandc es que Ja conciliacion se vuelve procedente, porio que, de
conformidad a lo establecido en el Art. 44 de dicha ley, nos tenemos que
remnitir al Art. B4 de la Ley Procesal de Familia {en adelante LPRF). Dicho
articulo estahlece que la conciliacién serd procedente siempre y cuando no
vaya #n menoscabe de |os derechas que por su naturaleza son irrenunciables,
En ese sentido, entonces, el mismao parametro nos sirve en fa LCVLL

Ahora bien, teniendo claro el pardmetro que nos servira para determinar
sl es procedente o no la concillacién, nos encontrarnos con que en el Art. 27,
inciso 3% de la LCVE, se establece que la conciliacién no procede en sede
judictal. Es decir, es un caontrasentido que por un lado, en sede administrativa,
se admita la conciliacion y ya en sede judicial, en la etapa de audiencia preli-
minar, cuando el juzgador esta obligado a propiciar un didlogo con los concu-
rmentes y a proponer mecanismos para evitar la repeticidn de les hechos cons-
titutives de la viclencia, se ¢lerre Ja posibilidad de conciliar. E!l mismo inciso
en sy redaccion es contradictarle, aunado al hecho de que tarnbién se rompe
con la finalidad y alcance de la LCVI a que hacen referencia los Arts. 1 y 4 de
la ley, la cual hemoes dicho es de naturaleza preventiva.

Es muy probable que, por la inmediatez dei problema de violenciz, en
sede administrativa la victima no solicite |2 conciliacion, pero que ya en
sede judicial se dé dicha posibilidad, y l2 misma sea procedente, por no
menoscabar los derechos de los involucrados, y si a dicha solucion se llega
por parte de éstos, luego de verificar el dialogo propiciado por el juez, ¢por
qué cerrar la posibilidad de buscar una sclucisn al problema e insistir en
una decislén judicial que no tome en cuenta dichos acuerdos? Esto origina
una saturacion innecesarla de procedimientos, posibilidades concretas de
imposiclon de muitas a los involucrados, que habiendo alcanzado acuerdos
es razonakle que ya no se presenten a las audiencias, y en fin, imposicién
de medidas (como el apremio por ejemplo), que en vez de coadyuvar a la
solucion del conflicta lo incrementan. Es ids, relativiza la importancia del
papel del juzgador en el tratamiento de la violencia intrafamiliar, pues posee
mejores recursos técnico-juridicos come para analizar sl en un determinado
caso se acreditan los presupuestas de admisibilidad de la conciliacion, como
figura procesal.
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4. Derecho de acceso a la justicia y necesidad de asistencia letrada

Oltro punto que merece un analisis exhaustivo es lo referente a la forma
de acceder a los tribunales, solicitando asistencia por hechos de violencia
intrafamiliar, y &! desarrolle del procedimiento establecido en la LCV.. Ana-
lizaremos a continuacion, especificamente, los Arts. 13, 21, 29, 30, 31 y 32
de la LCVI.

La estructuracion del proceso inicia con la presentacién de la denuncia
o aviso, la cual puede ser escrita o verbal, y que puede ser planteada tanto
por la Procuraduria General de la Repablica, la propia victima, y cualguier
persona natural o juridica, Hasta aca no hay problema, y ello es expresion
det desarrolla del derecho de acceso a la justicia de cualquier persona. Aho-
ra bien, el problema, a mi juicio, comienza cuando se dispone en el Art, 26
de la ley que los involucrados padran asistir a la realizacién de la audiencia
preliminar con o sin apoderado o auxiliar del Procurador General de la Re-
publica, ya que quiere decir que el proceso se podra realizar sélo con la
presencia de la victima y denunciado. Esto genera, inmediatamente, un sin
niamero de interrogantes como (Quien es el que estad obligado a sustentar
una pretensidn con apoyo en una base factica concreta? ¢Quién es el obli-
gado a ofrecer y aportar los medios de prueba? :Quién es €] que esta obli-
gado a demostrar la veracidad de los hechos que denuncia? ¢Quién es el
que aporta la prusba y quién es el que la valora? ¢Quién es el que debe
interponer los recurses? ete.

Si analizarmos el Art. 26, relaciocnadoe con los Arts. 29, 30,31 y 32 de la
ley, parece ser que serd el juez el que tendra la obligacion de realizar todas
las actividades de las cuales nos hemos planteadoe la interrogante. Esto, en
realidad, es un problema. Recordemos que el Juez es un jugz técnico, con
facultades constitucianales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. La facul-
tad de juzgar implica emitir una opinitn juridica sobre situaciones que ter-
ceras personas plantean y sobre la cual alegan tener derechos, ofreciende
las pruebas pertinentes. El juez, entonces, sobre la base de los hechos que
le son presentados, dictamina lo que conforme a derecho corresponde. Lo
gue se presenta en los tribunales, para su conocimiento, son situaciones
con relevancia juridica, y por lo tanto es necesario que lo presentado se
apoye en argumentos juridicos.

Las personas, usuarias del sistemna de justicia, normalmente no son abo-
gados, o con conocimientos juridicos, y por lo tanto, al menos formalmente,
no sabrian desenvalverse dentro de un proceso sin la asistencia de un abo-
gado. Al menos esta situacion es mas visible en los sistemas de audiencias
orales, pues en el sisterna escrito, bastaria con que se presentaran solicitu-
des o demandas con firma de abogado director, tal como de hecho sucede
hasta hoy en materia civil. Ofrecer y presentar pruebas, analizarlas y derivar

133



Estudios de Demecho de Pamelia

su relacicon directa con las pretensiones que se plantean, mostrar, juridica-
mente, [a inconformidad con las decisiones judiciales para que los tribuna-
les superiores se manifiesten, son actividades propias de los abogados o
DErsonas con congcimientos juridicos.

Soy testigo presencial de las innumerables dificuitades que represen-
tan para los jueces el estar desarrollando audiencias solo con la presen-
cia de las victimas y denunciados, y si a ello le agregamos, ademas, la
presencia de upa buena cantidad de testigos, de documentos, ete, ei pa-
norama se vuelve preocupante, porque se desnaturaliza la funcién det
juez, la cual es, en estricto sentido juridice, la de juzgar los hechos some-
tidos 2 su conocimiento y decisidn, y no la de arbitro, intermediader,
psicologeo o policia. Desde luego que el juez puede asumir, y de hecho lo
asume, una actividad de conciliador o intermediario, pero ello obedece
al disenc de un procedimiento, desde la perspectiva procesal, y se
enmarca en una fase determinada del proceso, y agotada ésta, debe amitir
su decision baséndose en las pruebas que se proporcione, Por eso es
importante que se replantee la forma de desarroilo del proceso que dise-
fia la LCVI, haciendo un juicio de ponderacidn entre la exigencia de ga-
rantizar e! acceso a |a justicia de las personas, con la necesidad, diria yo,
de establecer un minimo de exigencia juridico-técnica que posibilite el
acompanamiento juridico z las personas involucradas en proceso de vio-
lencia intrafamiliar.

¢Come lo pedemos lograr? Definitivamente, esto pasa por el analisis
de |la eficiencia en el desempeng de las instituciones involucradas, y por
una adecuada proyeccitn de recursos materiales y humanos. Sin embar-
go, sin mayor esfuerzo, podemos visualizar algunas posibilidades come lo
serian, por gjemplo, la reforma de la Ley Orgénica Judicial y g} reglamen-
to sobre la practica juridica que permita el involucramiento de todas aque-
llas personas araduadas en la carrera de derecho {como requisito previo a
la obtencion de |a autorizacion para el ejercicio de |a abogacia), en proce-
sos de viclencia intrafamiliar, para que se desemperien como acusadores
y defensores, lo cual se puede lograr bajo el auspicic de las instituciones
involucradas en al sistema de proteceion. Con elle, considero, se lograria
sanear ¥ clarificar el roi del juzgador en el proceso y, por ende, representa-
ria la forma adecuada de tratamiento del problema de la viclencia
intrafamiliar en sede judicial, pues tanto victimas como denunciados ten-
drian igualdad de oportunidades de hacer valer sus pretensiones, desde &l
punto de vista juridico. 5i analizamos el alto indice, a escala nacional, de
denuncias y procesas por hechos de violencia intrafamiliar, convendria-
mos en o favorable y provechoso que podria resultar una medida como la
propuesta,
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5. Aplicacion supletoria de la Ley Procesal de Familia

Finalrmente, me propongo hacer un analisis sobre las posibilidades de
aplicacion supleteria de la LPRF en el proceso de violencia intrafamiliar.
Esto, en atencidn a algunos supuestos que se han dado en ia practica y que
han merecido ser objeto de analisis por parte de [os jueces,

A menudao se presentan casos en los que |a victima ya no quiere sequir
con el tramite establecido en la LCVI, ¥ de hecho, desiste. ¢Glué debemos
hacer Jos jueces? Sobre el desistimienta, la LCVI na dice nada, y de acuerdo
al Art. 44 de la misma, lo procedente es avocarse al contenide de la LPRF
sobre dicho topico. La LPRF plantea cuatro modalidades de concrecidn del
desistimiento: desistimiento del proceso, de actos procesales y excepclo-
nes, de la pretension y de ia oposicién, seglin se desprende del contenido de
los Arts. 86, 87, 88 y BY. En cuanto al desistimiento de la pretension, que
diriamos es el caso que mas sucede a menudo, cuando la victima ya no
guiere seguir con su pretension, el juez se limitara a examinar si es proce-
dente la sclicitud dada la naturaleza del derecho en litigio, ¥ en caso afirma-
tivo, declarara terminado el proceso.

En este analisis, considera, lo que se debe apreciar es, por un lado la
irrenunciabilidad del derecho, y por otro lade, las expectativas que, con
ocasion de un proceso, se crean las partes Inveolucradas. Una cosa es que
los derechos son irrenunciables, en o cual estamos totalmenie de acuerdo,
pues no se puede renunciar al derecho de recibir alimentos, al derecho de
gue 5e nos respete la integridad fisica, la vida, la libertad, etc, y otra cosa es
que yo pueda renunciar a las expectativas que me he creado, con ocasién
de un procesa. Asi, por ejemplo, por tener derecho a que se me proteja mi
integridad fisica, puedo denunciar a alguien que me ha ocasicnado unas
lesiones constitutivas de delito, pero en una determinada fase del proceso
puedo plantear que revoco la autorizacién que di a la Fiscalia General de la
Republica para que prosiga con el tramite, o puedo llegar al convencirmiento
que quiero conciliar. Lo que ahi esta en juego no es mi dereche a la protec-
cidn de mi integridad fisica, sino la expectativa que se me ha generado con
ocasitn del proceso, expectativa de recibir proteccion, de recibir indemni-
zacion, etc,

Asi, entonces, pasandonos al campo de la LV, considerc que al no
regular esta la posibilidad de que se plantee el desistimiento de |a preten-
sién, la figura seria aplicable por establecer la ley la posibilidad de aplicar
supletoriamente la LPRF. Es procedente, pues la victima no desiste de su
derecho, sino de la expectativa que se ha creada, de recibir praoteccidn juris-
diccional. Ahora bien, hay gue decir que probablemente no serd posible en
todos los casos, vy ello dependera del analisis gque en su momento haga el
juez, pero eso es diferente a cerrar las puertas de manera definitiva a dicha
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figura juridica, como se sugiere en la pagina 55, del documento denomina-
do Manual de aplicacion de la Ley contra fa Violencia Intrafamiliar, alegandose
la no dispenibilidad de los bienes juridicos discutidos, y por responder al
régimen de accion publica y no privada.

Mormativamente, la aplicacién del desistimiento en materia de violen-
cia intrafamiliar es posible, de conformidad a lo establecido en e| Art. 44 de
la LCVI, en relacién con los Arts. 86, 87, 88 y 88 de la LPRF. Ahora bien, es
de reiterar que no en todos los casos podra ser posible, y eso dependera de
lz discrecionalidad del juzgador, teniendo como base el hecho concreto que
le toca juzgar, puesto que habra casos en los que la peticion de desishr
podria estar relacionada a actos de amenaza o intimidacion.

Tarnbién es menester sefalar, que una cosa es la obligacion de victimas
y denunciados de comparecer al praceso, y las facultades que ta ley da al
juzgador para hacerlos comparecer, otra muy distinta es que las victimas,
para el caso, comparezcan y ahi manifiesten su deseg de desistir, y olra es
la oficiosidad como principio rector del proceso, gue obliga al juez a iniciar
oficiosarmente un proceso y a impulsarlo en su tramitacion. Bajo la primera
¥ tercera opcidn, es claro que interpuesta la denuncia, o llegads a conocl-
miento judicial un hecho de viclencia intrafamiliar, €l proceso se debe ins-
taurar ¥ llevarse hasta su finalizacion, de acuerdo a las posibilidades que la
misma ley senala. En la sequnda opcion, es donde considero se configura la
procedencia de plantear el desistimiento, quedando a criterio del juez su
aceptacion. Debe tormarse en cuenta que denegar, a ultranza el desistimien-
to, puede desencadenar en el futuro la imposibilidad judicial de emitir una
decisién, cuando, por ejemplo, la victima, aun obligada a comparecer, no
preste su colaboracion, y hay necesidad de recibir prueba de los hechos
denunciados.

6. Conclusifn

La experiencia ha demostrado gue con leyes no se resuelven los proble-
mas sociales, sino que &5 preciso desarrollar adecuadas politicas sociales
de atencion a los sectores vulnerables. La Ley contra la Viclencia Intrafamiliar,
si bien es cierto, es un factor de fuerte incidencia en la denuncia y
desentrafiamiento de la viclencia en el seno de las relaciones familigres,
también ha generade dificultades en la funcion que desempenan los jueces
con competencia en la materia, ya que &n su diseno y estructuracion, ésta
no &s coherente con otros cuerpos legales del ordenamiento juridico, pre-
sentando algunes vacios & imprecisiones que tornan problematica su apli-
cacion. ¢Era necesaria una ley especifica de tratamiento para el problema
de la violencia intrafamiliar? Considero que no, ¥ no porgue me considers
portavoz de una cultura machista, sine porque en nuestro pais ya contiba
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mos con dos instrumentos modernos de atencion a ia problematica de la
familia, como lo son 2] Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia. La
posibilidad de dictar medidas de proteccidn, de incoar procesos por incum-
plimiento del deber de respeto entre conyuges y convivientes, procesos de
proteccion para menores, incapaces y personas de la tercera edad, ya te-
nian asidera en dichos cuerpos legales. Lo que se necesitaba era mayeor
apoyo institucional en la divulgacion y desarrollo de dicha normativa.

Sin embargo, somos un pais de cultura reactiva ante los problemas so-
cizles, as decir, un pais en donde los organos de decisidén reaccianan hasta
que los problemas emergen, dada su gravedad. Hasta entonces se comien-
za a analizar las posibilidades de atencidn, y normalmente, de manera equi-
vocada, en lo que primerc se piensa es en elaborar leyes para la erradica-
cion de! problema. Es lo que ha pasado con la LCV[ que pretende “comba-
tir” el fenomeno de la viotencia en el seno de la familia. Es tan grande el
problema, que en la ley se evidencia una pretensién ambiciosa de querer
abarcar todos los posibles supuestos de violencia que se dan en la realidad.
Esto es un arror, v 52 advierte en la ley, ya gue la rigueza y multifacética que
suele ser la realidad no se puede agotar en un par de articulos de una ley.

Ahara bien, lo real es que tenemos una ley contra la violencia intrafamiliar
vigente desde finales del mes de diciembre de mil novecientos noventa y
seis, que hay que aplicar, Lo importante entonces es destacar sus fortalezas
y profundizar en sus deficiencias, a fin de lograr la mayor efectividad posible
en su aplicacién.
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1055 Ca. Fam. 5. 5.
X

SALA DE LO CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA: San Salva-
dor, a las once horas y cuarenta minutos del veintidds de septiembre de dos
mil tres.

El presente recurso de casacion ha sido interpuesto por el licenciado
José Roberto Tercero Zamaora, apoderado de la sefiora ----=-mmmmmcmmccmeees \
contra la sentencia de las nueve horas y treinta minutos detl trece de julio de
mil novacientos noventa y cinco, pronunciada por la Camara de Familia de
la Seccian del Centro, que resuelve el recurso de apelacion de la sentencia
pronunciada por &l Juzgado Segundo de Familia de San Salvador, de las
doce haras ¥ quince minutos del veintidos de mayo de mil novecientos no-
venta y cineo, en ¢l procesa de impugnacion del reconocimientic voluntario
de paternidad, promovido por la recurrente contra el sefor ——-------——-----—-
y la nifa ----------mememeeeeee . esta tltima representada legalmente por la
SEMGIA -----——---—=—=—-mmm - - .

Han intervenido en primera instancia, ia demandante a través del licen-
ciado Tercero Zamora; el demandado, por medio de la licenciada Myrna
Stella Avila Guerra, sustituida posteriormente por el licenciado Piero Anto-
nio Rusconi Gutigrrez; la sefora ------------- , carmo representante legal de la
MR - -mmm oo y como sus apoderadeos el doctor Jesus Antonio
Portille Anchissi, sustituido posteriormente por el licenciado Melson Pala-
cios Hernandez; asi como la Procuradora de Familia adserita al tribunal a
qua, licenciada Maria Gilibeth Guandigue de Molina. En segunda instancia
comparecieron en el caracter ya mencionado, los abogados Tercera Zamora,
Palacios Herpandez, Ruscani Gutierrez, ésie sustituido por el licenciado
Maudcio Antonic Rivera Funes, asi como el doctor José Antonio Maorales
Ehrlich, Procurador de Familia adscrito a la Camara sentenciadora; y en
casacion, onicamente el licenciado José Roberto Tercera Zamora.

VISTOS LOS AUTOS,

Y CONSIDERANDO:

[. La Jueza a quo en su sentencia dijo: “POR TANTO:—— a) En &l caso
conacido por este tribunal hay anomia pues no hay norma que expresa-
mente regule lo concerniente a la fecundacion humana asistida. Bl Art. 7,
Lit. f) de la Ley Procesal de Familia nos ordena fallar, no obstante ausencia
de norma, pueste que la ley debe irse adaptando a [as nuevas exigencias y
realidades de la vida moderna. Este es unc de esos casos, por lo cual se
recurre a la doctrina que sobre ello existe y en ella se ha determinado: "Que
primara la verdad farmal, la determinacian legal que consta gn los registros
sobre la verdad biologica, asimiléndola a la adopcién. En lo gque respecta al
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status de hijo nacido mediante esas técnicas de reproduccidn, siempre que
el marido y la mujer receptora hayan prestade su consentimienta -y en este
caso se probé el mismo— asumen irrevocablemente la paternidad, cerran-
dose cualquier posibilidad de impugnarla, aun cuando el denante sea ané-
nimo. La pareja seran los padres legales del o los hijos asi nacldos. Las
personas que han dado su consentimiento quedan obligados respecto de la
criatura y pueden ejercer |os derechos que esa paternidad confiere. La ac-
cion de impugnacién sélo se podra en esos casos (de} ejercer, cuando se
pruebe que el hijo no es fruto de la inseminacidn practicada, sino de la
infidelidad, Mo se podra establecer por ningun medio filiacion entre el do-
nante y la persona nacida por técnicas de fecundacion humana asistida.
b} Existia ya un recenocimiento otorgado a favor de la nina en mencion,
con todas sus caracteristicas: acto persanal, voluntario, solemne, expreso,
unilateral, pura y simple, Irrevocable, oponible y declarativo, el cual podria
impugnarse si hubiese existido nexo bioldgico por las personas sefialadas
en a articulo 156 del Codigo de Familia, con las imitentes respecto a tiem-
po fijadas por el articulo 157 del mismo cuerpo de leyes. Na siendo éste el
caso, no obstante haberse probado con la prueba testimoniel la caducidad
de la accidn, se declara sin lugar, pues la excepcion opera para esa accion
y no para la que nos ccupa. Con base en los articuloas 7, Lit. f) y 56 de fa Ley
Procesal de Familia, EN NOMBRE DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR,
fallo: 1. Mo ha lugar a la accidn de impugnacién de reconocimiento de pa-
ternidad que pretende desplazar de su filiacién a la nina ------------—---—---- .
quien queda con respects a8 suU padre, ---------vresmmmm——————- , con todos los
derechos y deberes que tal filiacidn conlleva. 2. Fljase como cuota que en
concepto de alimentos deberd proporcionar el padre provisionalmente en
quinientos colenes, para hacerse efectiva a parti det dia Gitimo del presente
mes, sujeta a maodificacion previco estudio socio-economico que se realice.
3. Ha lugar la indemnizacién por dano moral establecido en los articulos
144, Lit. f} de la Ley Procesal de Familia y 150 del Cédigo de Familia, a
cargo del senor -----—- - mcmme e . 4. Ha lugar la indemnizacion por
darfias y perjuicios a cargo de |a seRorg -----=-mmemmrmmmmmee e . Al quedar
ejecutoriada esta sentencia, para efects de los numerales 3 y 4, nombrese
peritos a fin de establecer el monto. Notifiquese”.

Il La Camara sentenciadora, en su falle, resolvid: “Con base en las con-
sideraciones anteriores y Arts. 3 g), 71), 42,56, 82, 160y 161 de laL. Pr. F;
134,135,147, 150, 156, 350 y 351 N* 3 del C. F.; Arts. 3 v 7 de la Conven-
cign scbre los Derechos dei Nifno y Arts. 427 y 428 Pr., a nombre de la
Repiblica de El Salvador FALLAMOS: 1) Confirmase la sentencia venida en
apelacion en lo referente a los nimeros 1 v 2 que declara no ha lugar a la
impugnacién del reconaciriento de paternidad de la menor ----- --==mm-anne-
-------------------------------- y fija como custa provisional de alimentos la
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cantidad de QUINIENTOS COLONES mensuales que debera pagar su pa-
dre =--emmmeeemaee . 2) Revocanse las resoluciones camprendidas en
los ndmeros 3 v 4 de |la sentencia referida, por no estar arregladas a derecho
y devuéivanse las diligencias originales al tribunal remitente con certifica-
¢ion de esta sentencia. NOTIFIQUESE",

Ill. inconforme con el fallo de la Camara sentenciadera, ¢l mpetrante
recurre en casacion y manifiesta: “Interpongo recurso de casacidn contra la
sentencia definitiva dictada en esta instancia, por los motives y fundamen-
tos que subsiguen.—— MOTIVQ GENERICO DE CASACION: INFRACCION
DE LEY; Art, 3, numero 1, Ley de Casacion,—— MOTIVOS ESPECIFICOS:
Interpretacion errdnea dei Art. 134 del Codigo de Familia; violacidén del Art.
156 del Cédiga de Familia; aplicacion indebida del Art. 428 Cadigo de Pro-
cedimientos Cliviles.—— PRIMER MOTIVO ESPECIFICO Y CONCEPTO DE
LA INFRACCION: INTERPRETACION ERRONEA DEL ART. 134 C. FAM —
— La henorable Camara ha interpretado la citada disposicién en el sentido
de que “no dice que las Unicas fuentes de filiacidn sean la consaguinidad y
la adopcidn; este precepto sefala en forma amplia que |z filiacion puede ser
por consaguinidad o por adopeitn y no excluye otra forma de establecer-
la...". Sobre [a base de esta interpretacion, la Camara sostiene que |a mera
voluntad procreacional es fuente de filiacidn, por lo que ha declarado sin
lugar la impugnacion de paternidad.—— Propongo que tal interpretacion es
erronea, supuesto gue el Art. 36 constitucional, fraceidn Gltima, dispone
clararnente que “La ley determinara asimismo las formas de investigar y
establecer la paternidad”. Esto establece una reserva de ley especifica para
la materia de las formas de establecer paternidad {filiacién padre-hijo}, y
excluye por tanto formas no contempladas expresamente por la ley——
La interpretacion corracta de la disposicién es que la filiacién sélo es o con-
sanguinea o por adopcidn.—— La fillacion censanguinea, en nuestro siste-
ma legal actual, se basa en el principic de la verdad biglagica, por el cual la
paternidad solo tiene fuente genética, es decir, debe existir una identifica-
cidn cromosdrnica entre padres e hijos. Padre consanguineo es quien pro-
duce descendencia; hijo consanguineo es el que desciende de su antecesor
genético. Esto es lo que la ley determina como formas de establecer la
paternidad, desarrollando la norma constitucional. He resefado los articu-
los del Cadigo de Familia, cuya interpretacion sistemnatica revela la orienta-
cion genetista de ese ordenamiento, en lo gque respecta a la filiacion consan-
guinea,—— l.a voluntad procreacional, involucrada en fa fecundacién hu-
mana asistida, no es fuente de filiacion en el presente estade de nuestro
derecho de familia. Admitir que lo sea, sin la debida y cuidadosa regulacion
legal exigida por la Constitucion, es una cuestion muy delicada. Seria abrir
la fuente de importantes canflictos en el orden familiar, Razonemos: Si la
voluntad procreacional es fuente de filiacion, entonces, contrario sensy, la
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faita de tal voluntad impide el surgimiento de filiacion. La Camara ejemplifica
ton el casc de una viclacién. Siguiendo el mismo ejemplo, notemaos que, en
tal circunstancia, no hay ni por parte de la victima ni del violador, voluntad
precreacional. (Significa elio que |la madre-victima puede negar su filiacién
con el producto de la viclacion? ¢Fodria el viclador-padre, ante un eventual
reclamo de los derechos del mener, eximirse de cumplir obligaciones deri-
vadas de la filiacién, aduciendo que no existio de su parte voluntad
procreacional? En otro casc, los "acuerdes de alquiler de vientre” conferi-
rian la filiacion a los “arrendatarios”, que tienen voluntad procreacional, y
se lo negarian a la “arrendante”, por carecer ésta de tal voluntad. Lo
que la Camara ve como voluntad procreacional como origen de fillaclon en
los casos del que reconoce a un hijo que sabe no es suyo, ne es la verdadera
fuente de la filiacion en esos casos. Lo es la ley misma, que, extinguidas las
posibilidades de revocacion e impugnacion por el reconaclente ¢ por terce-
ros, sustituye, en aras de la seguridad juridica, la verdad legal en vez de la
verdad bicldgica, Se afirma entonces 12 filiacion consanguinea sin posibili-
dad de alegarse nunca mas |la realidad biolagica. Sin embargo, mientras no
prescriben o caducan las acciones de impugnacién, la realidad biolégica
sigue siendo fundamento para desvirtuar la pretendida paternidad. Es justo
lo que ha ocurrido en el caso sub judice.—— SEGUNDO MOTIVO ESPECI-
FICO ¥ CONCEPTO DE LA INFRACCION DE LEY; VIQLACION DEL ART.
156 C. FAM. Como consecuencia de la interpretacion anterior, la Ca-
mara ha fallado en violacion de la disposicién supracitada. En efeclo, pro-
bado en el proceso que el demandado seAQr -- - ~vceeemercananees no tiene
ningun vinculo biologico o cﬂnsangu:nen CON |8 MEeNOF =--ssmmmmmcncaaanan..

es decir, establecido que la menor “no ha podidoe tener como padre al
reconociente”, procedia, conforme a la disposicion citada, declarar que ha
lugar a la impugnacion.—— 5in embargo, la honorable Cadmara inobservo
esta disposicién, teniendo por establecido el supuesto de hecho mas no
aplicando la consecuencia normativa de la referida disposicidn.—— TER-
CER MOTIVO ESPECIFICO Y CONCEPTQ DE LA INFRACCION DE LEY:

APLICACION INDEBIDA DEL ART. 428 PR. C.—— En el peniltimo parrafo
del Considerando VI, la Camara cita corno aplicable la doctrina denomina-
da tecria de la responsabilidad procreacional, involucrada en la fecunda-
cidén humana asistida. Esta doctrina, seqon tratada por los expositores, es
aplicable & circunstancias ampliamente diversas de las que subyacen el
presente case.—— La doctrina invocada aborda el caso de la
inimpugnabkilidad de ta paternidad por ef marido y la mujer en el caso de
fecundacion humana asistida a la que ambos hayan consentido. Esta pro-
puesta irrevocabitidad de la filiacion se refiere a los conyuges consentidores.
En su aplicacion mas amplia, se refiere a los miembros de una unitn de
hecho legalmente reconocible. — Sin embargo, en el presente caso el he
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cho es que el demandado sefior ----====evramaaee- y la sefiorg -------- SRESL
na estaban casados entre si cuande esta altima recurric a la fecundacion
asistida para procrear a la menct. Por lo deméas, ne ha sido posible una
unian legalmente sancionable entre ellos, por la falta de estabilidad, y toda
vez gue durante su relacidn el sefior ----------- estaba casado con la deman-
danke, seglin consta en autos, factor que hace imposible la existencia de
una unién no matrimonial en e] sentida legal del Art. 118 C. Fam., porque
enel3r - concurria impedimento legal, a tenor del Art. 14,
fraccion 28, del mismo Codigo.—— Entonces, la doctrina de los expositares
invocada resulta inaplicable, por referirse a hechos muy diversos de los sub
judice, y por ello se aplica indebidamente por via del Art. 428 Pr. C., su-
puesto que la impugnacion en el presente caso no se hace por, ni respecto
de, ninguno de los conyuges o companercs en una unién no matrimoniat
gque hayan consentidc a la inseminacion artificial. De lo gue se trata este
caso es de la impugnacion del reconocimiente voluntaric de patemidad,
hecho par un tercero con legitimo interés, scbre la base de que el reconociente
no ha podido ser &l padre de la menor reconocida, hecho que se encuentra
establecido en autos y que debid dar lugar a que se declarara la no patermni-
dad, conforme a la disposicion legal precitada. Al no hacerlo asi, la hongra-
ble Camara cometio la infraccion de ley motivo del presente recurso.
CONCLUSION. Para atenuar la percepcion de la Camara, y la de la
Jueza a quo, de que fallar conforme a lo arriba expuesto seria “desplazar |a
filiacidn de {la rnenor) para dejarla sin proteccion paterna”, es pertinente
hacer las siguientes conclusiones. La procedencia de la impugnacion ng
tiene cormo consecuencia necesaria dejar a la menar sin padre. En efecto,
no hay forma legal en que se pueda dejar a un hijo sin padre, si éste vive v
es identificable. Existen formas legaies en que un hijo puede ejercer su de-
techo a ser reconocido por su padre. Pero, en el estado actual de nuestro
derecho positive, estas acciones deben enderezarse hacia el padre verdade-
ro, el que tiene un nexo biclogico, es decir aguel que aporté el material
genético para la concepcién del hijo. Mientras nuestra derecha no regule
expresamente, en virtud de la reserva de ley constitucional, las conse-
cuencias de la fecundacién humana asistida respecto de la filiacion, o la
voluntad procreacional como fuente legal de filiacion, propongo que esto
es la Onica solucion legal posikle.—— Par otro lado, na habria en fallar
confoerme a los fundamentos aqui expuestos, ninguna violacion de los de-
rechos de ----commmmmmmeoemeoe bajo la Convencidn {Universal de los Dere-
chos de] Nino, pues lo establecido en el articulo 3 invocado por la henora-
ble Camara se refiere a derechos de los ninos frente a tos padres; y por su
parte el Art. 351 del Codigo de Familia, establece el derechos de los nifios a
“gozar de un sistemz de identificacion que asegure su YVERDADERA filia-
cidn materna y paterna” (Num. 32) y "a conocer a sus padres, ser recono
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cido por éstos, y a que se responsabilicen de é1" {Mum. 4¢). Estos derechas
subsistiran indefectiblemente, mientras vivan los padres, vy respecto de sus
sucesiones cuanda fallezcan. La menor «-----ccmwmee - siemnpre tendra frente
a quien ejercer 5us derechos en forma eficaz. Siempre habréd un padre. En el
presente hay un padre legal y real, no ei demandado, a quien exigir 1a satis-
faccion de esos derechos.—— Mas, el punto legal en cuestién, la controver-
sia juridica medular del presente caso, es, en definitiva, ¢Cémo se estable-
ce, legalmente, la “verdadera filiacion materna y paterna” a que se refierg la
ley? ¢Gluién es un padre y quien no lo s, bajo nuestro ordenamiento legal?
¢Basta legalmente {a mera voluntad procreacional, sin concurrencia de
matrimonte ni unién legal de hecho? —— Lo que resuelva la Sala de lo Civil
en el presente caso, definira la posicion de nuestro derecho en estas cruciales
cuestianes. Propongo que una solucidn dentro del marco constitucionat v
legal, debe conformarse a lo arriba expuesto. Mo es padre quien liene la
voluntad de serlo, ¥ no deja de ser padre quien no la tiene; lo es quien se
vincuia al hijo por via genética, por la verdad legal irrefragable, par presun-
cidn legal de derecho, o por adopcion. No hay otra forma".

IV, Por resolucion de las ocho horas y diecioche minutes del treinta de
abril de mil novecientos noventa y seis, la Sala previno al recurrente en el
sentido gue no habia expresado con la debida claridad y precislon tos con-
ceptos que considera infringidos y el concepto de |a infraccion con relacion
8 cada uno de los motives especificos invocados; en consecuencia, se orde-
no que hiciera las aclaraciones y subsanara las omisiones del caso, a lg cual
el impetrante dija: "Sin perjuicio del desarrctio completo de los argumentos
expuestos en mi escritc de interposicion, en cumplimiente de prevencian
que al efecto me ha sido hecho, aclaro a la Sala las preceptos que considero
infringidos y los conceptos de la infraccidén bajo cada motive especifico,
asi—— MOTIVO GENERICO DE CABSACION: INFRACCION DE LEY: Art,
3, Ley de Casacitn.—— MOTIVOS ESPECIFICOS: 1) nterpretacién erra-
nea del Art. 134 del Codigo de Familia, motivo establerido en el numeral 2°
del Art. 3 Ley de Casacion; 2} Viclacion del Art. 156 del Caodigo de Familia,
establecido en el numeral 12 del Arnt. 3, Ley de Casacidn; 3} Aplicacion
indebida del Art. 428 Cédigo de Procedimientos Civiles, establecido en el
numeral 3%, Art. 3 Ley de Casacién.— CONCEPTO DE LA INFRACCION
EM EL PRIMER MOTIVO ESPECIFICQ: INFRACCION ERRONEA DEL ART.
134 C. FAM.—— la honorable Camara ha interpretado el Art. 134 del Cédi-
go de Familia en el sentido de que "no dice que las unicas fuentes de filia-
cién sean la consanguinidad y la adopcitn; este precepto senala en forma
amplia que la filiacion puede ser por consanguinidad o por adepeién y no
excluye otra forma de establecerla,..”, Scbre la base de esta interpretacion,
la Camara sostiene que la voluntad procreacional, es decir la mera voluntad
de ser padre de una persona, sin vinculo genético ni adoptive con ella, es
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fuente de filiacion admisible en nuestro sistema legal, por lo que ha declara-
do sin lugar la impugnacién de paternidad, Es mi proposicion juridica
gue tal interpretacion es erronea, supuesto que el Art, 36 Constitucional,
fraccion ultima, dispone ¢claramente que, “La ley determinara asimismo las
formas de investigar y establecer la paternidad”. Esto establece una reserva
de ley especifica para la materia de las formas de establecer paternidad
(filiacion padre-hijo), y excluye por tanto formas no conternpladas expresa-
mente por la ley.—— La interpretacion correcta de la disposicion es que la
filiacion sélo es o consanguinea o por adopcion; y la filiacién consanguinea,
en nuestro actual sistema juridico de familia, sélo se establece en base a
relacién genética.—— CONCEPTO DE LA INFRACCION EN EL SEGUNDO
MOTIVO ESPECIFICO: VIOLACION BEL ART. 156 C. FAM,—— Como con-
secuencia de la interpretacion errdnea anterior, la Camara ha fallado en
violacion del Art. 156 C. Fam. En efecto, se establecid probatoriamente en

el proceso que la Menor —----mmmcmmmmeemmeeeeaa s , "no ha podide tener como
padre al reconociente”, por lo gue procedia, conforme a la disposician via-
lada, declarar que ha lugar a la impugnacién.—— Sin embargo, la honora-

ble Camara inobservd esta disposicién, teniendo por establerido el supues-
to de hecho mas no aplicando la consecuencia normativa de la referida
disposicion.—— CONCEPTO DE LA INFRACCION EN EL TERCER MOTI-
VO ESPECIFICO: APLICACION INDEBIDA DEL ART. 425 PR. C.—— En
ausencia de norma legal especifica, la Camara ha citado como fundamento
para su fallo, por via del Art. 428 Pr. C. la doctrina de los expositores dena-
minada tecria de [a responsabilidad procreacional, involucrada en ia fecun-
dacién humana asistida. Esta doctrina no es aplicable a los heches del pro-
ceso, por estar disefada para resolver vacios de ley en circunstancias am-
pliamente diversas de las que subyacen el presente caso, coma son la vo-
iuntad procreacional de los conyuges o companeros en una unidn de hecho,
que mutuamente consienten a la fecundacidn humana asistida. En el pre-
sente caso, los involucrados en la fecundacion humana asistida no son con-
yuges entre si, ni participaron en una union de hecho iegalmente sancicna-
ble.— Propongo la tesis de gue [a doctrina de las expasitares que un tribu-
nal invoque para fundamentar su fallo, en aplicacion de la autorizacian con-
cedida para ello por ! (Art.) 428 Pr. C., debe ser aplicable a los hechos del
procaeso, por estar estructurada, como teoria cigntifica-juridica, en base a
nechos que, tanto en lo factico comao en lo juridice, sean sustancialmente
similares a los del proceso. Si un tribunal invoca para fundamentar su fallo,
dectrina de los expositores gue no es aplicable a los hechos del proceso,
inewrre en infraccién de ley per aplicacién indebida de la norma que le auto-
riza 2 fundamentar su fallo en tal doctrina”.

Y. PROCEDENCIA DEL RECURSO:;

Asi las ¢osas, mediante auto de las nueve horas vy cince minutos del
once de maya de mil novecientos noventa y ocho, se admitid este recurse
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de casacion por la causa genérica de infraccion de ley, especificamente por
los motivos de interpretacion errdnea de ley, al citarse como precepto infrin-
gido el Art. 134 C. F.; y por violacion de ley, al senalarse como disposicion
supuestamente conculcada el Art. 156 C. F. Por dltime, se ordend que el
expediente pasara a la Secretaria a fin que las partes presentaran sus alega-
tos, sin que ninguna de ellas hiciera uso de su derecho, segin &l informe de
F. 32 de esta pieza.

VI. ANALISIS DEL RECURSO:

INFRACCION DE LEY (Art, 2 |etra a] L. C.}, POR EL MOTIVO ESPECI:
FICO DE INTERPRETACION FRRONEA DE LEY (Art. 3 Ord. 2° L. CY EN
ElL AR C F

En primer lugar, el recurrente considera que la Camara interpretd errég-
neamente el Art. 134 C. F.,, luego que ésta manifestara en su sentencia, gue
dicho precepto “no dice que las Gnicas fuentes de filiacion sean la
consaguinidad y la adepcion”; ya que, “sefala en forma amplia que la filia-
¢idn puede ser por consaguinidad o por adopcidn y no excluye otra forma
de establecerla”.

A juicio del impetrante, la voluntad procreacional no es una nueva fuen-
te de filiacion, pues quedd al margen de lo dispuesto en el Art. 36 Cn., que
contiene una reserva de ley relativa a las formas de establecer la paternidad
¥ que, por tanto, excluye a otras formas no contemptadas expresamente an
el Cadigo, al sefialar que: “La iey determinard asimismo las formas de in-
vestigar y establecer la paternidad”.

Finalmente, sostuvo que la interpretacion cerrecta de la disposicién men-
cionada es gue la filiacién sdlo es consanguinea o por adopgion, pues, en
esta rateria, los articulos del Codigo de Familia revelan la “orientacion
genetista” de dicho ordenamiento”; concluyendo que, en el estado actual de
nuestro derecho de familia, “la voluntad procreacional involucrada en la
fecundacion humana asistida no es fuente de filiacion®”.

Sobre el particular, el tribunat de alzada dijo que “... en el presente caso
la que Interesa es establecer si de acuerdo a nuestra legislacion de familia
puede la voluntad procreacional considerarse como fueente del vinculo pa-
terno filial, En forma expresa la ley contempla como ejemplo de estos ca-
s0s, la adopcidn [...] Respecto a la posibilidad de contrariar la Censtitucion
alegada por el recurrente, sostenemos, que la interpretacién de dicho pre-
cepto no es correcta, ya que el articulo supuestamente violade indica la
abligacion de investigar y establecer la paternidad, dejandose el desarroilo
de este precepto a la ley respectiva. En cambio, 2] caso que nos ocupa se
refiere a una paternidad ya reconocida y establecida por la misma ley, la
cual se pretende impugnar ¢ desplazar la filiacidn de dicha menor para de-
jarla sin proteccién paterna... ".
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En opinién de la Camara sentenciadora, gl Art, 134 C. F. no dice que las
unicas fuentes de filiacidn sean la consanguinidad y la adopcién, ya que “...
este precepto sedala en forma amplia que la filiacion puede ser por cansan-
quinidad o por adopcidon ¥ no excluye otra forma de establecerla, al grado
que el articule 135 indica que entre las formas de establecer la paternidad
se ancuentran ef reconocimiento voluntario y la decisian judicial...”.

Por ultime, apoyéndose en la doctring, afirma gue la voluntad
procreacional puede comenzar a exteriorizarse antes del hecho biologico
mismo y sin necesidad que haya union sexual entre las personas; de ahi
que, a pesar de Ia ausencia del acto copulatorio, la voluntad procreacional
determina el vinculo filial-paterno al ser recenocids &l hijo por el padre, lo
cual se conoce en la doctrina como “tearia de la responsabilidad
procreaciconal”. Que dicha solucién tiene cabida en el Art. 135 €. F., que
incluye al reconocimiento voluntario come una forma de establecer la pa-
ternidad, con la caracteristica de ser irrevocable (Art. 147 C. F.).

Lon relacion al vicio alegado, esta Sala ha sostenido reiteradamente
que el mismo se produce cuando el juzgador aplica la norma legat que debe
aplicar al casc concretg, de manera gue no puede confundirse con la viola-
cion de ley, ni coexistir con ésta, pero lo hace dando a la norma una inter-
pretacion equivacada.

En el casc examinado, el recurso se fundamenta en la supuessta inter-
pretacidn erronea del Ark. 134 C. F. que, bajo el epigrafe de “clases de
filtacidim”, establece que “La filiacion puede ser par consanguinidad ¢ por
adopcian”.

Que, previe a todo analisis, conviene destacar la resuelto con anterio-
ridad por esta Sala, en el sentido que la filiacion resulta ser, sin duda, una
de las materias gque mas modificaciones ha sufrido a través del tiempo.
Ello ha ocurride ne sélo por las variaciones de los comportamientos so-
ciales que produjeron cambios legislativos en diversos paises, sing, tam-
bign, por la evolucién de la ciencia que posibilitd medios de prueba mas
fehacientes para determinar el vinculo biclogico (Fallos: 1374 Ca. Fam.
S, 8., del 28/1/2002 vy 1189 Ca. Fam. S. 5., dei 4/3/2002).

De igual maodo, siguiendc a la doctrina, cabe sefnalar que los avances
médico-genéticos estan provorands una verdadera revolucidn en rmaterias
que durante siglos habian permanecido inalerados: de ahi que. conceptos
como la filiacion gozan, por ahora, de una provisionalidad impuesta por la
nueva realidad cientifica que se presenta en este ambito del derecho {Ckr,
AZPIRI]. Jorge Osvaldo, voz Filiacién, en Enciclopedia de derecho de familia,
tomo I, Universidad, Buenos Aires, 1992, Pag. 360).

Asi, en nuestra legislacidn, la filiacién se define coma “el vinculo de
familia existente entre el hijo y sus padres. Respecto del padre 52 denomina
paternidad y respecta de la madre, maternidad” {Art. 133 C. F.).
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Desde un plano gramatical, el vocablo filiacion derlva del latin fifius, que
significa hijo y se refiere a la procedencia de los hijos respecto a sus padres,
en cuyo entendimiento el centro siempre es el hijo. Por consiguiente, a filia-
clén abarca el conjunto de relaciones juridicas que determinadas por la pater-
nidad y [a maternidad vinculan a los padres can las hijos en la familia, de
manera que, el hecho bicldgics de la procreacion trasciende en lo juridico.

Sin embarga, esta Sala considera que en contra del concepto tradicio-
na!l de fillacion pueden formularse dos objeciones fundamentales; la prime-
ra, porque Onicamente se refiere a la filiacion por naturaleza, pues la adop-
cidn constituye una creacidn legal; y la segunda, porgue el mismo goza de
un caracter provisional, conforme a la nueva realidad cientifica que se pre-
senta en el derecho de familia.

Lo anterior es asi, desde que ¢l impulso reformista del derecho de familia,
en notable ascenso desde principios del siglo XX, segun advertia Rene
SAVATER décadas ha, chedere a tres causas: 1) 12 transformacién de la eco-
namia familiar; 2} la dinamica liberadora del ser humano; vy, 3} el acceso
cientifico a su propia biolegia {Tfr. URIARTE, Jorge Alcldes, Proteccion fnte-
gral de fos derechos de fas persanas. Equiparacion de las personas con capaci-
dades diferentes, en Derecho de Familia, revista interdisciplinaria de doctrina
y jurisprudencia 13, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1998, Pag. 44).

Clue, frente a ese dinamismo propic del derecho de familia, especial-
mente en materia de filiacion, la nueva realidad cientifica en el conocimien-
to de la biclogia humana impone que, tras la aparicion de las técnicas de
reproduccidn humana asistida, se ofrezcan soluciones legales que mejor
acompanen a esos cambios.

Mientras el derecho, en un principla, requlé la filiacion natural o por
consaguinidad e incorpord muchos ancs después la filiacion adoptiva; en la
actualidad, con el avance cientifico en lz biologia humana, la doctrina moder-
na ncs ensena que existe una tercera clase de filiacién, la cual respondiendo
a fines didacticos, ha sido llamada “filiacién civil” {Ch. 0] LELLA, Pedro, Pa-
fernidad y pruehbas biofdgicas, Depalma, Buenags Aires, 1997, Pag. 8).

Esta ultima puede clasificarse seglin las diferentes técnicas de repro-
duccién humana asistida, hasta ahora conocidas, por lo gue un ordena-
miento de éstas es siempre provisoric y necesita ampliarse en &i futuro, de
acuerdo a los avances de la ciencia. Caonforme & ello, la “filiacion civil”
puede ordenarse en: la inseminacion artificial; la fecundacion In bitro y otras
variaciones posibles, como la transferancia intratubéarica de gametos, la
extraccién de un embridn todavia no implantado del dtero de una mujer a
otra, la inyeccion del espermatozoide dentro del avocito, las transferencias
del ernbrién o del ovocito a las trompas de falopio, la maternidad subrogada
¢ madre de alguiler, la criocenservacion de embriones y ovocites
pronucleades, la clonacidn humana reproductiva, entre otras.
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fJue, sequn el texto del Art. 134 C. F., las clases de filiacidn pueden ser
por consaguinidad o por adopcidn, tal como se decia en el Art, 140 del
Anteproyecio de Cadino de Familia, constituyende un supuesto hipotético
lo suficientemente amplio y dictil, pues se compadecia con el Art. 143 de
dicho anteproyecto que, ademas, incluia los casos de fecundacién asistida,
sefialando que “En ios rasos de fecundacion asistida la fillacian se determi-
nard conforme a una ley especial”.

En ocasion de tal anteproyecto, la Cornision Revisora de la Legislacion
Salvadorena (CORELESAL) expresd que las técnicas de reproduccidn hu-
mana asistida evidencian "la necesidad de revisar nuestra legislacion, con
el {in de buscar respuesta juridica a estos avances de la ciencia. Es claro
que la normaltiva afectada excede el Ambito del derechao de familia y proba-
blemente ia mejor alternativa, dada la complejidad de la cuestion, es seguir
el ejemnplo de varios paises, dictando una ley especial que regule la materia”
{Cfr. CORELESAL, Documento Base def Anteproyecto de Cadigo de Fami-
fiz, octubre 1990, San Salvador, Pag. 214).

Finalmente, el Art. 143 del anteproyecto no fue sancionado, pese a los
comentarios favorables que recibio de algin sector de la doctrina extranje-
ra, {entre otros, Cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida Rosa, Anteproyec-
to de Codigo de Famiiia de {a Repubiica de £l Salvador, en revista Jurispru-
dencia Argentina, 1991- 1, Buenos Aires, Pag. 889); no obstante, el Art. 140
-con ligeras modificaciones~ se sanciont como el actual Art. 134 C. F.,
conservandeo su caracter amplio y dictil para incluir a otras clases de filia-
clén, sedalando gque “La filiacion puede ser por censanguinidad o por adop-
cion”. El subrayado es nuestro.

La razén de no sancionarse el Art. 143 del citado anteproyecto, lejos de
interpretarse como una negaliva para regular los avances cientificos 2n la
materia, como se destaraba en el Docurnenlo Base, obedecio a una técnica
leqgislativa que considero inapropiada la remision de una ley especial a otra.
Par ello, sin perjuicio de lo que més adelante diremos para la solucidn del
case planteado, estimamos que el tribunal de alzada interpretd correcta-
mente el Art. 134 C. F., en el sentido que la filiacion consanguinea y la
adopliva no san las unicas clases de filiacion; pues, en este orden, la volun-
tad procreacional en juege con las técnicas de reproduceidn humana asisti-
da, constituye el fundamente de una nueva clase de filiacidn, que en nuestro
ordenamiento juridico de ningln modo ha sido vedada,

De manera consecuente, esta Sala resolvera que no procede casar la
sentencia por el motivo alegade. )

INFRACCION DE LEY (Art. 2 letra a] L. €.}, FOR FIL MOTIVO ESPEC]-
FICO DE VIOLACION DE LEY (Art, 3Crd. 1°L. CYENEL ART. 156 C. F.

Asimismo, el impetrante considera que la Camara sentenciadora inaplico
el Art. 156 C. F., manifestando que entre los demandados no existia vinculo
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biclogico algune; es decir, que la nifa ---—------------ no habia podido tener
coma padre al seAor -----—---—-remaeme - , de manera que, de confarmidad a
la disposicién mencionada, procedia declarar la impugnacién del recenoci-
miento reclamada.

Al respecto, el tribunal de alzada sostuvo que la cuestion fundamental
es la consideracion sobre el hecho juridice de la propuesta del senor -------

--------------- . para que la senora ---------------------- consintiera en dejarse
tecundar mediante la técnica de la inseminacidn artificial, con un donante
que resultd ser el hermano del senor ------------=-------- . ¥ que armnbos con-

sintizron en que “el producto” de esa fecundacion fuera reconocido como
hijo de ellos, tal comeo efectivamente ocurrio al presentarse el demandado al
Registro Civil, hoy Registro de) Estado Familiar, para reconocer en forma
voluntaria y espontéanea a la nida recién nacida. - -

De iguai forma, sefald que pese a |z ausencia del acto copulatoric entre
la senora --------rmeen-- ¥ elsenor-eeemmmmm  la voluntad procreacional
y convivencia de ambos “progenitores” importa una “verdad real” para es-
tablecer la fitiacion contra la que se reclama; toda vez que esa voluntad ha
sido determinanie para establecer €l vincule filial paterno, al ser reconocida
la nifg --------- - - por el padre aparente, con base a lo gue en doctrina
se denomina "tecria de la responsabilidad procreaciaonal”.

Asimismo, camo fundamento de su sentencia, destacd que el Art. 7 de
la Convencién sobre los Dereches del Mifio establece que el nino sera inscri-
to inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a
caonocer a sus padres y a ser cuidado por ellos; de ahi que, en |a solucian del
presente caso merece especial consideracion el interés superior de la nina,
confaorme a los Arts. 3 de la Convencién y 350 C. F., y no =olo el interés
privado de las partes que intervienen en dicho conflicto familiar.

Finalmente, [a Camara sentenciadora recordé que los problemas de fi-
liacién constituyen materia de orden piblico y que los particulares deben
acomadar su voluntad a las normas de convivencia social establecidas para
el bienestar de los nifhos, nidas y de la familia, en armonia cen los preceptos
constitucionales sobre el tema.

Esta Sala ha sostenido reiteradamente que la violacion de ley consiste
en ia inaplicacion de una norma vigente que era aplicable al caso concreto,
de mode que no puede invacarse con éxito dicho motivo, si aguella norma
ng era la que debiod utilizarse.

El Art. 156 C. F., citado come precepto conculcado, establece que “El
reconocimiento votuntario de paternidad podra ser impugnado por el hijo,
por los ascendientes del padre y por los que tuvieren interés actual, proban-
da que el hijo no ha podido tener par padre al reconociente. Con relacion al
hijo la accién es imprescriptible”.
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Tradicionalments, se ha sefalado gue el objeto de la impugnacion de
paternidad se reduce a demostrar la inexistencia del presupuesto biclogico
para obtener el desplazamiento del estado familiar; a pesar que, en casi
todos los ordenamientos juridicos y asi lo es en el nuestro, la caducidad-
generalmente breve de estas “acciones” de estado— praveca que la verdad
biclégica no siempre prevalezca, en pro de la estabilidad familiar.

Sin embarga, otrs cosa ocurre tratdndose de las técnicas de insemina-
cian artificial heteréloga, ya que €stas no s0lo se caracterizan por la falta del
hecho biologico, fundamento de la impugnacion de paternidad reclamada,
sino por la manifestacion de una "voluntad procreacional” determinante en
el posterior reconocimiento del hijo como prapio. De ahi que, configurando-
se coma un supuesto diferente a la clase de filiacion por consaguinidad,
segun guedd expuesto en el pariagrafo anterior, podemos concluir -sin
hesitaciones— que las dispasiciones generales de esta tltima resultan insufi-
cientes para |la impugnacién de la primera.

En ese orden, cabe subrayar que en el derecho comparado, la plurali-
dad de posturas adoptadas con relacion a [as técnicas de reproduccion hu-
mana asistida iejos de ser sencillas y pacificas, son evidencia de las distin-
tas soluciones que apareja el tema, segun el mayor o menor grado de per-
misividad.

tn tal sentido, podemos mencionar, en Suecia, las leyes sobre fecunda-
cldn artificial {1984) y sobre lecundacidn in vitro {1988); en Moruega y
Dinamarca, sendas analogas de 1987; en Espana, las leyes 30 y 42 de
1988; en Alernania, la ley 745; en Francia, las leyes £53 y 654 y los prece-
dentes jurisprudenciaies de la Corte Federal de los Estados {nidos de Amé-
rica, in re “Roe Vs. Wade” y “Junior Lewis Davis Vs. Mary Sue Davis", entre
muchos otros.

Ciertarente las complejas cuestiones cientificas, filosdficas y religiosas
que suscila el emplec de las técnicas de reproduccion humana asistida,
escapan como tales a la competencia de este tribunal casacional; sin em-
bargo, tampoca podemos desconocer que, entre nosotros, se han sastenido
las siguientes razones para su regulacién: a} la no discriminacion por razén
del nacimiento, ya que todo pino o nifa tiene derecho de conacer a sus
padres, lo que exige establecer los mecanismos legales de determinacion
de la filiacién para quien haya sido engendrado por medic de estas kcnicas;
b) que ia diferencia mas impoertante entre la pracreacion natural y asistida,
se encuentra Onicaments en ese hecho original, por le que no hay ningdn
tipa de conflicto, ni dificultad insalvable para que exista una regulacidén uni-
taria en el derecho de Familia, que las asimile; v, ¢} que ng se trata de tomar
partido con relacidn a la practica de las técnicas de reproduccion humana
asistida, sino la determinacidan de fliacion del ser humano nacide mediante
dichos procedimientos {Cfr. MIRANDA LUNA, Radl Eduarde y RODRIGUEZ
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MELENDEZ, Roberto Enrique, Bicética y derecho de familia: Probleras ac-
tuates sobre filiacion Y responsabifidad, en la revista electrénica det Centro
de Docurmnentacion Judicial, de la Corte Suprema de Justicia, en la direc-
cion http: www.csj.gob.sv/Doctrina.nsf, consultada en el dia de la fecha).
Par elle, sin perjuicio de destacar la imperiosa necesidad de una legislacidn
especifica en nuestro pais, que regule esas practicas y las delicadas situa-
ciones que derivan de ellas, considerarmos que la cuestion planteada en la
especie se examind ¥ resolvio mediante la aplicacion de los principios ge-
nerales consagrados en nuestro ordenamiento juridico y de conformidad a
los hechos que resultaron de la causa.

Asi resultaba de la clausula de integracién normativa, contenida en e
Art. 9 C. F., que senala: “Los casos no previstos en el presente Cédigo se
resolveran con base en lo dispueste por el mismo para situaciones analo-
gas; cuando no sea posible determinar de tal manera el derecho aplicable,
podra recurrirse a lo dispuesto en otras leyes, pere atendiendo siempre a la
naturaleza del Darecho de Familia; en defecto de estas, el asunto se resolve-
r& considerando leos principios del Derecho Familiar y a falta de éstos, en
razones de buen sentido y equidad™.

Aunque esa necesidad de tutela requiare un debido contrel por parte de
la autoridad publica, en principio del legislador, al establecer pautas genera-
les apropiadas, a falta de éstas y hasta tanto se dicten, entendemos que la
determinacian de la fililacidn de quien ha nacido mediante dichas técnicas,
debera decidirse, en cada caso singular, dentro de los limites conferidos por
la Constitucidn, los fratades internacionales y demas leyes vigentes.

Por otro lado, la denominada “orientacion genetista” que evidencia nues-
tra legislacion, en materia de filiacién, como lo afirma el recurrente, no es
tal =i desde la Constitucion, instrumentos internacionales y los principios
rectores del Codigo de Familia, se prioriza la proteccion integral de |os ni-
fios, ninas y adolescentes, asi coma el respeto a su derecho fundamental de
identidad persanal {Arts. 34 Cn., 7 y 8 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio vy 4 C, F.}.

Tenernos para nosotros, que la objetivizacidn de un ning o una nina en
la llarmada “realidad bioldgica™ importa, siguiendo en esto a la psicoanalista
argenting Eva GIBERTI, sencillamente a “cosificar” o "animalizar” al nifio o
a la nina, olvidando los aspectos mds dindmicos de su identidad.

Por esa razon, consideramos que el derecho a la identidad personal no
debe confundirse con el origen o “realidad biclogica®, toda vez que el térmi-
no “realidad”, que deriva del latin ens realiler, es aplicable a la cosa u objeto,
a diferencia del ens ralionis que es aplicable a la persona.

Que, el derecho a la identidad personal constituye uno de los derechos
de tercera generacion, prepios del llamado Estade de Cultura y coma tal, se
entiende, el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individua-
lizar a la persona en sociedad.
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En ese orden de ideas, {a identidad del ser humano presupone un com-
ptejo de elementos, una mulliplicidad de aspectos esencialmente vincula-
dos entre si, de los ruales unos son de caracter predominantemente espiri-
tual, psicoldgico o somatica, mientras otros son de diversa indole, ya sea
éste cultural, idecldgica, religiosa o politica. Estos mulliples elementos son
los que, en conjunto, globalmente, caracterizan y perfilan el ser “uno mis-
ma”, el ser diferente a los "otros”. Es el plexo de caracteristicas de la perso-
nalidad de cada ser humano que se proyecta hacia el mundo exterior y se
despliega en el ttempo: que se forja en el pasado, desde ¢l instante mismo
de la concepcion, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos, pere
que incluyendc a lc biclégice, lo trasciende,

Asi, el derecha a le identidad personal involucra no sGla un aspecto
estatico, que es el normalmente restringido & la identificacion, sino otro
dinamico. Citando a prestigiosa doctrina, colncidimos gue “los atributos
estaticos son los primeros elementos personales que se hacen visibles en el
munde exterior ¥ entre &stos cabe sefalar a los slgnos distintivos, como el
nombre, el seuddnimao, [a imagen y otras caracteristicas fisicas [...] La iden-
tidad dinamica se configura por io que constituye el patrimonio ideotdgico-
cultural de la personahidad. Es la suma de los pensamientos, cpiniones,
creencias, actitudes, comportamientos de cada persona que se explayan en
&l munda de |z intersubjetividad [...] Es el bagaje de caracteristicas y atribu-
tos que definen la "verdad personal” en que cada cual consiste” (Clrn
FERMANDEZ SESSAREGQ, Carlos, Derecho a la identidad personal, Astrea,
Buenos Aires, 1992, Pag. 114).

Gue, las narmas del Codiga de Familia son insuflcientes para dar solu-
cidn a los casos que plantean las técnicas de reproduccion humana asistida
y ante |2 falta de una legislacidn especifica sobre la materia, como lo advier-
ten Ja Jueza v ia Camara sentenciadora, en sus respectlivos lallos, existe el
deber legal de resolver los asuntos sometidos a su decisicn, no obstante
vacio legal {Art. 7 letra f] L. Pr. F.).

En ese pensamiento y mas alla del presupuests biplogico como crigen
de la filiacidn, en idantico encuadre legal que € otorgado a la adopeion, en
nuestro crdenamientc Juridico, la teoria de la voluntad procreacional para
atribuir la paternidad -citada por la Camara sentenciadora~ fue planteada
décadas atras en la doctrina argentina (Chr. DIAZ DE GUIJARRO, Enrique,
La voluntad y la responsabifidad procreacionales como fundamento de la
determinacion juridica de la filiacion, en revista Jurisprudencia Argentina,
1965- 111, Buenos Aires, Pag. 21) y en la actuatidad bha servido como fuente
importante para su delerminacion en los supuestos de reproduccion huma-
na asislida.

Como se dijo mas arriba, la procreacion asistida Lrastrueca los valores v
creencias tradicionales, pues disacia la sexualldad de la reproduccién; la
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concepcidn de la filiacion; las nociones de padres bioldgicos y padres lega-
les, aparentes o afectivos. )

Dado que en las técnicas de reproduccidn hurnana asistida falta el ele-
mentc natural de la union sexual, la manifestacion de la voluntad
pracreacional se da con actos de otra indole, como el consentimiento tacito
o presunto, mediante la dacién del material genético para que la concep-
cidn se produzea; o el consentimiento expreso, a través de la manifestacion
verbal o escrita dada con anticipacion al uso de la técnica.

En tal situacion, la responsabilidad procreacional que surge es evidente
pargue se ha tenido el deliberado propésito de engendrar y se ha manifestado
el deseo de concebir de manera anticipada, por ambos miembros de la pargja
{Cf. LOYARTE, Dolores y ROTONDA, Adriana Esther, Procreacion humana
artificial: un desafio bioético, Depalma, Buenos Alres, 1995, Pag. 183).

Como lo ensena ta dectrina, la fecundacion humana asistida puede
clasificarse de acuerdo a su naturaleza, en homologa intraconyugal o
extraconyugal, y heterdloga.

En general, debemos entender que la reproeduccion humana es asistida
cuando no es resultade exclusivo de la union intersexual, sino de la aplica-
cidén de determinadas técnicas médico-cientificas que la hacen posible; en
tanto que, la inseminacidn artificial es un método ¢ artificio distinto de los
usados por la naturaleza, para lograr Introducir el esperma en &l interior de
los organos de reproduccién de la mujer.

Que, la inserninacion artificial heterdloga es aquella practicada en la
mujer con material genético de un donante, o sea, de quien no &3 sU BSpOS0
ni su companerc de vida. Asi tenemos que, si la fecundacion fue ejecutada
sin el consentimiento de éste, se tiene la posibilidad de impugnar {o mejor
dicho, anular) con exito su paternidad, ya que no solo falta el presupuesto
biologico, sino también el volitivo o consensual; es decir, la decision del
acto procreacional para que ese ser naciera.

De 1o gue sigue, s5i la fecundacidn asistida fue realizadz con =l consenti-
miento de aquél, como aqui se trata de una clase de filiacidn diferente a la
consanguinea o natural; ya que no liene sustento en su origen biclogico; la
paternidad de] nuevo ser se determina por este acto de voluntad, acercén-
dose en esto, aungue sin confundirse, con la filiacion adoptiva.

Por esta razon, #n una correcia aplicacion de la teoria de los propios
actos, la que impide volver sobre ellos, en el derecho comparado se sostie-
ne que, si esta especie de inseminacion se practica con el consentimienta
del esposc o companero de vida y desde luego, la mujer fecundada, se les
priva da la "accion” de la impugnacion de la filiacion.

Que, a los fines de preservar €] derecho a la identidad personal de quien
nace mediante la inseminacidn artificial heterologa, en la doctrina extranje-
ta no existe una solucion pacifica, por cuanto de un lado se expresa gue el
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tiljo puede ejercer la conrespendiente accién de reclamacion de la paterni-
dad, junto con la pretension de la impugnacion de la legalmente establecida
{Cfr. LOPEZ y LOPEZ, A. M: MONTES PENADES, V.; ROCA | TRIAS, E. ¥
atros, Derecho de familla, tirant lo bianch, Valencia, 1997, Pag. 213); en
cambio, otros recuerdan que si el donante no tuvo voluntad de procrear,
otorgarle al hijo la pusibllidad de desplazar la flllaclon establecida implicaria
que quede sin filiacién materna o paterna, segun el caso (Ch. INIGQ, Della
Beatriz: LEVY, Lea Monica y WAGMAISTER, Adriana Monica, voz Reproduc-
cidn humana asistida, en Enciclopedia de derecho de familia, tome I, Astrea,
Buenos Aires, Piag. 560).

Aunque ia voluntad procreacicnal constituye la fuente de una nueva
clase de filiacion civll, segun advertiamos mas arriba; también creemos que
ella se configura, para el caso concreto, en una ficcién del vinculo bloldgice,
de manera que a los efectos de su irrevocabilidad, cabe propiciarle un trata
simllar come la adopcidn.

Lo gue no puede ser de otro modo, pues declr que una persong es padre
de otra no canileva, necesariamente, a la existencla de un vinculo biotdgico.
Esta afirmacién se sustenta en gue ser padre implica actuar oficiosa y vela-
damente cuidando a la prole, mientras el términeg progenitor indica el vincu-
lo biotogico entre una persona y otra, por la cual uno es el genitor y otro el
generado.

En generzl, el concepto de la voluntad procreacional consiste en el de-
seo de asumir a un hijo tomo propic aunque na lo sea y tratandose de la
insemninacion artiftcial heteréloga, el “padre aparente” es quien manlfiesta
e| consentimiento infarmado que involucra su voluntad de ser pedre, las
ansias de la responsabllidad procreacianal v la asuncidn del ejercicia de [a
paternidad social y psicolagica, no obstante fa falta de nexe biclégico. En
cambio, el “padre excluido” es agquel que, producto de esa técnica de repro-
duccion, ha dorado su material genético sin compromiso c responsabilidad
de asumir la paternidad, por & que si bien existe la identidad cromosémica
con el nacido, ha faltade la voluntad de procrear (Cfr. VILA- CORO
BARRACHINA, Maria Dolores, Huérfanos binidgicos, San Pablo, Madrid, 1997,
Pags. 77/86).

Por otro lado, en la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de
nuestro derecho prevalece el interés superior del nifio y como tal se entien-
de “todo aquello que favorezca su desarvollo fisico, psicologico, moral y
social para lograr el pleno y armonioso desenvalvimiento de su personali-
dad” {Art. 350 C_ F.).

Ademas, este interds reclama que “En todas las medidas ¢congernientes
a los nifos que tomen las instituciones poblicas o privadas de blenestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érgancs legislati-
vos, una consideraclén primordial a que se atendera serd el interés superlor

217




Eotudina de Denecdo d2 Famitia

del ninn"” (Art, 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del MNifo, Diaric
Oficial namero 108, tomo N° 307, del /5719307,

Segun consta en autos, el SeA0r - --mmermmmm s ¥ la seficra
------------------------ , establecieron una relacion sentimental, cuya duracion
fue aproximadamente cuatro anos y dado que el sefior --------ememmmmmean--
se habia practicade una vasectornia bilateral, en mil novecientos setenta y
une, luego de consultar la opinidn médica, decidieron que la sefora --------
quedara embarazada por medic de la técnica de inseminacion artificial, con

material genético de un hermano del sefior ----<cmmaavaaa- . BEn veintisiete de
jutio de mil novecientos ochenta y ocho, nacg -—----------—---—- . ahora de
quince ahos de edad, hija de Iz sefiora —----=a----- ¥ el 5efior ---m----aaameaae

Como se dijo, la técnica de inseminacian artificial practicada, no 3dlo se
caracteriza por la falta del hecho bicldgico, derivade 2 su vez del acto
copulaterio, sino por la manifestacion de la voluntad procreacional de am-
bos padres, deterrninante en €l reconocimiento posterior del hijo comao pro-
plo, cuande se trata de una filiacion extramatrimonial.

En ese sentido, la Sala considera gue el vinculo filial paterno entre la
nina -------------—--- ¥ &l BefI0r ---- - e , ha quedado firme
con efectos frente al munds v es, por tanto, irrevocable, desde el momento
que operd el reconocimiente voluntario de paternidad, en analogo encuadre
legal cuando la adapcidn es decretada por la sentencia,

Esta solucion es la que mejor atiende el interes superior de la nifa, de
manera gue el derecho a la identidad personal no sélo se limita 2 conocer su
“realidad biocldgica”, sino que potencia el aspecto mas humano y dindrico
de la identidad, como el patrimonio ideolégico y cultural de su personali-
dad, a la que se suman el conjunto de sus pensamientos, opiniones, creen-
cias, actitudes y comportamientas sobre gl mundo.

De ahi que, la sentencia que rechaza la posibilidad de impuanacién de
la paternidad por un tercero, sin dudas ha privilegiado el estado familiar de
hijo con caracter estable, como mejor interpretacién de este valor, no solo
por la insuficiencia legal del Art. 156 C. F., sino, primordialmente, en aras
del interés superior de la nina --------------=2-eemum-- y ademnas, la voluntad
procreacional del padre demandado, en correcta armonia con los deberes
emergentes de la responsabilidad parental.

Finalmnente, consideramos que el derecho de la nifia a investigar la pa-
ternidad, no seria tal si esta sentencia negara la posibilidad de conocer quién
es su padre biclégico, par o gue debe fijarse la abligacian de sus padres en
darsela a conocer, de forma apropiada, una vez quUe ----==-=-mmmmcoaoommaoo
alcance la mayoria de edad.

En suma, pues, estimamos que no procede casar la sentencia recurrida
por el motivo alegado, ya que el supuesto de la tradicional "accion” de im-
pugnacidn del reconocimiento voluntaric de patemnidad, contenida en el Art.
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156 Id., resulta insuficiente y por tanto, inaplicable, para desplazar una filia-
cidn establecida mediante té¢nicas de reproduccion humana asistida; situa-
¢ldn que requerira, desde luego, un tratamiento ajeno al jurisdiccional y al
cual, en €] eslade actual de nuestro derecho de famillia, sélo se puede llegar
a traves de una integracién analdgica, como lo hizo la Camara sentenciadora.
POR TANTO: De acuerdo a las razones expuestas, dlsposiciones legales
citadas y Arts. 9, 178 C.F.: 7 letraf), B2 L. Pr. F,428BC.Prn C.y 23 L. C.. &
nombre de la Republica, esta Sala FALLA: a} Declarase gue no ha lugar a
casar la sentencia impugnada, por los sub-motivos de interpretacion errd-
nea del Art. 134 y viotacion de ley del Art. 156, ambos C. F.; y. b} Condénase
gn costas al licenciado José Roberto Tercero Zamora y en los danos y per-
juicios a que hubieren lugar a la senora --------=--rsrmmaanean o

Devuélvanse los autcs al tribunal remilente con r.‘ertlf't:acmn de esta
sentencia. HAGASE SABER. M.E.VELASCO.- PERLA J.- GUZMAN U.D.C.
PROMUNCIADA POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LA SUSCRI-
BEN. M.E.LEMUS. SECRETARIO,
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