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PROLOGO

E1l propé6sito del présente trabajo de tésis es realizar un
estudio sobre el tema: "Concepcibn del Derecho de Famllia en
el Marco de la Constitucibén de la Repfiblica de El Salvador"”
considerando, en base al andlisis crftico del desarrollo histd
rico del derecho de familia, el interés socio-jurfdico que re-
presenta la familia en el momento coyuntural que vivé nuestra
sociedad. Dentro de esa perspectiv;, el desarrollo del presen-
te tema hace necesaria la realizacibén de un trabajo interdisci
plinario, ya que por la naturaleza misma del tema, su conteni-
do guarda una estrecha dependencia con muchas disciplinas cien
tfficas; asf pues, no se puede profundizar en el tema sin te--
ner que estudiar obligadamente y en forma conexa los relaciona
dos, no se puede hacer ni la m4s mfnima abstraccién del dere--
cho de familia sin considerar las influencias que sobre &l tie

ne la historia, la economia; la psicologfa y la sociologia,

dentro de otras ciencias o disciplinas cientfficas mis.

Como "verdades apriori"™ generales en el desarrollo del
trabajo sefialamos: por un lado, que la concepcidn social del
derecho de familia en el marco constitucional surge como una
aparente solucién a los efectos provocados por la crisis del
capltalfsmo; y por otro lado, que una correcta y eficaz aplici
clién de los principilos constitucionales, principalmente en 1lo
referente al derecho de familia, determinarf el surgimiento de

una familia democritica, igualitaria y unitaria.



A fin de penetrar en las entraﬁasldel conocimiento pasado
y presente del derecho de familia, estudiando su coherencia 16
glca y qaptando las fuentes de donde surgen los principilios o
normas que le dan una concepcibfn determinada, se ha hecho nece
saria la utilizacibén del mé&todo cientIfico en su forma inducti
va-deductiva y viceversa, extrayendo por medio del anflisis 16
glco los principios jurfdicos sociales que hacen po;ible ubi--
car dentro de la enciclopedia jurfdica al derecho de familia
como un derecho social. Adem&s, se ha hecho uso del mé&todo his
térico en su forma progresiva, visualizando la realidad de 1la
familia salvadorefia condicionada por hechos jurfdicos pretéri-

tos que le han dado una moderna tendencia.

ii

Se espera que estas palabras cumplan verdaderamente una funcibn

propedéutica, a fIn de que no se produzca desconcierto cuando

dentro del desarrollo del trabajo se hagan unas breves incur--
siones en aspectos econfmicos y socio-polfticos de nuestra rea
lidad, ya que es dentro de esos Ambitos en donde la sensibili-
dad de las tendencias modernas del derecho de familia se acen-
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INTRODUCCION"

Al ver retrospectivamente a la familia salvadorefia durante
nuestra historlia, en una marcha incesante, soportando duros em-
bates que ha logrado superar afin en los momentos m&s cabticos,
logrando supervivir por sf mfsma, sin protecci6n jurfdica espe-
clial por parte del Estado, existiendo tan s6lo amparada en su
fundameato b&sico, cual es el orden social; es suficiente moti-
vo para justificar toda labor tendiente a exponer y a acreditar
su importancia social y el valor que por su verdadera naturale-
za le corresponde. Dentro de ese contexto histérico, sz afirma
que la familia se presenta como la situacidén permanente del y
necesaria de las personas, Yy si toda situacibén social puede en-
cararse jurfdicamente por ser mis que las relaclones jurfdicas
relaciones sociales, es clara la importancia que una institu--
cién como la familia tenga en su calidad de grupo social y nf--
cleo fundamental de la sociedad al ser condicibén "sine qua non"”
de la existencia del Estado; ya que por un lado, tiende a perpe
tuar la estructura soclal como institucifn estabilizadora de la
sociedad y como agente efectiva del control soclal; y por otro
lado, incorpora a la persona humana a la sociedad organiza jurl
dicamente en el Estaao, y &ste al darle un determinado trata--
miento jurfdico lo que hace es reconocerle sus derechos, los
cuales son anteriores a cualquier consagracibén que de ellos pu-
diera hacer la ley positiva vigente, ya que la existencia de 1la

familia es anterior al Estado mfsmo. Por todo lo cual, y en vis
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ta de que no se han realizado estudios sobre la concepcifn que
el derecho de familia ha tenido en las distintas Constituciones
de E1 Salvador y particularmente en la de 1983, se espera que
Este tfabajo constituya un aporte a la investigacibn cientffica
en general, y a la investigaci8n cienﬁifico—juridica en lo par-

ticular.

El tema: "Concepcibn del Derecho de Familia en el Marco de
la Constituclén de la RepflGblica de El1 Salvador" encuentra den--
tro de sf su delimitacibén; pero si consideramos que la Constitu
cibén de 1983 histbSricamente se encuentra lnmersa dentro de una
concepcibén social del derecho que surge timidamente en 1939
cuando el General Maximiliano Hernfndez Martfinez introduce re--
formas a la Constitucién Liberal de 1886; por umna necesidad his
térico-cientffica se ha de comprender en su estudio un anflisis
a partir de la promulgacibén del C6digo Civil de 1860 dentro del
cual se encuentran inmersas las normas jurfdico-familiares que
contienen una concepcibén individualista del derecho, es precisa
mente ahf, en donde al tenor de sus contradlicciones empleza a
germinar la idea de una concepcién social del derecho. Ya lo di
jo el padre de la soclologfa, el positivista Augusto Comte: "Se
puede asegurar ahora, que la doctrina que logre explicar sufi--
cientemente el pasado en su conjunto, obtendr8 inevitablemente,
como consecuencia de &se s6lo hecho, la presidencia mental del

porvenir"”. (1)

(1) Marroquin, Alejandro Dagoberto. Teorfa de la Historia. El Salvador: Edi-
torial Universitaria, 1962, pig. 21.



Ese es el 1deal que en suma 1inspira el presente trabajo y que

ha hecho ardua la labor de su delimitacién.

Es lamentable que la cadena de nuestra "verdadera historia"”
haya perdido en cierta medida sus primeros eslabones por el des
cubrimiento, la conquista y 1la coionizacién de nuestro continen
te, enajenando asf nuestra cultura autb6ctona. Ello no significa
que nuestros antepasados no hayan tenido un marco normativo de
sus relaciones soclales y familiares. Asf los estudiosos de
nuestro pasado afirman que la organizacién social precolombina
estaba fundamentada en el matrimonio dentro de un régimen pa---
triarcal. La Doctora Amezqulita de Almeida sobre la familia maya
nos dice: que "aﬁnque se practicaba la monogamia habfa mucha 1i
bertad para disolver el matrimonio..." (2) Esto obedecfa m&s
que todo a umna polftica de expansifn territorial encaminada a
ganar nuevos dominios y no tanto al hecho de dejar desprotegida
la familia; ello se sostiene en base a 1o sostenido por Dfaz
Vasconcelos, quien afirma: "... afin las mujeres repudiadas po--
dfan vivir, vivian en la casa del excbnyuge que las habfa repu-
diado. En este caso la mujer no gozaba de los favores sexuales
de su exmarido, ni €ste tenfa legalmente derecho en hacerse pa-

gar en especies por la repudiada..." (3) Aunque tal situacién

(2) Amezquita de Almeida, Josefina. Lecciones de Derecho de Fa-
milia. Colombia: Editorial Temis, 1980, pig. 40.

(3) Dfaz Vasconcelos, Luis Antonio. Normas e Instituciones Jur£
dicas Mayas. Guatemala: Instituto de Investigaciones Cienti
ficas de la Universidad de San Carlos, No. 9, 1953, pig. 89.
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plantee una sumisién de la mujer al hombre por un lado; se de--
muestra a la vez, clierto grado de proteccibn a la familia a tra
vés de la proteccibén a la mujer por parte del marido, por otro
lado., Al descubrirse América y darse inicio a la conquista y al
proceso de colonizacién surgen nuevas concepclones del derecho
como una exigencla de las nuevas circumnstancias polfticas, eco-
némicas y sociales; siendo impuesto el llamado "derecho india--
no", el cual era aplicable en forma genfrica tanto -a espafioles
como a aborfgenes y a las nuevas generaclones que de la fusibn
de dichas razas surgieron; por otro lade, se aplicé el nominado
"Derecho de Castilla" supletoriamente en aquellos casos y cir--
cunstancias no previstas en el derecho indiano. La religidén Ca-
t6lica y el derecho romano aportan sus principios fundamentales
en &sta nueva concepcibén del derecho, estando la familia organi
zada bajo un régimen patriarcal fundamentado en el absolutismo
de la autoridad paterna. Debido a €stas situaciones muy especia
les de nuestra historia es:-que lamentablemente hemos de buscar
las rafces de nuestra cultura jurfdica en lo particular, en un
espaclo geogri&fico y cultural diferente al que ocupa el escena-

rio de nuestra propia historia.

Qué vamos a entender por el tema de este trabajo.de inves-
tigacibn: "Concepcibén del Derecho de Familia en el Marco de la
Constitucifén de la Repfiblica de E1 Salvador?". Para comenzar,
entenderemos que el tema hace referencia a un sistema de ideas,
conceptos y representaciones sobre la realidad jurfdico-social

de la familia; la concepcién del derecho, es en todo momento un
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reflejo del ser social que depende del nivel de conocimientos
humanos y de la experiencia acumulada dentro de un perfodo his
térico determlinado; y de ésta concepcibn que del derecho se
tenga dependeri la actitud del hombre frente a la fealidad, la
cual sirve a la vez, como una gufa para la accién. Dentro de
esa perspectiva, podemos encontrar una respuesta a la actltud
asumida por el hombre dentro de una concepcidén individualista
del derecho de familia que presenta los rasgos caracterfsticos
siguientes: un servilfsmo de los poderes pdblicos a los intere
ses del grupo econbmlcamente fuerte; una vislién patrimonial de
la familia, siendo concebida econémicamente como unidad de pro
duccibn; una concepcibén de la familia como base finicamente de
derechos individuales; un reconocimiento unfivoco de la fami--
lia, o sea de que se conclbe jurfdicamente una familia, si &s-
ta tiene como base el matrimonio; la subordinacibén y la depen-
dencia se constiltuye en criterios que fundamentan y explican
las relaciones familiares. Asf pues, hemos de comprender emn el
desarrollo de &ste trabajo un estudio sobre la forma o disefio
de c¢6mo dentro de nuestro texto constituclonal vigente se pro-
cura realizar o desarrollar el "valor axiolb6gico", Justicla,
dentro del derecho de familia, o sea, cémo los principios gene
rales del derecho de familia contenidos en la Comnstitucién de
la Rep@Gblica de El Salvador han de servir a la realizacibdn de
la justicia que necesita dentro de la actual coyuntura la fami

lla salvadoreifia.
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Todo lo anterior, nos permite temer presente que: una
Constitucibén sin una fillosoffa conceptual, sin una nocibn e i-
dea abierta a la realidad y sin un conocimiento fntegro, siste
mitico y coordinador de los hechos y rélaciones soclales care-
cerfa de proyeccidn social en el destino hist6ricb de un pue--
blo. Asf pues, toda Constitucidén necesita de una concepcién
jurfdico-filos6fica en que apoyarse. La familia dentro de ese
contexto, también tiene una concepcibn particular derivada de
aquélla, la cual es recogida de la interrelacién de esta insti
tucibén jurfdico-social con la realidad. Dentro de esa linea de
pensamliento, la concepcibén que del derecho de familia se tenga
en un Estado que fundamenta su estructura jurfdica sobre los
principios de un constitucionalfsmo soclal, seri necesariamen-
te distinto a la de un Estado que fundamenta su estructura ju-—
rfdica en los principios de un constitucionalismo liberal-indi
vidualista, porque ambos rigen en diferentes momentos histéri-

cos y en una distinta formacibén socilal.

En base al anflisis crftico que se pretende proyectar en
el trabajo, se comprende en el primer capftulo un estudio glo-
bal de 1la familia, princlpalmente sobre los puntos siguientes:
origen y evolucibén, definlicibén e importancla social y las fun-
clones que histbéricamente le ha tocado desempefiar como: regula
dora de las relaciones sexuales, como unldad productora y con-
sumidora de bienes y servicios y como educadora y socializado-

ra.
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En el segundo Capftulo estudiamos las distintas concepcio
nes histérico-jurfdicas de la familia que han influfdo grande-
mente en nuestro ordenamiento jurfdico, y la desigualdad so---
cial estudiada a través de la concepcidn romana como fuente u-
niversal b4sica e hist6rica del derecho; a través de la concep
cién cristiana, la cual émerge dentro de unwmarcc de crisis del
imperio romano y la gradual efervescencia dei triunfo del cato
liscfsmo, no solo en el campo teolbglco, sino también en el
campo socio-polftico y econbmico; y de la concepcibén individua
lista del derecho que surge con la Revolucibén Francesa de 1789,
traduciendo el ordenamiento jurfdico én un subjetivismo que a-
tribuye a la persona humana una autonomfa absoluta y a los de-
rechos individuales un valor incondicional. A rafz de la errads
aplicacib6n y a la estrechez sustancial de los principios indi-
vidualista, surge la concepcidén social del derecho como un com
plemento a la concepcibn individualista, la cual ha pretendido
hacer creer que el carfcter social del hombre es puramente ac-

cidental.

Siguiendo el hilo genético del desarrollo del presente
trabajo, enfocamos en el tercer capftulo un estudio de cbmo 1la
crisis del capitalfsmo liberal produce um cambio en la concep-
cibén del derecho promovido por el surgimiento: del socilalismo
utépico, como movimiento polftico-ideolbgico que considera e--
quivocadamente que las ideas son las fuerzas motrfces de la

historia; del socialismo cientffico, que como crftica a las s¢
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luciones propuestas por el soclalismo utépico, ha afirmado que
es la lucha de clases la que en realidad mueve la historia; y
del soclalismo democr&tico o reformista, como movimiento poli-
tico que se nutre de las crfticas que se hacen tanto al socia-
lismo ut6pico como al socialismo cientffico, proponiendo como
tesls, que al poder se llega finicamente por medioé democréti--
cos; ambas doctrinas polfticas comparten los fines, pero no
los medios. Dentro de ese contexto, se hace un estudio de la
crisis capitalista de 1929 y los efectos jurfdico-sociales que
particularmente produce en la familia salvadorefia, especialmen
te a partir de las llamadas "leyes de emergencla"; ademis, se
trata de establecer una relacidn de correspondencia entre 1la
evolucién de la concepcibn social del derecho\de familia con
la evolucién de las crisis perib6dicas que ha sufrido nuestra

sociedad, a travé€s de las Constituciones Polfticas de 1939,

1350-62 y 1983.

En el capftulo cuarto; estudiamos cbmo el Estado Moderno
y el principio de subsidiaridad se constituyen en cgtegorias
de anflisis a través de las cuales se explica la concepcibn so
cial del derecho, particularmente del derecho de familia; sur-
giendo ambas categorfas a rafz de dos acontecimientos: la pro-
mulgacién de la Ley de Extincibn de Ejidos y la Ley de Extin--
clén de Comunidades Indfgenas de 1881 y 1882 respectivamente,
como médios para lograr la sustlituclén del cultivo del aiiil

por el cultivo del café, a fin de superar la crisis que habfa
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provocado en nuestra economfa la innovacibn de colorantes sin-
téticos; y el proceso de industrializacib6n promovido por la e-
mergente burguesfa industrial como un medio para poder susti--
tuir la produccibédn manufacturera o artesanal por la produccilbn
mecaniéada a fin de superar la semnsibilidad de "nuestra" econp
mfa a las crisis peribSdicas del mercado capitélista mundial.

Ello permitif6 a la vez, que la naturaleza jurfdica de la fami-
lia comenzara a cuestionarse a través de una clasificacién tri

partita del derecho: derecho privado, derecho pfiblico y dere--

cho socilal.

En el quinto capftulo, se hace un estudio sobre los valo-
res fundamentales que encierra la Constitucién de la Repﬁblica
de El Salvador: Justicia, Seguridad Jurfdica y Bien Com@n, y
la correspondencia que se establece entre ellos y las necesida
des reales de la familia salvadorefia, frente al papel activo
que le toca asumir al Estado Modermno con el ffn de garantizar
la positividad de esa triologfa axiolbgica como medio para la
construccibédn de una sociedad m&s justa, basada en el respeto a

la dignidad de 1la persona humana.

Preciso es seflalar, que durante el desarrollo de este tra
bajo siempre se esguvo a la espera de la promulgacibén del Cédi
go de Familia, cuyo proyecto se encontraba en proceso de elabo
racibén por la Comisién Revisora de la Legislacifn Salvadorefia
(CORELESAL), con el afdn de hacer un estudio crftico y establi

cer la debida correspondencia con el espfritu de nuestro Legis
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lador Constituyente de 1983; mi&s sin embargo, solo fue posible
recoger algunos trabajos previos a la elaboracifén de dicho pro

yecto, a 1o cual en el desarrollo del trabajo he llamado: pro
yecto"; lo importante es que, el contenido de dichos trabajos
previos y el proyecto en sf, conservan en clerta medida el mis

mo contenido, y en efecto, van encaminado a desarrollar uma o-

rientacién democrédtica, igualitaria y unitaria de la familia. (%)

Dentro de los lineamlentos sefialados en el capItuio ante-
rior, estudiamos en el sexto capftulo, el proyecto de una fami
lia democrftica, igualitaria y unitaria en base a los princi--
plos constitucionales que particularmente sobre el derecho de
familia, establece nuestro texto constitucional vigente. En es
te capftulo; se hace una valoracién de las condiciones estruc-
turales y culturales que obstaculizarfan la superacibn de las
Relaclones autirquicas y desigualitarias o de subordinacibn y
dependencia, que explican y describen el proceso de desintegra

cién a que se encuentra sometida la familia salvadorefia.

Y por Gltimo, en el séptimo capftulo se hace un estudio
de los avances cilentffico-tecnolbgicos de la biologfa genética
en materia de inseminacién artificial y fecundacibn extrauteri
na, y el impacto que su aplicabilidad producirfa en la familia

salvadorefia, no s6lo a partir de las condiciones Etico-socia--

(*) E1 trabajo ya habfa sido presentado al Tribunal Calificador, cuando se

supo que la CORELESAL, habfa elaborado el proyecto del C6di
o de Fami--
lia que serfa presentado a la Asamblea Leglslativa, ¢ o
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les prevalescentes en nuestra sociedad; sino también, a par--
tir de las condiciones jurfdicas en que se verificarfan, segln

nuestra legislacién vigente.

Naturalmente, como todo trabajo de investigacibén, el pre-
sente entrafia una utilidad prdctica que ha de motivar la inves
tigacién particular de cada uno de los t6picos que dentro de
€l se tratan, de una manera mis amplla; tal situaciéh, se ha
de deducir no s6lo por el enfoque novedoso que se le ha preten
dido dar al tema conforme a su naturaleza, sino también, por
el enfoque que se le ha pretendido dar segfin las modernas ten-

dencias del derecho de familia.



CAPITULO 1
LA FAMILIA. GENERALIDADES.

El propbésito de este capftulo, es el penetrar al conoci--
miento Integro de la familia bajo su perspectiva socialj para
luego, en los capftulos subsiguientes, poder proyectarla en el
campo jurfdico en particular. Dentro de ese contexto general,
lugar importante ocupa el estudio del origen y evolucibén hist§
rica de la familia, desde la promiscuidad, como situacibn pre-
via a su surgimiento, hasta lo que es la familia "monogfimica";
y a través de tal visibn, se ha.de poder comprender lo que en
sf es la familia y su importancia social, determinando a la vez,
las funciones que dentro de la socliedad le ha tocado desempe—--
flar.

1. ORIGEN Y EVOLUCION .HISTORIGA DI LA FAMILIA:

En la medida en que el ‘hombre ha logrado establecer un do
minio cada vez mayor sobre la naturaleza, y ha iniciado la =--
transformacién de Esta en medios de subsistencla para sf, y en
instrumentos de poder y dominio sobre los dem&s seres humanos,
su forma de organizacibén polftica, soclal y econbmica ha veni~
do evolucionando. Y dentro de ese contexto histbrico, encontra
mos una variedad de etapas que han dado una nueva modalidad a
la institucién familiar dentro del desarrollo histb6rico-social.
Tales etapas son las siguientes:

1.1. La Promiscuidad.- Esta es la primera situacibén so---



cial reinante en los grupos humanos primitivos, quienes eran
guiados por sus instintos m&s que por otras consideraciones -
de racioclnio, de €tica o de otro tipo de limitaci6n a la 1i-
bertad de su conducta. Al respecto, Sara Montero Duhalt Afir-
ma:

"Los integrantes de la horda primitiva satisfacfan

sus naturales instintos de supervivencia y pro---
creaclén en forma tan espontfinea e inocente como
los dem&s animales que poblaban la tilerra. Se des
conocfa con toda seguridad, el papel del macho en
la procreacién, de allf que la Gnica relacibén, der
tera entre los sujetos era la materma-filial” (1).

En ese orden de ideas, promiscuidad y matrilinaje son pa
ralelos, como consecuencia del hecho, que cada mujer pertene-
cia igualmente a todos los hombres y, cada hombre a todas las
mujeres; no existfa pués, la mfs mfnima nocibdn de familia, ni
de parentesco e imperaban finilcamente los iInstintos. La unién
de los hombres no era entonces con el objeto de establecer =--
una unidad que tuviera como base la sangre o cualquiler otro -
elemento afectivo, como lo es en la familia; sino simplemente
una asoclacibén de proteccidn ;/mmemdvmmia,. y no existiendo

el reconocimiento de parentesco alguno, la reproduccibén era -

el resultado del llamado fisiolb6gico a multiplicarse.

Preciso es hacer ver, que la existencia pasada de la pro
AN
miscuidad es hipotética, pues no se ha encontrado ninglin grupo
que viva o con plena seguridad haya vivido en promiscuidad.

El primero en formular esta hip6tesis fue Bachofen, la cual -

(1) Montero Duhalt, Sara. Derecho de Familia, Mé&xico:Edito---
rial Porrfia S.A., la. Edicién, 1984, pig. 3.



fue expuesta en su obra "El Derecho Materno". Federico Engels,
partidario de esta hip6tesis, afirma que Bachofen expone como
proposicibén entre varias que a consecuencla de la incertidum-
bre de la paternidad "las mujeres como madres y fnicos parien
tes clertos de la generacién joven, gozaban de tal aprecio y

respeto, que,wsegﬁn parecer de Bachofen, llegaron hasta la --

preponderancia femenina absoluta (ginecocracia)". (2).

1.2. Familia Consangufnea. Es la primera formacién de fa

milia, y se podrfia afirmar que constituye un esfuerzo del ser
humano por normar las relaclones sexuales entre los miembros
del grupo; pués en esta forma de familia estan exclufdos de -
los derechos y deberes del matrimonio los descendientes y as-
cendlentes, los padres y los hijos entre sf finicamente; las -
relaciones entre colaterales, o sea que, entre hermanos y en-
tre primos eran permitidas. Nacer hermanos equivalfa a nacer
cbnyuges; era una especle de promiscuidad por generacilones, -
ya que, el grupo 1lnterrelacionado sexualmente estaba formado

por sujetos perteneclentes a una misma generacidn.

1.3 Familia Punulfa. Al igual que en la anterior forma--

clén, estamos frente a un tipo: de familia por grupo, pero mas
evolucionado, ya que se excluye a los hermanos del comercio -
sexual reciproco. Al respecto, Abelardp Torré afirma que: "Las
uniones se realizaban entre grupos de hermanos y primos entre

sf, igual que las mujeresj por eso los hijos llamaban "padres"”

(2) Engels, Federico. E1 Origen de la Familia, La Propiedad -
Privada y el Estado. México:Editores Mexicanos Unidos S.A.,
3a. Edicién 1980, p&g. 10.



a todos los hombres del grupo del verdadero padre. "(3) En --
otras palabras, las relaciones se establecfan entre un grupo

de hermanas que comparten maridos comunes, o un grupo de her-
manos con mujeres compartidas; siendo asf como, todos los hi-

jos paternos son comunes del grupo.

1.4. Familia Sindi&smica y Patrlarcal. Habiéndose supera

do el salvajismo, se inicla una nueva etapa del desarrollo de
la humanidad, dando inicio a la transformacibén de 1la naturale
za mediante el trabajo humano. Precisamente, nos encontramos
en el estadio de la barbarie, en donde la ganaderfa y la agri
cultura asumen un papel determinante en el proceso evolutivo
de la famillia. "La mujer se incorpora ya al grupo del marido,
sea como consecuencia del rapto, guerra, compra, Etc., y los
grupos familiares se caracterizan m&s que por la poligamia, -
que podfa o no existir aunque era lo m&s comdn por el poder -
paterno del padre".(4) Todo lo cual signific6§, el reemplazo -
de la filiacibén uterina por la mascuiina; slendo el adulterio
femenino castigado con gran severidad, ya que la restricclén

de exclusividad es sobre todo para la mujer.

Marido y mujer mantienen relaciones temporales entre sI.
Sara Montero Duhalt, al respecto afirma:"La permanencla, o sea
el lapso de la temporalidad de la relacién marido-mujer se es
tablece en funcién de la procreacibén; hasta que nace o se des

teta el hijo, el hombre permanece al lado de la mujer, proyec ¢

(3) Torré, Abelardo. Introduccién al Derecho. Argentina: Edito
rial Perrot, 7a. Edicién, 1975, Pég. 486.
(4) Ibid. Pag. 486.



yendo en comfin a la proteccibén del crfo”.(5) De ello se des-
prende, que estas uniones se deshacen voluntariamente, sin ma-
yores problemas, pero gradualmente constituyen un paso seguro

a la monogamia,

1.5, Familia Monogidmica. El dominio y la transformacién de

la naturaleza por parte del hombre continfa su curso, atr4ds ha
quedado la barbarie para abrir paso a la civilizacibén; el hom-
bre aprende a elaborar productos artificlales por medio de 1la

industria propiamente dicha y el arte. Paralelamente a ese cam
blio, la familia sindidsmica se ha desvanecido para que emerja

la familia monogélmica, diferenciidndose €sta de aquella, en que
hay una solidez mucho m&s grande del vinculo coyugal, cuya di-
solucidén ya no es facultativa, s6lo el hombre puede romper es-
te vinculo y repudiar a su mujer; y eso preclsamente condicio-
na una esclavitud doméstica de la mujer frente al hombre. Iu--
din y Rosental, afirman que: el fIn principal de la familia mo
nogémica es "la acumulacién Ae riquezas y su transmisién a sus
herederos legftimos".(6) De ahf, el contenido eminentemente pa
trimonial que hasta nuestros dfas tiene la familia, segin es—-

tos tebricos marxistas.

Como se ha podido ver, el proceso histbérico de la humani-

dad impulsado por el progresivo dominio y transformacién de la

(5) Montero Duhalt, Sara. Ob. Cit. Pig. 5
(6) Rosental, M.M. y Iudin, P.F.Diccionario Filos6fico.México:
Editorial Grijalbo, 1971, P4g. 169.



naturaleza, en forma concomitante se convierte en dominio o ex
plotacién del hombre por el hombre. La esclavitud doméstica de
la mujer dentro de la familia surge precisamente dentro de ese

momento.

2.0. DEFINICION DE FAMILIA,

Se ha dicho con toda propiledad, que la familia es la célu
la social por excelencia, pero dar una definicién conceptual -
de ella no ha sido, ni es tarea fédcil. La familia ha sido defi
nida de distintas maneras, pero aunque no es posible concebir
una definicibén uniforme, que se pueda usar en distintos contex
tos soclales e hist6ricos, habri que esforzarse por encontrar
una definicién que reuna aspectos de andlisis histb6ricos que -
tengan validez total o parcialmente en la actualidad, y aspec-—
tos que demuestren los razgos sociales de la familia determina
dos por los cambios de condiciones y circunstancias que se ope
ran en la realidad social. Y una de las definiciones que mas se
aproxima a dicha idea, es la que nos da el Dr. Kurt Nagel Von
Jess, qulen en términos generales afirma que la familia es:

"Un conjunto de personas o comunidad primaria, invo

luntaria e irreflexible, fundamental, organizada,
institucionalizada y estable formada originalmente
por la unién biolbgico y/o psicolbgica de un hom--
bre y una mujer llamados entre sI cbnyuges, confor
me a la ley o a la costumbre y el resto de indivi-
duos llamados parientes, unidos entre sf por vincu -
los de diversa fndole, especialmente, los de paren

tesco, con el ffin de conservar la especie, procrear
los hijos, socorrerse y ayudarse mutuamente"(7)

(7) Von Jess, Kurt Nagel. E1 fenb6meno Familiar y el Derecho.En
revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zu-
lia, Maracaibo, Venezuela, No. 25, 1972, P&g. 48.



Para comprender mejor la definicibén anterlior, necesario -
es que la estudiemos en base a los elementos de anflisis que -

de ella se desprenden, cuales son los siguientes:

2.1, Es una comunidad primaria. E1 hombre por naturaleza

es un ser social, y el nficleo donde desenvuelve en un primer -
momento esa esencia, es la familia. Dentro de ese contexto, 1la
familia se constituye como una comunidad pfimaria, ya que su -

existencia deriva de la naturaleza humana.

2.2, Es una comunidad voluntaria e irreflexiva. No se pue

de concebir un hombre fuera de la sociedad, mucho menos un ser
humano sin familia; se quiera o no, formamos parte de una fami
lia por una necesidad 1imperante, no potestativa. Es asf como,

se suele hablar de deshumanizacifén de la persona, aunque pueda
parecer parad6jico, para hacer ver la nmegacidén del goce de 1la

integridad ffsica y moral que s6lo una familia blen constitui-
da puede dar. Es por ello, éue la promiscuidad, dentro del es-

tadio del salvajismo, necesariamente tuvo que ser superada.

2.3. Es una Comunidad fundamental. Consecuentemente con -

lo antes expuesto se afirma, que la familia es anterior a la -
existencla del Estado, y en efecto, base fundamental de la so-
ciedad, siendo asf reconocida por la Declaracibén Universal de

los Derechos Humanos de 1948.

2.4. Es una comunidad organizada. Para que la familia se

constituya como base fundamental de la sociedad, requiere de -



un orden social. Desde la superacién institucional de la pro--
miscuidad, se establece umn marco normativo que inicia por regu
lar las relaciones sexuales entre los seres humanos, estable--
clendo pfohibiciones que vienen limitando el incesto hasta ha-
cerlo desaparecer institucionalmente; a la vez que se ha veni-
do regulando las relaciones jurfdicas personales y patrimonia-

les de los miembros de la famllia entre sf.

2.5. Es una comunidad instltucionalizada y estable., Se --

afirma que la familia es un agente de socializacibén y como tal
comprende un conjunto de normas, valores, posiclones y roles -
que transmite a las nuevas generaclones. Roberto K. Merton, ci
tado por Silva Rufz, afirma:

"La familia transmite en general, la porcién de cul

tura accesible el estrato social y al grupo social
en que los padres se encuentran. Constituyen por -
consigulente, un mecanfsmo para disciplinar al ni
fio en funcibén de los objetivos culturales y de --
las costumbres del grupo".(8)

Siendo asf como, la familia tiende a perpetuar la estruc-
tura social prolongando sus idearios. Asf se constituye como -
un aparato ideol6gico del Estado juntamente con la religién, -

e
la cultura, la educaci6bn, lo jurfdico, lo polftico, etc. Sin -
embargo, modernamente por las transformacines sociales, el rol
de la familia frente al cambio social tiende a revertirse. =--
. . %
Siendo por ello, como se verid mas adelante, que:el Estado moder

no, persigue como uno de sus principales fines dentro de la --

consecucién del bien comfin, vigorizar la institucién familiar.

(8) Silva Rufz, Pedro F. E1 Derecho de Familia en Puerto Rico
y la Revicién del C6digo Civil. En Revista de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica, afio IX, No. 33, 1983, --

P&g. 157.



2.6. Es una comunidad formada originalmente por la unién

biolégica o psicolbgica de un hombre y una mujer.

No obsténte, que una de las funclones de la familia es 1la
reproduccién de 1la especie, la cual necesariamente se verifica
mediante la unién sexual de un hombre y umna mujer, esta no es
la fuente que determina, en términos absolutos la existencia -
del nficleo familiar. Asf vemos dentro del 4dmbito religioso pa=
rejas legalmente unidas o reconocidas como tales, que hacen =--
solemne voto de castidad; igualmente persomnas que por impedimen
tos fisicos o por incompatibilidad de grupos sanguineos no pue
den engendrar, y por principios Eticos, morales éﬁreUgiosos no
recurren a la inseminacién artificial o a la fundacién extrau-
terina, encontrdndose unidos tan s6lo por vinculos afectivos -
0 psicolbgicos; y bajo tales circunstanclas recurren a la adop
cibén de nifios huérfanos en su mayorfa o en estado de abandono

moral o material.

2,7. Estas uniones pueden ser por la ley o por la costum-

bre.

Como es bien sabido, en nuestro pafs hay un gran nfmero <«
de personas que por varias razones no se encuentran unlidas en-
tre sI mediante el vinculo jurfdico del matrimonioé no obstan-
te que sm1estﬁﬁ£s y socialmente reconocidas en virtud de la --
costumbre, por la cual se les reconoce como formadoras de fami
lia. Es razonable que, teniéndose presente que la costumbre se

constituye como una de las fuentes principales del derecho, se

tienda a darle un reconocimiento jurfdico a las uniones de he=
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chos estables, a las cuales se les asimila en sus efectos el ma

trimonio segfin las modernas tendencias del derecho de familia.

3.0 IMPORTANCIA SOCIAL DE LA FAMILIA

Luego que la humanidad entera habfa sufrido los efectos de
uno de sus duros flagélos, la Primera y la Segunda Guerra Mun-
dial, se reconoce en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1949 que "La familia es el elemento natural y funda-

mental de la sociledad™.

La familia es el elemento natural de la sociedad, porque
es la colectividad m&s antigua, anterior a la sociedad organiza
da jurfdicamente en el Estado, y su existencia deriva de la na-
turaleza humana. Es asf como podemos ver al hombre esforz&ndose
por proporcionarse a sf mismo " libertad, orden y derecho como
elementos propicios para la .elevacilén de sus condiciones mismas
de humanidad; pero esa lucha no la ha realizado aisladamente,
sino a través del grupo familiar que lo ha incorporado a la so-
cledad, erigiendo asf su naturaleza eminentemente social. Conse
cuentemente con ello, se afirma que la familia es el elemento
fundamental de la sociedad, porque sin ella no se concibe una
vida en comunibén con los dem&s seres humanos. Al respecto, los
hermanos Mazeud afirman: "No s6lo constituye la familia para
los cbényuges y para los hijos una escuela de abnegacién y mutua

ayuda, la finica capaz de refrenar el egofsmo, sino que la fami-
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lia es la que asegura la proteccibén del individuo".(9)

Obviamente, no se puede considerar con seriedad la posibi-
lidad delque se exclufa la familia dentro de una organizacién
social; ello equivaldrfa a no percibir el vinculo fntimo que

exlste entre la fuerza de la famililia y la grandeza de la naciébn;

\

pues se puede afirmar que la familia e] parfmetro que mide 1la
fuerza del desarrollo y de la prosperidad de. una nacién. Dentro
de esa lfnea de pensamiento, Carlos Alberto Siri, ha descrito

la importancia de la familia en los términos sigulentes:

"El Estado de una comunidad -su virtualidad para ser y para
ra regenerar—- se puede dlagnosticar con solo tomarle el
pulso a la familia... si1 la familia no cumple su misién,
toda la colectividad padece las consecuenclas..., sino es
fecunda en sentido biolb6gico y espiritual, desfallece 1la
nacién... si enferma, enferma con ella la convivencia huma
na... si ella no educa, la cultura languldece y se esfuma
su contenido universal... sin amor humano se hace uno, en
el &mbito natural con el amor de plos... En fin, la fami--
lia representa el arquetipo de toda comunidad, a la vez
que genera una micro sociedad natural que precede y supera
a toda otra forma social...” (10)

Claro es, que el valor social que tiene la familia es muy
significativo y por tanto, todo problema social tiene sus hon-
das rafces fuertemente arraigadas en la realidad interna que en
la familia se esté& viviendo, o en la ausencia o falta de este

grupo socilal primario.

(9) Mazeud, Jean y Lebn Henry. Lecciones de Derecho Civil, Argen
tina: Edicilones Jurfdicas Europa -América, parte primera,
Vol., III, 1976, pag. 11.

(10) siri, Carlos Alberto. La Patologfa de la Sociedad, Diagnés
tico y Terap&utica. P4g. 110.
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4.0 FUNCIONES DE LA FAMILIA

En el decurso de nuestra historia, desde sus albores hasta
nuestros tiempos, la famllia ha cumplido un importante papel
funcional en el desarrollo, no sélo de ios miembros de la socie
dad que la integran, sino de la misma comunidad global. Tales
funciones de la familia, aunque no exclusiva de la misma, pués
pueden cumplirse por otras instituciones sociales, fa como com-
plemento o supletoriamente{(cuando el ser humano no ha tenido
la verdadera formaclé6n como tal dentro del nficleo familiar o
porque nunca tuvo en realidad una familia que conduciera su vo-
cacién humana y social a una plena realizacibn, son las siguien

tes:

4.1 Funciones reguladoras de las relaciones sexuales.

Desde la superacién de la promiscuidad, como primera etapa
donde se genera la reproducéién de la especie humana, se han ve
nido estableciendo normas reguladoras de las relaciones sexua--
les entre los seres humanos hasta suprimir, <casi en su totali-
dad la promiscuidad del padre frente al hijo. Siendo asf como,
se establece 1la institucibén jurfdico-social del matrimonio como
fundamento de la familia; no obstante que desde siempre, los in
dividuos solteros o casados establecen relaciones al mgrgen del
matrimonio, ello no le quita a la familia el carécter de ser re
guladora por excelencia de &stas relaciones; mis bien, esa rea-

lidad social ha hecho sentir la necesidad de ampliar el concep-
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to jurfdico de familia, reconociendo de una u otra forma las u-
niones de hecho y/o regulando las consecuencias que de las sim-
Ples uniones provinieren, estableciendo asf, vinculos paterno-
filiales que han variado de acuerdo a las concepciones que de

la familia se ha tenido.

Hablar de uniones sexuales equivale a hablar de reproduc-
cibén de la especie humana; y hablar de procreacibn eéuivale a
hablar de familia, ocasionalmente se da el hecho sin que 1la mis
ma cree lazos familiares, y como ejemplo palpable de ello tene-
mos en nuestra socledad el caso de la madre soltera que abando-
na al recién nacido, si en este caso, la reproduccibén no se con
vierte en fuente de familia, como ocurrib§ en la promiscuidad,
esos lazos de consanguinidad desconocidos son sustitufdos por
lazos afectivos que se constituyen verdaderamente en fuente de
famlilia, siendo reconocido jurfdicamente por medio de la insti-
tucién de la adopcibn; en eéte caso la procreacibdn es realizada
por personas ajenas a las que verificaron la reproduccibn (adog
tantes o directores de Centros de Internamientos como villas y

hogares infantiles).

4.2 Funcibébn Econbmica.

Por la naturaleza eminentemente social de la familia, para
lelamente con otro tipo de funciomes, le ha tocado desempefiar
funclones de cardcter econbémico, las cuales histé6ricamente ha
desarrollado bajo un doble aspecto; como unidad productora de

bienes y servicios, y como unidad de consumo.
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4.2,1. Como unidad productora de bilenes y servicios. Median
te la transformacién de la naturaleza y el dominio de la misma,
el ser humano ha logrado hacerse duefio de la produccibén de sus
provisiones para la subsistencia. Al respecto Morgan -citado
por Engels- afirma: "Todas las grandes &pocas del progreso de
la humanidad coinciden de una manera mis o menos directa con
las Epocas en que se extienden los medios de alimentarse”. (11)
La economfa doméstica ha hecho su aparicibén con la ensefianza de
habilidades y la disposicién de informacibn necesaria para 1la
conservacibébn y transformacidén de productos agrfcolas en blenes
y servicios fGtiles al consumo familiar; ello permitid que 1la fa
milia se fuera desarrollando en una forma armonlosa hasta cons-
tituirse en un nGcleo de gran cohesifn asf, en cfrculo cerrado
tendfa a bastarse a sf misma, labraban la tierra, hacfan el

pan y el vino, hilaban la lana y tejfan las telas.

4.,2.2 Como unidad consumidora de bilenes y servicios. Paulati
namente, esa coheslifn fuerte que presentaba la familia ha veni-
do debilitéindose por muchos factores. "El aumento de la riqueza
y de las necesidades, la complejidad de las relaciomnes econbdmi-
cas que se fueron creando y el mayor intercambio comercial, mos
traron la insuficiencia de la organizacién familiar como eje de

la industria y el comercio”. (12) Es asf como, aunque no en for

(11) Engels, Federico. Ob. cit. pig. 23
(12) Enciclopedia Jurfdica Omeba. Argentina, Editorial Dreskil
S.A. 1954, Tomo III, pfg. 991.
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ma total, las funciones de la familia como unidad de produccién
son transferldas a las emergentes organizaclones capitalistas vy
posteriormente, en algunos casos, al Estado 6§ entregando su

fuerza de trabajo a las f4bricas creadas por la nueva industria,
la familia se queda Gnicamente con la funcién de consumo, gene-

ralmente. (Ver Capftulo IV).

4.3 Funcibén Educativa y Socializadora.

Una de las funciones mis Importantes de la familia, por su
universalidad y trascendencla soclal, es el papel soclalizador
y educativo que cumple con respecto a los miembros que surgen y
crecen dentro de ella, ya que, es dentro de ella donde se mol--
dea el carfcter, se afina la sensibilidad y se adquieren las
normas &tilcas b&sicas que capacitan al individuo para interrela
cionarse socialmente. La familia es sobre todas las cosas, la
primera escuela de la vida, sirviendo de freno al egofsmo inna-
to en el hombre, imponiendo'al individuo normas de religién, de
convivencia y trato social que le permiten controlar sus actos

frente a los dem&s.

En la Segunda Conferencia del Episcopado Latinoamericano
celebrado en Medellih, en 1968, se concluyé afirmando que: "La
familia es la primera escuela de las virtudes sociales que nece

sitan todas las demf&s sociedades... encuentran en la familia
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los hijos la primera experiencia de la sana sociedad humana"(13)
Siendo asf{ como, se le reconocid a la familila, como uno de sus
valores fundamentales, la formacibén de la persona humana y la

promocién del desarrollo social.

Dentro de ese contexto, la socializacibén que se da en for-
ma concomitante con la funcién educativa, no es m&s que la "ten
dencia a asociarse para la consecucién de los objetiQos que su-
peran la capacidad y los medios de que pueden disponer los indi
viduos aisladamente”. (14) Al servir de instrumento b&sico pa-
ra enseflarles las normas de convivencia social y la importancia

de la responsabilidad ciudadana, adquiere la familia una gran

responsabilidad frente a la comunidad civil.

(13) Segunda Conferencia General del Episcopado Latinoamericano
(CELAM). Los Textos de Medellfn y el Proceso de Cambio en
América Latina. El1 Salvador: UCA Editores, 3a. Edicién,
1987, p&ag. 43.

(14) Juan XXIII. Encfclica "Mater et Magistra". Espafia: Edito-
rial Sfgueme, 2a. Edicién, 1963, p&g. 33.
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CAPITULO II

LA DESIGUALDAD SOCIAL Y LAS CONCEPCIONES HISTORICO-JURIDICAS DE

LA FAMILIA

Al realizar un estudio sobre la evolucién histdrico jurfdi
ca de la familia, desde sus orfgenes hasta nuestros dfas, se
puede establecer c6mo &sta ha servido de fundamento a la desi--
gualdad soclal al no tener un reconocimiento jurfdico especial
que garantice la igualdad dentro de su nficleo. Tal situacibn,
la comprenderemos al estudliar el tratamiento que histéricamente
el derecho le ha dado a la institucién familiar a través del de
recho romano, de la concepcibn cristiana del derecho, surgida
con el debilitamiento y cafda del imperio romano; a través de
la concepcidn individualista del derecho, surgida con el triun-
fo de la Revolucién Francesa de 1789; y a través de la concep--
cién social del derecho, surgida a rafz de los desordenes provo
cados por el liberalismo individualista. Dentro de ese marco de
ndlisis, estudiemos la falta de igualdad dentro de la familia a

través de los distintos momentos histbricamente determinados.

1.0 CONCEPCION DE LA FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO

La familia fu& una de ias instituciones m&s fundamentales
de la antigua Roma, constituyendo uno de los centros ideolbgi-
cos y social sobre el cual giré su poderfo imperialista. La fa-
milia patriarcal es colocada por el derecho romanmo como otro

centro de gravedad frente al poder politico grandemente desarro
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llado.

As1t pués, se ha dicho que "los romanos trabajaron con dos
imperios, el de la familia y el ente polftico y a través de 1las
tensiones entre ambos desarrollaron el derecho privado, elabora
ron los principios y teorfas jurfdicas con motivos de asuntos
privados y luego les aplicaron con algunas adaptaciomnes a lo pf
blico". (1) Ese carfcter eminentemente privado del derecho de
familia, es el punto de partida que condiciona la existencia de
relaciones jurfdicas desigualitarias, ya que aplica las normas
de carfcter privado y general a la faﬁilia, sin diferenciar la

naturaleza propla de las relaciones familiares.

Dentro de ese contexto, los romanos entendfan por la fami-
lia, al grupo de personas sometidas a la potestad del"paters fa
milia, siendo &ste el que ejercfa el dominio o poder de la casa
sin que estuviera sometido a potestad privada de otro. Siendo
asf como, la preeminencia del poder absoluto del padre o abuelo
paterno, caracteriza fundamentalmente la constitucibén de la fa-

milia romana.

A través de la clasificacibén que del parentesco y de 1la
persona se hicieron en Roma, podemos comprender con mayor preci
si6n y claridad las relaciones desigualitarias que se dleron en

la familia.,
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1.1 E1 parentesco y la desigualdad de la familia romana.

Los romanos finicamente conocleron dos tipos de parentesco:
El cognéticio y el agnaticio. e El parentesco cognaticio es "el
que une a las personas descendientes unas de otras (lfnea direc
ta) o de descendientes de un autor comGn (lfnea colateral) sin
la distinci6n de sexo". (2) Es el factor biolégico o consanguf-
neo el que determina este tipo de parentesco; sin emfargo, este
tipo de parentesco por sl sb6lo no constitufa familia, sino que

se requerfa del tftulo de agnado para ello.

Por su parte, agnaticio "era el parentesco civil fundado
sobre la autoridad patermna] o marital. Gayo -citado por Petit-
afirma que son los agnados descendlentes por via de varones, de
un jefe de familia com@n, o que estuvieran sometidos si afn vi-
viera". (3) De ello se desprende gque la agnacién existe entre
el padre y los hijos nacido; de su matrimonio legftimos e intro
ducidos a la familia por la adopcibn; si los hijos se casan y
tienen descendientes, &stos se encuentran agnados entre sf y ag
nados con su padre y abuelo paterno. El parentesco existente,
en un primer momento entre los hijos y su madre es cognaticio,
y es agnatlcio finicamente si su madre se encuentra sometida a
la potestad marital de su esposo o padre de sus hijos. En tal

sentido, por un lado, la agnaci6én puede transmitirse s6lo por

(2) Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. M&xico
Editorial Epoca, 1977, pig. 96.

(3) 1bid. phg. 97.
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medio de varones; y por otro lado, aunque naturalmente toda per
sona tiene padre, jurfdicamente no lo tiene si su madre no esti

sometida a la potestad del marido o a la del padre de &ste.

1.2 Las clases de personas y la desigualdad en la familia.

Bajo las 1deas antes expuestas, es l1l6gico comprender que
necesariamente las personas se encuentran divididas en dos cla-

ses, cuales son: "allienl juris" y personas "sui juris".

Las personas "alleni jurilis", son aquellas que "no tilenen
la direccién de su propia persona, ni en el campo famillar, nil
en el derecho privado (no pueden celebrar contratos). Pero des-
de el punto de vista polftico, pueden tener iguales derechos
que el'paters 'y sus derechos proceden de paters”. (4) Bajo
tal perspectiva los "alieni juris™ son representados por el "pa
ters"”, quien tieme un poder amplio sobre ellos; dentro de esa
idea se explica la existencia de la patria potestad como umna
institucién de derecho privado caracterizada por la primacfa
que tenfa el interés del jefe de familla sobre la real protec-
cib6n del hijo; y en tal sentido, la patria potestad otorgaba al

"paters derechos rigurosos y absolutos que ejercfa sobre la per-

sona y bienes de su hijo.

Persona "“suil juris", eran aquellos a quienes no pesaba nin

guna autoridad privada, y que por tanto no obedece m&s que a sft

(4) Ellul, Jacques. Historia de las Instituciones de la Antigue
dad. Espafia: Editorial Aguilar S.A., 1970, pag. 264.
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mismo. En una familia s6lo podfa existir un "sui juris": el "pa

ters familia" quien tenfa la potestad sobre los "alieni juris".

Puede comprenderse ahora cémo la patria potestad hacfa del
jefe de familia un verdadero magistrado doméstico que rendfa y
ejecutaba rigurosas decisiones sobre sus hijos o personas some-
tidas a su potestad; ya que no existfa en principio, un control
del Estado sobre el derecho penal como en la actualidad. Asf

pues, los hilijos se encontraban sometidos al "jus necls vitae”

del padre, podfan ser vendidos por &1, manumitidos o tenidos du
rante toda su vida bajo su poder, podfa casarlos y afin disolver
su matrimonio; adem&s, el "paters” tenfa la accibén para poder

reclamar a los "allenl juris"” que hubiesen hufdo, excluir & los
recién nacidos y ceder al hijo en momento de miseria y en un

precio efectivo, ejecutando una verdadera venta. A veces le man
cipaba a su acreedor en sefial de garantfa de su obligacién".(5)
Asf se explica como, siendo'ébsorvida la personalidad del hijo,
de su esposa y de sus descendientes por el paters, estos no po-

dfan tener bienes propios; ya que todo lo que adquieren pertene

ce al jefe, para quien son un instrumento de consumo.

Dentro de las fuentes .de la patria potestad podemos sefialar
en primer lugar el matrimonio, el cual se representa por la pro

creacifén de hijos; era mediante el matrimonio que el marido o

b e s
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(5) Petit, Eugene. Ob. cit. pig. 102.
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el paters!adquiria un poder sobre la mujer en términos extrema-
dos, en cuanto esto se constitufa "cun manu”, o sea, llevando
invivit@ la creacibn sobre ella de la potestad marital y colo--
candola .en condiclién de hija de famillia en relacién al marido,
quien se hace entonces propietario de sus bienes; claro es en-
tonces, que la "capitis diminutio"”™ que sufrfa la mujer por la
entrada bajo la "manus" tenfa por finalidad disolver la tutela
del padre de €sta y transmitir al marido su patrimonio; valga
aclarar que este tipo de matrimonio que prevalecif durante las
primeras etapas del derecho romano, s6lo podia disolverse fuera
de las causas naturales, por la repudiacién del marido hacia 1la
mujer. Fue hasta finales de la Repfiblica y durante el imperic,
que se populariz6 el matrimonio "sine manu" el cual, segfin la
Dra. Cisneros A., "planteaba igualdad de derechos en cuanto al
divorcio, que podfa tener lugar por consentimiento de los cényu
ges "bona gratia" o por repudiacibén de cualquiera de ellos".(6)
Bajo tal idea, se entlende que la mujer casada "sine manu” no
forma parte de la familia de su marido sino que continua bajo
la potestad del jefe de su propia familia; y segin la Dra. Cis-
neros A., para resarcirlo de esa "desventaja econfmica” se ins-
tituye la dote, la cual constituye un conjunto de bienes prove-
nientes del "paters" o de la mujer, como una contribucidn a las

cargas de la familia que pesan sobre el marildo.

(6) Cisnmeros A., Rosa Judith. Condicién Jurfdica de la Mujer.

El Salvador: publicacién de la Asociaci§ D
refia, 1976. n Demogrifica Sal-



Otra fuente de la patria potestad fue la adopcibn, la cual
fue conceptuada por Modestino como: "una institucién de derecho
civil, chyo efecto era establecer entre dos personas relacilones
andlogas a las que crea la "justae nuptiae” entre el hijo legf-
timo y el padre de familia". (7) Lo mis frecuente era que el pa
ters realizase la adopcién cuando no tuviera ningdn hijo legfti
mo. Condicionada por la clasificacibén de las personas, encontra
mos en Roma dos tipos de adopcib6n: la adopcibn propiamente dicha

y la adrogacién.

En la adopci6én propiamente dicha se aceptaba a un "alieni
juris” y la principal funcibén, segln Jacques Ellul, era "facili
tar el desplazamiento de fuerzas laborales exhuberantes en un
grupo hacia otro grupo donde faltasen". (8) En consecuencila, la
adopecibn era un acto meramente privado que se cumplfa entre dos
"paters" interesados, sin que en &1 tuviese lugar la voluntad
del adoptado, el cual salfa de su familia civil, perdiendo sus
antiguos derechos de agnacifn y conservando la cualidad de cog-
nado frente a su familia natural. Por su parte, la "adrogatlo",
trataba de la adopcibn de un "sui juris", o sea, la adopcibn de
un paters familia comunmente. "Los efectos de la "adrogatio" e-
ran graves, pues consistfan en la supresién de una famillia; 1la
sacra desaparecfa, el parentesco cafa bajo la propiedad del a-

drogante, y las personas "alieni juris" de la familia del adro-

(7) Arangio Rufz, Vincenzo. Instituciones de Derecho Romano.
Argentina: Edit. Depalma, 10a. edicibén, 1952, pig. 524.
(8) Ellul, Jacques. ob. cit. p&g. 266.
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gante”". (9)

Fue entonces la familia romana, un nficleo en el cual no
existié.ningﬁn ordenamiento jurfdico especial que regulara las
relaciones internas de ella en correspohdencia a su naturaleza
e importancia social; ya que privaba sobre todo el interés par-
tlcular del "paters” sobre los intereses del resto de los inte-
grantes de la familia y sobre cualquier otro interéé de orden

social.

2.0 CONCEPCION CRISTIANA DEL DERECHO DE FAMILIA

Bajo la egida del desarrollo mismo del imperio romano, se
produce dentro de esa unidad, una lucha de contrarios que aspi-
ran al poder polftico, como factor interno; y como factor exter
no, la invasién de los BArbaros. "Las guerras civiles, las 1lu-
chas de los pretendientes al trono, las invasiones de los Bérba
ros acaban poco a poco 1la c&mpleta desorganizacibén de la socie-
dad romana". (10) Y frente a ello, el Cristianismo se va conso-
lidando como un movimiento teo-filosb6fico y polftico. Con Cons-
tantino, el Cristianismo llega a ser la religi6n.oficial y la

sede del gobierno es trasladada de Roma a Constantinopla.

Esta situacién, como era de esperar, produce cambios en la

estructura social, apareciendo como formacién socio-econdbémica

(9) Petit, Eugene. ob. cit. pag. 174,
(10) Ibid. p&g. 115
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el feudalismo, el cual se basa fundamentalmente en el dominio;
la autoridad se divide entre sefiores que dispongan de medios su
ficientes para hacerse obedecer por cierto nfmero de individuos.
Frente a este proceso de cambios, la desigualdad dg la familila
asume una nueva modalidad, y el derecho no se queda incolumne

en el pasado, sino que camina paralelamente con esos aconteci--

mientos.

Habiéhdose entendido pér familia en el derecho romano, el
grupo de personas sometldas a la potestad del "paters”, en esta
nueva etapa del desarrollo de la sociedad, "la familia es consi
derada como la unibén de individuos autbnomos”.(1ll) Con ello

quiere darse a entender, que la potestad del "paters" tiene aho
ra sus lfmites, ya no es absoluto su poder, sino que ahora est§
determinado en gran medida por una nueva concepcién de las rela
ciones familiares, principalmente en cuanto a los viInculos de
parentesco. Asf pues, bajo el predominio de la concepcidn Cris-
tiana del derecho de familia, &sta forma um grupo, no ya exten-
dido como en la familia patriarcal, sino restringido, no com--
prende sino al marido, a 1la mujer y a los hijos. En tal sentido
el camblo sustancial que se da en cuanto al parentesco consiste
en la sustitucidén del antiguo vInculo de parentesco jurfdico o

agnaticlio por el parentesco de sangre, natural o cognaticio; ya

que si recordamos bien, en el parentesco agnaticio no cuenta

(11) Ellul, Jacques. ob. clt. pig. 442,
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tanto el parentesco natural o de sangre, sino el hecho de que
una persona "alieni juris" se encuentre sometida bajo la potes-
tad de una persona "sui juris"”., Bajo tal perspectiva, el paren-
tesco aénaticio sufre cierto rechazo y cede el puesto al paren-
tesco cognaticio, es decir, por vinculos de sangre; la familia

tiende a 1dentificarse con la familia natural.

A medlda que se fue apaciguando la rudeza de las costumbres
primitivas, se vi6 extinguirse lentamente la energfa de la pa--
tria potestad centrada en derechos absolutos y rigurosos ejerci
dos sobre la persona y bienes sujetos al dominio patermal; la
potestad del jefe de familia se vino reduciendo a un sencillo
derecho de correccién y de educacibén, llegandose a ca§tigar co-
mo parricida al padre que mataba a sus hijos e iéualmente se

castigaba el abandono de los menores.

A estas alturas del desarrollo Histbérico-jurfdico de la fa
milia, el hijo es considerédo como titular de capacidad jurfdi-
ca; por consiguiente, puede contraer obligaciones y ser propile-
tario de bienes, y aunque el padre esté encargado de su gestién;

no puede enajenarlos y s6lo tiene derecho al usufructo.

Como fuente de la patria potestad se puede enunciar en pri
mer lugar; el matrimonio, sobre el cual se hace descansar en
gran medida, la cohesifén de la familia, y no tanto en la autori
dad del marido o "paters” como lo fué€ en el derecho romano. A
la vez se retoma el evangelio, en el cual se ha dicho: "Lo que
Dios lo ha unido, no lo separe el hombre"”, lo cual supone que

el matrimonio es indisoluble y, como corolario, que la obliga--
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ci6n de fidellidad pesa no solamente sobre la mujer, sino también
sobre el marido. Indiscutible es, que la potestad del marido se
mantiene sobre la mujer y sus hijos, pero este poder tiene im-
puesto sus lfmites por el Cristianismo,'asi.el ap6stol San Pablo

dice:

fue las esposas se sometan a sus maridos como al Sefior.
En efecto, el marido es cabeza de su esposa, como Cristo
es cabeza de la Iglesia, cuerpo suyo, del cual es asf
mismo Salvador. Y asf{ como la Iglesia se somete a Cristo,
asf también la esposa debe someterse a su marido.
Maridos, amen a sus esposas como Cristo ambé a la Iglesia
y se entregb a sf mismo por ella...”™ (12)

Ello supone en sf una disminucidn del divorcio, ya que por
la influencia del Cristianismo el divorcio va progresivamente
extirpindose. "Asf, Constantino, por Constitucidén del afio 331,
admite s6lo el divorcio contra el marido homicida, mago o viola
dor de sepulcros, o contra la mujer adﬁlte;a y dada a los male-
ficios™, (13) La desigualdad como se ve, continua inmanente den
tro de la familia, ya que se habla de mujer adfiltera y no de
hombre adfiltero. En relaci6n a los blenes, el marido es nada
m4s un administrador con derecho al usufructo de los bienes; 1la
incapacidad de la mujer para administrar sus propios bienes evi

dencla afin la existencia de la potestad del marido sobre ella.

(12) Efesios 5:22-24 y 6:1-3

(13) Euyaguirre, Jaime. Historia del Derecho. Chile: Editorial
Universitaria, 1960, pig. 95
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Puede enunclarse, como un hecho social que dentro de 1la
concepclbén Cristiana empilieza a tener un reconocimiento jurfdico
el concubinato. "Fué& f(Gnicamente en el Bajo imperilo y desde Cons
tantino, cuando parece haber sido reconocido un lazo natural en
tre el padre y los hijos nacidos del concubinato”. (1l4) Pero
los derechos que tal reconocimiento concedfa eran limitados
frente a los derechos que otorgaba el matrimonio a los hijos;
el padre tenfa la obligacién de alimentar al hijo, y €ste tenfa
ciertos derechos a la sucesifbn.

Precisamente uno de los fines del matrimonio era terminar
con el concubinato, en tal sentido, se pretendié hacer m&s fac-
tible su celebracibén. Al respecto, Arangio Rufz afirma que:
“"Justiniano, al suprimir muchos de los impedimentos para contra
er matrimonio; hizo que desapareciera la razén del concubinato.
Esto se convirti6 pues, en un matrimonio de hecho al que solo
faltaba la voluntad por parte de los interesados a casarse".(1l5)
Ello fue 1o que 1llevd a que se establecieran restricciones en
los derechos sucesorios entre los concubinos y entre &stos y
sus hijos, para facilitar comn ello el trinsito del concubinato
al matrimonio; y para ello, los emperadores cristianos crearon
la institucién de 1a'1egitimaci6n, la cual operaba al casarse

los concubinos, teniendo &stos capacidad para ello.

(14) Petit, Eugene. ob. cit. pédg. 111.

(15) G6chez Castro, Jesfis. Quiénes son los hijos naturales y cg
mo se adquiere esta calidad en nuestra legislacibén civil.

Tesis Doctoral, 1935, p4g.
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Pero frente al matrimonio y el concubinato, se reconoce co
mo un hecho social que no tiene reconocimiento jurfdico, las u-
niones pasajeras o accidentales, que eran conceptuadas ilfcitas
ante la moral y ante la ley, cayendo la sancilén de ilicitud Gni
camente sobre la mujer y su hijo. Al respecto, el Dr. Gb6chez
Castro afirma:
"La deshonra de la mujer pesaba sobre el fruto de sus
entrafias, producto de esa unibn; asf lo indicaba cla-
ramente el concepto que de €1 se tenfa y el desamparo
en que el derecho le dejaba. Caso ins6lito &ste en vir
tud del cual, sin saberse cbmo ni porqué, las culpas
ajenas se transmitfan a las victimas de ellas".(16)
Estas uniones accldentales en cuales los padres no podiamn
casarse di6 origen a diversas nomlinaciones estigmatizantes de

los hijos, como la de hijos espurios, bastardos y de dafiado a--

yuntamiento (incestuosos, adulterinos y sacrilegos).

A través del breve desarrollo que se ha hecho de 1la concep
cidén Cristiana del derecho de familia, puede observarse como,
no obstante que las constumbres romanas son suavizadas, la desi
gualdad de la mujer y de los hijos sigue presente dentro de la

familia.

(16) G6chez Castro, Jesfis. Quiénes son los hijos naturales y cg
mo se adquiere esta calidad en nuestra legislacibn civil.

Tesis Doctoral, 1935, pég.
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3.0 CONCEPCION INDIVIDUALISTA DEL DERECHO DE FAMILIA

La dialéctica misma del desarrollo histérico de la socie--
dad, graﬁita 39bre 1la constante negaciébn de.hechos sociales,
que giran paralelamente con la lucha y hnidéd de contrarios. Y
la gdad Medlia, el Cristiaaismo y el feudalismo no escapan a esa

realidad.

Durante los siglos XV y XVI se prodﬁcen en Europa una gran
renovacién intelectual, una nueva concepclén de la vida que im-
pulsé6 con vigor las artes, la ciencia y las letras: el Renacil--
miento, como movimiento intelectual habfa hecho su aparicién.
Luego la Reforma, a partlr de 1517, da inicio a la divisidén del
mundo Cristlano de Europa en catélicos y protestantes; y luego
le suceden como hechos importantes, el Concllio de Trento, con-
vocado por el Papa Paulo III en 1545, en donde se vrechazan to--
das las modificacilones intrqducidas por la Reforma. En el afio
de 1598, el Rey de Francia Enriqis IV, otorga el Edicto de Nan-
t€s mediante el cual se otorga libertad de conciencia e igual--
dad para las funciones pfiblicas. Bajo tales circunstancias, en
1642 se inicia la Revolucién Inglesa, lograndose durante el rei
nado de Carlos II la sancidén de la ley de "Habeas Corpus"; y a
partir de 1751 surge un movimiento ideolégico conocido como 1la
Enciclopedia, mediante 21 cual s= critica la autoridad absoluta
del Jefe de Estado y se proponen nuevas ideas acerca de polfti-
ca y religi6éa; comprendiendo los monarcas las necesidades de ta
les reformas las implantaron en sus resp2ctivos dominios, mejo-

rando la cultura de las masas trabajadoras; pero el poder si--
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guib siendo inaccesible para el pueblo; a &€ste modo de gobernar

se le 1llamé6: Despotiémo ilustrado. Las ideas de los enciclope--

distas pronto encarnaron en el pueblo francés, hasta gestarse

la magna Revolucidén Francesa de 1789, la cual mediante la Decla

racibén de los Derechos del Hombre provoecé6 un cambio en la con--

cepcifén del derecho, dentro del cual se enmarca, en cierta medi

da, nuestro C6digo civil de 1860 y dentro del cual se encuentran

inmersas las normas de Derecho de Familia.

En el derecho natural, "deja de ser la revelacibén divina
el princlpio fundamental para ser sustitufda por la razén huma-
na". (17) Ello pone en alto relieve 31 liberalismo, como forma

tfpica de la doctrina individual.

La influencia de la doctrina individual proclamada por la
Revolucidén Francesa hace sentir su 1influencla en nuestra legis-
lacién colonial mediante la. €onstitucldén de Bayona de 1808 y la
Constitucién de CAdiz de 1810, las cuales, si bien ciertamente
no fueron aceptadas del todo por las autoridades coloniales,
constituyeron un instrumento de lucha que llev6 a culminar con
la Proclamacibén de la Independencia de las Provincilas Unidas de

Centroamérica en 1821.

Ante todo, preciso es hacer ver que con posterioridad al

(17) Marroqufn, Alejandro Dagoberto. La Filosoffa del C6digo Ci
vil, E1 Salvador: Editorial Universitaria, 1960, pig. 5.
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movimiento emancipador . de 1821, El1 Salvador, al igual que toda
Centroamérica, se encuentra inmerso en una lucha intestina en--
tre liberales y conservadores. Es bajo esta siltuacibén jurfdico-
polftica fluctuante, que en la Constitucidén Polftica del Estado
de El1 Salvador de 1824 aparece una disposicibén que reza: "Art.
29. Son atribuciones del Congreso: 12... 22 Formar el C6digo Ci
vil y Criminal”. Siendo durante la vigencia de 1la Coﬁstitucién
Polftica de 1841, que se promulga el C6digo Civil de 1860, ha--
biendo tenido su origen inmediato en el C6digo Civil Chileno de
1857, el cual a su vez, tenfa su origen en el C6digo de Napoleén

de 1804.

Preciso es aclarar, que no obstante que las ideas de la Re
volucidén Francesa acufiaban una filosoffa antiteolbgica, en nues
tro constitucionalismo clf&sico, no se configura la separacibn
entre la Iglesia y el Estado. Es asf como, en la Constitucién
Polftica de 1824 se decfa: Art. 5. "La religién del Estado es
la misma que la Repfiblica a saber; la Catblica, Apostbélica y Ro
mana, con exclusién del ejercicio pGblico de cualquier otra".
Disposicién que en términos generales es mantenida en las Cons-
tituciones de 1841, 1864 y 1871; siendo hasta en la Constitu---
cién de 1883 en que cobra vigencia la separacién entre Iglesia

y Estado.

Valga lo anterior aclaracién para poder comprender también
las fluctuaciones que a su vez se dan en la concepcidn del dere

cho de familia y en el proceso de consolidacidén en nuestro pafls
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de la doctrina individual proclamada por la Revolucién Francesa.

Al igual que en las concepciones jurfdicas antes estudia--
das, podrfa decirse que dentro de la concepcibn Individualista
del derecho la familia no tiene un tratamiento jurfdico espe--
cial por parte del Estado en nuestro constituclonalismo clisico.
Es dentro de ese contexto que encontramos en la Constitucibn Po
lftica de 1864 una disposicibén que, en forma aislada.y abstrac-
ta hace referencia el papel fundamental que tiene la familia
dentro de la sociedad, tal disposicibén reza: "Art., 76. El Salva
dor reconoce derechos y deberes anteriores y superiores a las
leyes positivas. Teniendo por principios la libertad, la igual-
dad, la fratermidad; y por bases la familia, el trabajo, la pro
pledad y el orden p@Gblico”". No obstante que se reconoce el pa--
pel fundamental de la familia, no encontramos en el resto del
texto constitucional disposicidén alguna que tienda a protegerla
y garantizarle 1la existencié digna e fntegra de sus mlembros.
Dentro de esa perspectiva, 1la libertéd, la igualdad y la frater
nidad resultaba un farisciémo por parte del legislador; ante u-
na familia desprotegida, ante relaciones laborales sometidas a
la ley econémica de la oferta y la demanda y ante un régimen de
propiedad que no hace distincién entre lo que es el latifundio
y la funcién social, los principios de libertad, igualdad y fra

ternidad no tenfan ningfin contenlido real.

Dentro de ese contexto socio-jurfdico, estudiemos las desi

gualdades que dentro del seno de la familia se daban, a través
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de las instituciones siguientes: Matrimonio, divorcio, potestad

marital, separacién de bienes y relaciones paterno-filiales.

3.1 El matrimonio y la desigualdad dentro de la familia.

La unidad Iglesia-Estado condicioné la existencla de una
concepcidén sacramental del matrimonio; encontrando asf, en el
C6digo Civil de 1860, una disposicibén que expresamente decfa:
"Art. 5. Toca a la autoridad eclesifstica decidir sobre 1la vali
dez del matrimonio que se trata de contraer o se ha contraidof!
"Asimismo, la ley civil se remitfa a las normas de derecho canf
nico para determinar los impedimentos para contraer matrimomnio,
lo cual suponfa una subordinacibén de la ley civil".

Es mediante la ley del 30 de marzo de 1880, que se reduce
la potestad de la Iglesia Catélica en el &mbito jurfdico, limi-
tdndose a decidir finicameante sobre la validez del matrimonio en
tre personas que profesan la Religién Caté6lica. Pero hasta ese
momento, no obstante existir Iindependencia entre el matrimonio
civil y el religioso, surge un problema de gran trascendencila
determinado por la existencia de dos tipos de matrimonio lo cual
signific6é una proclamacidén de la bigamia en forma tdcita; asft
pues, tenemos dos tipos de matrimonio que no son complementarios
ni interdependientes entre sf, y la posibilidad de que una per-
sona estuviera casada civil y eclesifsticamente, sin lugar a du

das fue algo comln. Al respecto, Jos& D“aguanno, nos dice:
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"M&s, se di con frecuencia el caso de mujeres Que, para

no perder el derecho a disfrutar pensiones de orfandad
_ viudedadez, etc., solo contraen matrimonio religioso,
y la opinién pGblica las considera como lficitamente ca
sadas. Pero también ocurre a vezes, que uno de los cbn
yuges de un matrimonio puramente religioso, cansado del
otro cbnyuge, contrae matrimonio civil con otra persona
haciendose por tanto bfgamo de hecho".(18)

Tal situacibén, indiscutiblemente provoc6 problemas que agu
diza la desigualdad existente en el nficleo familiar, ya que al
contraer matrimonio nuevamente el marido, quedaba un hogar en

el desamparo.

Fue hasta el 31 de marzo de 1881, que en virtud del esta--
blecimiento del matrimonio civil para todos los habitantes de
la Repfiblica, cualquiera que fuere la religién que profesare,
la Ley del 30 de marzo de 1880 es derogada; a estas alturas se
habfia comenzado a concebir la funcién de la iglesia como distin

ta a la del derecho y del Estado.

Adem&s del carfcter sacramental que tenfa el matrimonio en
el C6digo Civil de 1860, tenfa un carfcter contractual exéresa—
do en el Artfculo 104 que decfa: "El matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indi
solublemente, y por toda la vida, com el fin d2 vivicr juntos,
de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Ello significé umna pro
clamaci6én de la desigualdad de la mujer frente al hombre en

cuanto niega a &sta la facultad de poder divorciarse del marido

(18) D”aguanno, José. La G&nesis y la Evolucibén del Derecho Ci-
vil. Espafia: Edit. La Espafia Moderma, Tomo II, P&ag. 33.
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ante los abusos e infidelidades de éste, negando con €llo el es
piritu de la filosofialindividualista que proclamaba la igual--
dad de derechos; es hasta el 31 de marzo de 1880, al haber en--
trado en vigencia la Ley del matrimonio civil, que el matrimo--
nio eclesifstico plerde su validez jurfdica, d&ndose con ello

la pauta para que se supriman del Art. 104C. las palabras: "ac-

tual e indisolublemente y por toda la vida".

3.2 El divorcio y la desigualdad dentro de la Familia.

Por la influencia que tuvo la Iglesia en el cb6digo civil
de 1860, no se concibe en &€ste la idea del divorcio como medio
de disolucibén del vinculo matrimonial; siendo hasta 1880, que
al promulgarse como un agregado a la Ley de Matrimonio Civil 1la
Ley de Divorcio, se establece en Este la disolucién del vinculo
matrimonial como efecto del divorcio. Pero dado el dominio que
la Iglesia catb6lica afin mantenfa en la vida social, el 31 de
marzo de 1881, se retoma el concepto del divorcio sin ruptura

del vinculo matrimonial,

Para remediar los inconvenientes de una unién mantenida a.
la fuerza, nuestro legislador de 1860 concedib la separacién de
los cényuges (Art. 173 C.); lo cual comnstitufa una excepcidbn a
lo preceptuado por el Art. 174C. el cual establecfa que: "Si la
mujer hubiere dado causa al divorcio por adulterio, perderf emn
beneficio del marido todo derecho a los gananciales, y el mari-
do tendr4 la administracilibén y usufructo de los bienes de ella;

exceptos aquellos que la mujer adminlstra como separada de bile-
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nes y los que adquiere a cualquier tftulo después del ‘divorcio.
Tal disposicibén redunda siempre en prejuiclo de la mujer, ya

que si la condena es contra ella, pierde el derecho a 1los ganan
ciales, y si es en su favor, mantiene tal derecho que no es si-

no fruto de su trabajo.

Fue en virtud de la Ley de Divorcio Absoluto de 1894 que
se establece nuevamente como efecto del divorcio la disolucién
del vinculo matrimonial, Ello parece obedecer a la necesidad de .
que no se prostituyera el viﬁculo matrimonial y a la no desmori
lizacibén de la prole; ya que indiscutiblemente, lo comfin en la
separacibén como efecto del divorcio fue la formacibén de dos fa-

milias.

3.3 La potestad marital y la desigualdad dentro de la familia

Como un instrumento jurfdico que explica y fundamenta las
relaciones entre los cbnyuges, el C6digo Civil de 1860 conserva
la potestad marital, la cual fue definida como: "el conjunto de
derechos que las leyes conceden al marido sobre la persomna y
bienes de la mnjer". (Art. 134C) El1 Dr. Salvador Valenzuela,
tratando de encontrar un fundamento a la potestad marital afir-
ma:

"La ley, tomando por gufa la naturaleza, distribuye las
cargas seglin las condlciones y el destino especial de
cada sexo; imponiendo al hombre un deber de proteccibn

y de trabajo; a la mujer un deber de sujeccibn y de
guardar el hogar; y a uno y otro, un deber de fide-



38

lidad y auxilios mutuos". (19)

En tal sentido, la condicibén socio-jurfdica de la mujer
frente al hombre es justificada por 1la naturaleza, y bajo esa
perspectiva se le considera incapaz de ejercer por sf{ misma sus
dérechos. siendo asf como el marido tieme el derecho de obligar
la a vivir con €1 y a seguirle donde quiera que traslade su re-
sidencia (Art. 135C); a administrar sus blenes (Art. 137C); a
autorizarla para comparecer en julcio civil, sea demandado o de
fendiéndose (Art. 138C.) a autorizarla para celebrar contratos,
desistir de ellos, remitir una deuda, aceptar o repudiar una he
rencia, legado o donacibén, adquirir a tftulo oneroso, enajenar,

hipotecar o empefiar (Art. 139C).

Bajo tales ideas, el legislador de 1860 pretendid alcanzar
o consolidar el principio de unidad y buena administracibén de
la sociedad conyugal, sacrificando los intereses de la mujer a
los del marido, la que por el hecho mismo de aceptar matrimonio
se vuelve incapaz, y nada podréd hacer ya sin el beneplécito de
su amo y representante legal. Al disponer el marido de los bie-
nes de la mujer, €ste ficilmente los podrfa despilfarrar y de~-

jar en la indigencia a la mujer y a sus hijos.

Paulatinamente, se va produciendo la tendencia de nuestro
legislador por ir suprimiendo la potestad marital debido a los

efectos negativos que produce en contra de la familia. AsIi, el

(19) Valenzuela, Salvador. Instituciones de Derecho Civil Salva
dorefio, p&g. 232.
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30 de marzo de 1880 se logra umn avance en cuanto al reconoci-=-
miento de cilerta autonomfa de la mujer frente al marido al su--
primir el Art. 146C., lo cual significaba que la mujer ya no ne
cesitarfa que la representacidén del marido para comparecer en

julicio civil. Un logro de mayor trascendencia se da en 1902 al

suprimirse los artfculos 134, 137, 138 y 139 C. lo cual signifi
cd que la mujer ya no necesitarfa de la autorizacién del marido
para realizar clertos actos que dependian finica y exclusivamen-
te de su voluntad. Al suprimirse estos Artfculos, el legislador

expuso los motlvos siguientes:

««. por m8s Intima y completa que sea la unibén de los
que contraen matrimonio, ninguno de ellos pilerde su
personalidad por el hecho de casarse, ninguno de ellos
debe abdicar en el otro el ejercicio de sus derechos
que por la misma naturaleza le corresponden, como me-
dio indispensables para la realizacién de los fines a
que esta llamada toda criatura racional.

El matrimonio es la unién de dos seres fundamentalmen
te lguales, cuyos derechos y deberes recfprocos, los
obligan a conseciones mutuas, pero no llegan jamis a
establecer inferioridad y subordinacibdn permanente
del uno respecto al otro.

... la incapacidad relativa de la mujer casada y su de
pendencia del marido en todos los actos de la vida ci-

vil, no son el resultado natural del matrimonio, sino
obra puramente artificial de las leyes”. (20)

Ese cambio, en cuanto a la condicibén de la mujer, constitu

y6 un avance de magnitud histérica cuyo significado mé&s repre--

’-

(20) Sufrez, Belarmino. E1 C6digo Civil de 1860 coh sus modifi-
caciones hasta 1911. El1 Salvador: Dutriz ngmano Editores,
T 1912, p&g. 125. i ’
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sentativo habrfa de traducirse en bienestar para la familia;
sin embargo, afin quedaban remanentes de la potestad marital, cg‘

el Art. 135C. dentro de otros més.

3.4 La separacibn de bilenes frente al despotismo de la potes~-

. tad marital.

Mediante la separacibén de bienes, nuestro leglslador de
1860 quizo minimizar los desequilibrados efectos que producia
la potestad marital y la institucién de la dote. Ello se des--
prende del informe que la Comisién Revisadora del C6digo Civil,
hiciera el 20 de agosto de 1859 al sefior Senador encargado del
Supremo Poder Ejecutivo Capitén General Gerardo Barrios, el
cual dice:

"Conservandose la potestad marital se ha procurado pre-

caver sus abusos y mejorar la suerte de la mujer; por

que aunque aparecen suprimidos los privilegios de la

dote y la clasificacidn de los bienes dotales y para-

fernales, y aunque la hipoteca legal de la mujer casa

da corre a cuenta de las otras hipotecas de su clase;

en recompensa se ha organizado y ampliado en pro de

la mujer el beneficio de la separacién de bienes; se

ha minorado la desigualdad de los efectos civiles del

divorcio; se ha regularizado los gananciales y se

han dado bastantes garantfas a la conservacibtn de los

bienes rafces de la mujer en manos del marido™. (21)

Asf pues, la mujer no neceslta autorizacién del marido pa-
ra los actos y contratos relativos a la administracién y goce

de los bienes que separadamente administra; tampoco necesita de

la autorizaciftn del marido para enajenar a cualquier titulo los

(21) Ibid. P&g. 6.
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bienes muebles que separadamente administra (Art. 162'C) Por su
parte, el artfculo 163 C. rezaba: "En el estado de separaciébn,
ambos cbnyuges deben proveer a las necesidades de la familia co
mfin a proporcifén de sus facultades”. Ello supone como premisa,
que la mujer tenga clerta solvencia econbmica para poder hacer-
le frente a las necesidades del hogar, ya que su trabajo domés-
tico no tiene ninguna valoracibén pecuniaria. AsI pues, la mujer
al casarse tilene que resignarse a estar inmersa dentro de una
esclavitud doméstica o tener los medios econbmicos suficientes
(de no haberlos despilfarrado el marido) para pedir la separa--

ci6n de bienes.

3.5 La filiacibn y la desigualdad dentro de la familia

No obstante que la filosoffa individualista del derecho
proclamé6 la igualdad, encontramos dentro del C6digo Civil de
1860 una multiplicidad de tipificacliones de los hijos. Sabido
es ya, que la familia como base fundamental de la sociedad ha
tenido como simiente el ﬁatrimonio, y sobre ese punto ha gravi-
tado la desigualdad de los hlijos frente al padre hasta recurrir

a clasificarlos en forma estigmatizante. (ver cuadro).

Para que los padres pudieran conferir la calidad de legfti
mos a sus hijos por medio de la legiltimacliédn nuestro legislador
exlgfa: que el legftimo fuese hijo natural (Art, 210C.); que
los hijos a qulemnes confiriese este beneficio, sean designados
por instrumento éﬁblico otorgado a la fecha de matrimonio de

sus padres, o en caso de impedimento grave, dentro de los trein



HIJOS

Legftimos

Ilegfitimos

\

JCLASIFICACION DE LOS HIJOS SEGUN EL CODIGO CIVIL DE 1860"

Legftimos proplamente dichos.

Son aquellos concebldos durante el
matrimonio verdadero o putativo de
sus padres que produzcan efectos
civiles. Art. 35 C.

Legitimados.

Son aquellos concebldos antes del
matrimonio de sus padres,y que con
posterloridad o en el acto mismo
del matrimonio es legitimado por

- estos. Art. 35 C,

Naturales.
Son los hijos que al tiempo de su

concepcidén podfan sus padres casar
se con su madre sin dispensa con
tal que el padre lo reconozca por

instrumento pfiblico o por acto tes
tamentario. Art. 37 C. -

Espurios.

Son aquellos a qulenes se les nega

ba el derecho a ser reconocidos
por su padre. Art. 37 C.

Fuentej C6digo Civil de 1a Repfiblica de E1 Salvador en
Centroamérica de 1860. Redactado a virtud de la
Comisién del Supremo Gobierno por los sefiores
Licenciados Don José Maria Silva y Don Angel

mrteont~al IIndvereltaria.

De dafiado ayuntamiento.

Sen los que proceden de
uniones en las cuales era
prohibido a sus padres -
ayuntar entre sf, y cuyas
relaciones se considera-
ban inmorales y delictuo-
sas Art. 37 C.

Bastardos.

Era el hijo que mo siento

de dafiado ayuntamiento no
ha sido reconocido por su

‘padre voluntariamente con

las formalidades legales.
Art. 41 C.

. Incentuoso.

T. EI concebldo entre pa
dres que estaban uno con
otro en lfinea recta de

consaguinidad o afinidad
2. E1 conebido entre pa-—

dres de los cuales el uno se
hallaba con el otro en el se-
gundo grado transversal de cot
sanguinidad o afinidad. i
3. E1 concebido entre padres
de los cuales el uno era her-
mano de un ascendiente del -
otro Art. 39 C.

Adulterinos

El concebido en adulterio,es-
to es entre dos personas de
las cuales una a lo menos al
tiempo de la concepcifn estab
casada con otrajsalvo que di-
chas personas hayan contraildo
matrimonio putativo que res-
pecto de ellas produzca afec-
tos civiles. Art. 38 C.

Sacrilego.

El concebido entre padre de
los cuales alguno era clerigo
de 6rdenes mayores o persona
ligada por votos solemne de
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ta dfas subsiguientes (Art. 211 inc. 22 C.) Es mediante ley de
marzo de 1886 que se admite que sean leglitimados no s6lo los hi
jos naturales, sino también los espurios; y en mayo de 1874, se
establece que el instrumento en el cual se confiere la calidad
de hijo legftimo puede ser otorgado en cualquier tiempo después
de la celebracién del matrimonio. En agosto de 1902, se estable
ce que si el padre ha firmado en el Registro de Partidas de Na-
cimiento en concepto de padre, no se neceslitari reconocimiento
expreso para que se produzca "ipso jure"” la legitimaclién; puede
observarse como, el legislador ha querido ser un intérprete de

la voluntad del padre, pero sin Iinterferir em su contra.

En cuanto a la calidad de hijo natural, la piedra fundamen
tal sobre la cual se asienta tal calidad es el reconocimiento
del padre. Sin embargo, preciso es observar que nuestro legisla
dos de 1860 no permitié 1a.investigac16n de la paternidad, val-
ga decir, no admiti6 el reconocimiento forzoso, sino tan solo
el reconocimiento voluntario, y este lo admiti6 en forma muy
restringida. Asf, en el Art. 275 C. se establecfa que "el reco-
nocimiento es un acto libre y voluntario del padre que reconoce"
Es mediante ley del 4 de agosto de 1902 que se amplfa la forma
de reconocimiento, pudiendo hacerse adem&s, por escritos o cual
quier otro acto judicial, o dando el padre a conocer el hijo co

=

mo suyo a sus herederos presuntivos y declarandolo estos judi--
- /5" =~

cialmente. E1 22 de octubre de 1903, se publifa unalléy median-
f et W

te la cual se admite como forma de reconocer:al hijo natural,

el hecho de que el padre firme en concepto de tal la r%spectiva
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partida de nacimiento. Y mediante ley del 21 de junilo de 1907,
se establece como nueva forma de reconocimiento el que mediante
sentencia judicial se establezca que el padre ha creado y educa

do a su hijo a sus expensas.

Hasta este momento afin la investigacibén de la paternidad
no es permitida por nuestro legislador. Duverger, citado por el

Dr. Salvador Valenzuela, al respecto afirma:

"Estos juicios o Investigaciones judiciales eran la ver
guenza de la justicia y la desolacifn de la sociedad.
Las presunciones, los Indiclos, las conjeturas, erigidas
en pruebas y arbitrariedades en principio; el mls vergon
zoso trifico calculado sobre los mis dulces sentimien
tos; todas las clases, todas las familias intrigadas a
la verguenza o al temor. Al lado de un desgraciado que
reclamaba socorro a nombre y expensas del honor, mil
prostitutas especulan la publicidad de sus desbrdenes
y ponfan a remate la paternidad de que disponfan. Se
buscaba un padre para un hijo que veinte podrfa recla-
mar; y se buscaba siempre, en cuanto era posible, al
mis virtuoso, al m&s honorable, al m&s rico para que
el silenclo fuese apagado.a tanto mayor precio cuanto
mds temido fuera el esclndalo”. (22)

En oposicién a la tesis sostenida por duverger sobre el
fundamento de la indiferencia del legislador civilista clésico
por la investigaci6én de la paternidad, Julien Bonnecase afirma:
"...‘lo anterior equivale a decir que cada vez que una accilbn
judicial es susceptible de ocasionar un escidndalo mundano, serfa

necesario borrarlo de las leyes". (23) Ello demuestra en sf,

(22) Valenzuela, Salvador. ob. cit. pag. 247.

(23) Bonnecase, Julien. La fillosoffa del C6digo de Napolebn Apl:
cada al Derecho de Familia. México: Editorial José& M. Caji
ca, pdg. 320. -
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cierta cobardfa de nuestro legislador encaminada en el fondo, a
satisfacer prejulcios del momento, a encubrir abusos sexuales
que comunmente contra la servidumbre éometian los hombres de
una posicibén socio-econémica cbébmoda y recargar finlcamente sobre

la mujer la carga de la procreaclbn.

Pero la necesidad del cambio no se hacfa esperar, a lo me-
jor esa cobardfa del leglislador habfa hecho sentir ya sus duros
efectos dentro de la sociedad. Es asf como, mediante Decreto Le
gislativo del 15 de agosto de 1928 se instaura el reconocimien-

to forzoso, encontrandose regulado en el Art. 283 C.

En cuanto a los hijos bastardos, estos no podfan ser legi-
timados (Art. 210 C) y solo podfan ser reconocidos por el padre
con el objeto de exigir alimentos y solo en cuanto fuere necesa
rio para su subsistencia (Art. 284 y 288 C.) Es mediante ley
del 4 de agosto de 1902 que la tipificacibén de hijos bastardos

desaparece.

En cuanto a la tipificacién de hijos sacrflegos, &sta desa
parece en virtud de la separacién entre Iglesia y Estado, sien-

do suprimida en 1893.

No obstante superadas algunas desigualdades planteadas en
el C6digo Civil de 1860, principalmente en cuanto al hombre y
la mujer y en cuanto a las relaclones paterno-filingi, conti--
L “f““fm;}

nua siendo un reto para el legislador consolidgéfél tridhfo de

i s W

i 2 (f T

la igualdad. : L et
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A manera de conclusién podemos afirmar que, en el vaiven
histérico de las ideas jurfdicas de la familia se ha podido es-
tablecer c6mo la familia ha servido de fundamento a las desi--
gualdades sociales al no tener un reconocimiento jurfdico espe-
cial por parte del Estado que garantice la 1gualdad dentro de
su nficleo. Y a partir de tal premisa, la desigualdad en la fami
lia se ha identificado con la desigualdad socilal, condicionéndg

se ambas entre sf.
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CAPITULO III

LA CRISIS DEL CAPITALISMO Y EL DERECHO DE FAMILIA

Las. condiciones de injusticla social que habfa provocado
la concepcién liberal e individualista del derecho y el Estado,
alienta el surgimiento de la concepcidn social del derecho en
el marco constitucional, como una aparente solucién a los efec-

tos provocados por la crisils del capitalismo.

La historia se ha encargado ya de valorar la forma cémo la
concepcidn liberal e individualista del derecho ha pretendido
procurar la reallzacib6n de justicla en materia de familia. Pre-
cisamente tal concepcidn, nos ha planteado una igualdad de dere
cho que es contradicha por una desigualdad de hecho; y de ahi
que el concepto de libertad tenga un significado abstracto. Den
tro de ese contexto, se afirma que:

"En la concepcibén liberal los-actores jurfdicos encarga

dos de hacer efectivos los derechos y libertades son

los individuos mismos; a partir del momento en que la

sociedad les reconoce la facultad de actuar libremente

ya esti todo hechoj; cada uno debe de sacar provecho de

su libertad por sus talentos o medios". (1)

No se trata pués, de una libertad capaz de posibilitar la

satisfaccién de las necesidades elementales del ser humano, ya

(1) Hauriou, André. Gicquel, Jean y Gerard, Patrice. Derecho
Constitucional e Instituciones politicas. Espafia: Editorial
Ariel, 2a. Edici6n, 1980, pig. 242.



48

que el mi&s poderoso goza de un mayor acceso al derecho de la 11
bertad en sacrificio de la cuota de libertad que corresponde a
los dem&s; ello crea concomitante una desigualdad, pues no se

tiene una proporcionalidad equitativa de acceso a la igualdad.

1.0 EL SOCIALISMO FRENTE A LA CRISIS SOCIAL Y FAMILIAR

Bajo las circunstancias antes expuestas, la necesidad del
cambio social empieza a encontrar eco en el pensamiento filosé-
fico, jurfdico y econbmico de aqu&l tiempo, a fin de encontrar-
le solucién a la crisis social que cada dfa mis se vuelve deses
perante. El soclalismo utbplco empieza a manifestarse bajo una
nueva forma, luego el socialismo cientffico y la social democra
cia hacen su aparici6én en el escenario de la historia para en--
contrar solucilones que superen las contradicclones que plantea
el capitalismo liberal e iniciar el camino que de la necesidad
conduzca a la libertad. Veamos brevemente el enfoque que cada
una de estas doctrinas polfticas hacen del problema y sus solu-

ciones.

1.1 E1 Socialismo Utépico

Al hablar de socialismo utépico hacemos referencia a una
de las mis antiguas concepclones socliales que subordina el inte
rés individual al interés colectlivo, y que surge como una reaccilén
a la desigualdad social. El1 primero es preconizar tal idea, es
Platén con su obra "La Repfiblica"; ubicdndose dentro de esa misma

linea de pensamiento "encontramos 'en &l Renac¢lmiento a Campanella, con sw obra
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"La Ciudad del Sol"; Francis Bac6n, con su obra "La nueva Atl&n
tida" y Tom&s Moro, con su obra "El 6ptimo Estado de 1la RepGbli
ca en la Nueva Isla Utopfa", slendo precisamente a este autor a
quien se le debe la nominacién de "utb6pico” con lo cual se ha
l1lamado al sistema idealista que nos hace una representacién 1i-
deal de un orden social distinto al existente, pero de diffcil

o imposible realizaciébn.

Pero la teorfa del socialismo utbépico no se queda estanca-
da en el renacimiento, su mayor auge lo cobra a partir de la Re
volucibén Francesa, en donde el capitalismo liberal empleza a a-
gudizar la desilgualdad social entre la burguesfa y el proleta--
riado, constituyendose asf en un movimiento ideolbgico-polftico.
Dentro de esta nueva etapa encontramos como miximos exponentes,
al Conde Henry de Saint Simons, Charles Fourier y Robert Owen;
habiendo llevado, estos dos filtimos a la realizacibn préctica
una serie de 1deas que no sé quedaron en meros proyectos, sino
que lograron realizar experimentos sociales que desafortunada--
mente para ellos terminaron en un fracasoj; conocido es ya, "El
Falansterio"” de Fourier y el experimento comunitario "New Harmo

ny" de Owen.

No obstante que los socialistas utbéplcos deseaban una so--
cledad justa, prescindfan de la lucha de clases y del papel de-

terminante que habrfa de jugar el Estado. Al respecto, Marta

Hernecker nos afirma:
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"Ellos no consideraron, en sus modelos de sociedad, la
resistencia que podfan oponer las clases dominantes.
Tampoco se formaron una idea correcta del papel que

tiene el Estado en las sociedades de clase. No pensa

ron por lo tanto, que el aparato del Estado burgués

al serviclo de las clases dominantes, iba a ser usa-

do por estas clases para oponerse a la implantacibn

de una sociedad gobernada desde su propia base". (2)

Y es que, prescindiendo de la lucha de clases los utopis--
tas buscan como método para implantar la sociedad ideal, 1la pro
paganda; son fieles creyentes de la bondad natural del hombre,

en la posibilidad de llegar a acuerdos amistosos entre los inte

reses antagbnicos de la burguesfa y el proletariado.

Particularmente, en materia de derecho de familia se debe
al socialismo utbéplco, el que por primera vez dentro de sus pos
tulados se proclamara que "la liberaci6én de la mujer era necesa
ria para cualquier liberacidén en general. Se inventaron y se or
ganizaron guarderfas infantiles". (3) Ello suponfa obviamente,
por un lado la igualdad de ia mujer; y por otro, el ejercicio
de una funcién tuitiva del Estado, ya complementando o suplien-
do la funcién que le toca desempefiar a la familia en el desarro
llo integral de la persona; todo lo cual, tiempo después se con

sagrarfa en la mayorfa de los textos constitucionales.

(2) Harnecker, Marta. Qué es la sociedad?. Nicaragua: Editorial
Vanguardia, 12 edicién, 1986, pig. 172,

(3) 1bid. P&g. 171
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1.2 E1 Socialismo Cientffico

Marx y Engels, como clfsicos y mi&ximos exponentes del so--
cialismo cientffico, no se limitaron a desear una sociedad nue-
va y justa, sino que realizaron un estudio cientffico de ella y
por medio de €1, "descubrieron las contradicciones del sistema
capltalista; la contradiccién entre el caricter cada vez més soO
cial de las fuerzas productivas y la propiedad privada cada vez
m&s concentrada de los medios de produccién” (4) Y a medida en
que tal antagonismo se agudizaba, se desarrollaba también el
contraste entre el proletariado y la burguesfa. Es dentro de
esa perspectiva, que ha hecho su aparlcién en el escenario de
la historia el socialismo cilentffico, pregonando que para el lo
gro de una sociedad m&s justa e 1gualitaria hay que actuar de
manera revolucionaria. Al respecto, el Dr. Fortin Magafia, tra--
tando de 1nterpretar tal doctrina afirma:

"Es verdad que esa situacl6én fatalmente tendri que pre

sentarse, tarde o temprano; pero los revolucionarios

de todo el mundo deben precipitarse, agudizar, estimu

lar, las condiciones del advenimiento, por lo que no

es lfcito cruzarse simplemente de brazos para esperar

que el mani caiga del clelo. Y llegado el momento, la

Gnica forma revoluclonaria aceptable es la toma del

movimiento y del poder porlos obreros, ya que para

instalar a su hora el socialismo en el mundo seri pre

ciso y necesario el uso de la fuerza, de la violencia

de la dictadura, y esa dictadura no puede ser otra,

que la dictadura de los propios obreros, de los prole
tarios..." (5)

(4) Ibid. p&g. 173

(5) Fortin Magafia, René. Democracia Social. El Salvador: Edito
rial Universitaria, 1962, p&g. 140.
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Es dentro de ese contexto que, el socialismo cientffico
plantea el cambio social como una necesidad y un hecho al cual

hay que ayudar a acelerar.

El aporte que el socialismo cientffico da a la moderna con
cepcibn del derecho de familla es de gran importancia; y el eje
sobre el cual hace gravitar su teorfa acerca de la familia es
la identidad que establece entre la preponderancia del hombre
sobre la mujer y la explotacién del proletariado por la burgue-
sfa; al respecto Engels afirma:

"El hombre es en la familia el burgués, la mujer repre

senta en ella el proletariado... el caricter particu-

lar del predominio del hombre sobre la mujer, asf co-

mo la necesidad y la manera de establecer una real i-

gualdad social de ambos no quedari claramente de mani

fiesto, sino cuando el hombre y la mujer tengan, seglin

la ley, derechos iguales en absoluto”. (6)

Bajo tal premisa, plantean la hip6tesis que la preponderan
cla del hombre sobre la mujer establecida como una consecuencia
de su preponderancia econbémica, caerid por si sola al establecer
una igualdad absoluta en la sociedad. La preponderancia del hom
bre se manifiesta a través de la esclavitud doméstica a la que
ha estado sometida la mujer; sobre ello, Marfa Rosa Della Costa

considera: "que si el trabajo especffico de la mujer produce

plusvalfa, y el salario permite el desarrollo del capitalismo,

(6) Engels, Federico. El1 Origen de la Familia, la Propiedad
Privada y el Estado. M&xico: Editores Mexicanos Unidos S.A.
32 Edicién, 1980, pig. 82 y 83.
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las mujeres deben exigir el pago por su trabajo doméstico”., (7)
En cuanto a las relaciones paterno filiales, la teorfa del so--
cialismo cientffico considera una igualdad absoluta de los hi--
jos en base al paternalismo que asume la sociedad socialista.
Sobre ello, Engels afirma: "la guarda y educaci6n de los hijos
se convierte en asunto pfiblico; la sociedad cuida con el mismo

esmero de todos los hijos, sean legftimos o naturales”".(8)

Aunque para muchos, el pensamiento marxista tiene un conte
nido muy radical, no se puede negar el aporte que han tenido
sus ideas, las cuales, han sido instrumento de lucha que, quie-
rase o0 no, han estado de una u otra manera, presente en la men-

te del leglislador.

1.3 La Social Democracia o Socialismo Democritico.

Mientras evoluciona la sociedad, en el seno del pensamien-
to soclalista no todo es unanimidad, pues pronto aparece una co
rriente revisionista del socialismo cilentffico, conocida como:
socialismo reformista o soclalismo democridtico. El miximo expo-
nente de esta doctrina polftica es el alem&n Eduardo Bermnstein,
quien formula duras crfiticas al socialismo cientffico en base

al no cumplimiento de sus postulados. Ponderando el aporte de

(7) Coordinadora Universitaria de Investigacién Cientifica, de la Universi-
dad de el Salvador (CUIC). Proposiciones Tefricas que explican el papel
subordinado de la mujer en la sociedad y el desarrollo”de los movimien-
tos femenistas. Afio 2, No. 8, 1988, pig. 30. 51. N

(8) Engels, Federico. ob. cit. p4g. 84. 5'{f;%ﬁ¢~,rl}f

L P = ;’:‘J,/."
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la doctrina marxista y reconociendo el papel determinante que
desempefi6 la social democracia como punto de equilibrio entre

el liberalismo y el marxismo, el Dr. Fortfn Magafia afirma:

"Habrfa que llamar a reflexién a los liberales intran-
sigentes de viejo cufio para que comprendan hasta qué
punto se hubiera cumplido la profecfa marxista sino in
terviene a tlempo el Estado y la accién sindical. Marx
no err6, las que fallaron fueron las premisas de las
que sacd sus consecuencias. Si hubiera permanecido el
liberalismo en su ortodoxla es muy posible que a estas
horas su derrumbe hubiera sido inevitable". (9)

Precisamente, la social democracia se constituye en un fre
no al avance de las ideas proclamadas por el socialismo cientfi-
fico. Los partidarios del socialismo reformista se oponen a la
lucha de clases, a la revolucibén socialista por medlos violen--
tos, a la dictadura del proletarliado; ello obedece a la forma
de concebir el problema de la transformacibén soclal, asf se ha
afirmado que:

"El problema de la transformacién social es, ante todo

un problema moral, un problema de reeducacién de los

hombres en el espfritu del socialismo... El socialis-

mo surge tan s6lo "democriticamente", es decir, como

resultado de una suma de medidas sociales y, en parti

cular, de tipo cultural y educativo llevadas a cabo

en el marco de la sociledad burguesa, por gobiernos
burgueses”. (10)

(9) Fortin Magafia, René. ob, cit. p&g. 153.

(10) Rosental, M.M. e Iudfn, P.F. Dicclonario Filos6fico., Mé&xi-
co: Editorial Grijalbo, 1971, pig. 430.
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Dentro de ese contexto, la social democracia tiende a per-
petuar los soportes b&sicos de la socledad burguesa. No obstan-
te, la oposicién de liberales ultra conservadores, la social dg
mocracia pronto ha empezado a ganar espacio; sus idearios polf-
ticos hacen surgir el Constitucionalismo Social o Moderno, como
corriente jurfdica que complementa las deficiencias que para re
solver los agoblantes problemas sociales plantea el Constitucio
nalismo Cl4isico. Dentro de esa lfinea de pensamiento, surgen co-
mo primeras expresiones del Constitucionalismo Social, la Cons-
titucién del Estado Mexicano de Queré&taro de 1917 y la Constitu

cibén de la Repfiblica de Weimar de 1919.

En cuanto al aporte que la doctrina social dembécrata ha da
do particularmente a las modernas concepciones del derecho de
familia, cabe mencionar que fueron los primeros en proponer en
un pleno legislativo la igualdad de derechos de la mujer frente
al hombre. Tal proposicibn fue hecha por Augusto Bebel en el
Congreso de Ghota en 1875, la cual fue rechazada por el Congre-
so, argumentando que: "la mujer afin no estaba preparada para
disfrutar de iguales derechos". (11) Digno de mérito es también
el predominio que tuvo la social democracia en la Segunda Inter
nacional Socialista (1889-1919), en donde se planteb§ por parte
de la seccibn alemana, la organizacién de las mujeres, centran-
do su lucha principalmente, en la reivindicacién de salario i--

gual.

(11) Coordinadora Universitaria de investigaciones cientificas
de la Universidad de E1 Salvador. ob. cit. p8g. 19
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Es en 1907, cuando aparece la Primera Internacional Socia-
lista de Mujeres, en donde los Partidos Social Demb6cratas ad--
quieren un compromiso en favor del voto para el hombre y la mu-

jer.

2.0 LA CRISIS DEL CAPITALISMO Y EL DERECHO DE FAMILIA EN EL

SALVADOR

La Constitucibén Polfitica de 1886 represent6 el triunfo de
la concepcién liberal del derecho. Algunos tratadistas de histo
ria del derecho salvadorefio, entre ellos el Dr. Dominguez Sosa,
ubican entre 1870 a 1900 al triunfo del liberalismo y el inicio
de la hegemonia del imperialismo anglosaj6én. En este perfodo,
se produce una transformacifén en la estructura econbmica, con
las consecuentes alteracifn de las clases sociales y en el enfo
que cultural y polftico; esto no hace excepcibdn, que como siem-
pre ocurre en este tipo de fenémenos, que de un remanente feu--

dal mezclado con las nuevas instituciones.

Poco a poco el café 1ba superando el afiil en la cuantfa de
sus exportaciones debido al descubrimiento de colorantes sinté-
ticos, ante tal amenaza para los cultivadores del afiil y para
nuestra economfa, los sectores gubernamentales abandonaron 1la

idea de la diversificacibén de cultivos y decidieron fomentar el

cultivo del café. "Para lograr sus propbsitos se emitieron una




57

da, fuera de las ya vigente desde antes”". (12) Las comunidades

campesinas e indfgenas, a causa de su pobreza y desconocimien--
tos de la técnica del cultivo cafetalero, debido a su ignoran--
cia y analfabetismo alarmante, desconocieron el mandato legal,

y se procedi6 de hecho en principio, el despojo de sus tierras,
y por Gltimo se sancion§ ese despojo por medio de la Ley de Ex-
tincibén de Comunidades Indfgenas de 1881 y de la Ley.de Extin--

cibén de Ejidos de 1882,

El afirmar de que "no podr4d alegarse ignorancia de la ley"
resultaba irrisorio, ya que se parte del supuesto de que no hay
ignorancia ni analfabetismo; y de hecho se les restaba persona-
lidad a las grandes masas campesinas e indfigenas que identifica
ban m&s blen el derecho, con la &tica, la moral, la religién o
las buenas costumbres, m&s que por normas escritas. Al respecto
se ha afirmado que:

"Este conjunto de leyes dictadas por un Estado burgés

agrficola de corte liberal, separ6 en forma definitiva

al trabajador directo de su medio de produccibn, y asf

la legislacibén los trataba como delincuentes volunta-

rios, como si dependiese de su buena voluntad el conti
nuar trabajando en las viejas condiciones ya abolidas™.(13)

(12) Dominguez Sosa, Julio Alberto. Resumen Histérico de la Evo
lucién Polftica, Econbmica y soclal de E1 Salvador después
del rompimiento de la Federacifn hasta principios de 15900.
Revista ATENEA, No. 1, pig. 65.

(13) Consejo Superior Universitario de la Universidad de E1 Sal
vador, Marco Tebrico de Referencia (Documento de Trabajo).
Editorial Universitaria, 27 de febrero de 1986, pig. 23.
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Como se puede apreciar, de hecho estos derechos tenfan un
carfcter clasista; y en efecto, los intereses de clase se ven
claramente reflejados en uno de los considerandos de la Ley de
Extincibén de Comunidades, cual dice: "Considerando que la divi-
sién de los terrenos posefdos por comunidades impide el desarro
llo de la agricultura, entorpece la circulacién de la riqueza y
debllita los lazos de familia y la interdependencia del indivi-
duo. Cabe preguntarse a qué familia y a qué interdepéndencia in
dividual se refiere este considerando, sino a la familia oligar
ca-cafetalera; y qué de las familias de las personas a quienes
habfan despojados de sus medios de produccién? a estas no les

llegaba el calor del abrigo de la Ley.

Ya en la Constitucién Liberal de 1886, expresa y claramen-
te se establecfa:

“Art. 9.- Todos los habitantes de El Salvador tiene de

rechos incontestables de comnservar y defender su vida,

su libertad y propledad, a disponer libremente de sus

bienes de conformidad a la Ley.

Art. 31.- La propiedad de cualquler naturaleza que sea

es inviolable”.

La ideologfa liberal se ve de manera clara, ya que el Esta
do no interviene en las relaciones privadas, mientras el indivi
duo no actfie contra la ley; entendléndose de antemano que esto
es s6lo en pro de los privilegiados. Por lo que respecta al con
tenlido del Artfculo 31, se puede decir que, "refleja el temor

del sector social que controla el poder de que en El Salvador,

alglin levantamiento campesino trate de recuperar sus tierras
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que han sido arrebatadas, y por eso la burguesfa agraria, legis
la para que en un momento de producirse un conflicto soclal, te
ner de su parte, no solo la fuerza represiva, sino también 1la

ley". (14)

De gran importancia es la Constitucién de 1886, puesto que
rigié durante un largo perfodo, siendo abolida por el General
Herné&ndez Martfnez en 1939; pero no contenfa ningln fipo de dis
posicién relativa a la familia, y si se hablaba de familia, se
hacfa en términos idealistas, como base de principios de liber-
tad, igualdad y fraternidad, lo cual carecfa de significado al
no tener una proteccidén jurfdica especial. Por lo que se puede
decir, que la masa de la poblacibén solo interesa desde el punto

de vista de c6émo explotarla.

Precisamente sobre lo anterior, y no obstante haber sido
superada jurfdicamente la concepcibn individualista, afin 1977

Martfn Baro escribe:

"En nuestra sociedad occidental (y El1 Salvador forma par
te de ella), el individuo es considerado en funcién de
su posible valor productivo; en otras palabras se le
mide segfin un patrén de valoracién mercantil... Pero si
este es asf, si el individuo es considerado como un ins
trumento, como un recurso de riqueza y produccién, esa
valoracibén social, en cuanto coordenada de sentido, es-
tard en funcién del juego de la oferta y la demanda en
el mercado de trabajo. En otras palabras, el individuo
seré apreciado en la medida en que &1 o su capacidad de

(14) Iraheta Rosales, Gerardo y otros. La crisis de 1929 y sus
consecuencias en los afios posteriores. En revista "La Uni-
versidad"”, noviembre-diciembre, 1971, No. 6, pig. 45.
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trabajo sea necesaria en el mercado de produccién. Y
por aquf comilenza a asomar el problema de un pueblo co-
mo el Salvador”. (15)

S1 se considera la cita anterior, frente a la naturaleza
de la produccidén del café, la cual absorve mano de obra en gran
cantidad finicamente en perfodo de recoleccién del mismo, el pro

blema tliene mayor relevancia,

Las relaciones sociales continuaridn siendo las mismas, dis
poniendo el empresario de mano de obra barata y abundante, como
la que ofrecfa una masa carentes de derechos sociales y polfti-
cos. Y si dentro de ese contexto ubicamos a la familia, es 16gi
co suponer las condiciones paupérrimas en que cumplfa sus fun--
ciones (en una forma deficiente o nula), sin desconocer la mar-
glnacibén jurfdica exilstente, como lo vimos en el capftulo ante-

rior.

3.0 EFECTOS SOCIO-FAMILIARES DE LA DEPRESION ECONOMICA DE

1929 EN EL SALVADOR

En 1929 se opera dentro del slstema capitalista una crisis
que hace sucumbir la estructura polftica, social y econbémica de
corte liberal; la cual va acompafiada de una superproduccién de
los sectores estratégicos de la industria en los pafses avanza-
dos., Los tebricos marxistas, tratando de interpretar la natura-

leza de estas crisis han afirmado:

(15) Bar6, Ignacio Martfn. Aglunas Perspectivas Psicosociales de la Densidad
Demogrifica en El Salvador. (en Psicologfa, Ciencia y Conciencia) UCA
Editores, 4a. Edicibn, 1986, p4g. 437.
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Para que una empresa pueda obtener ganancias deben ven-

derse los artfculos producidos por ella, debe encontrar

se un comprador. Pero como los compradores de estas mer

cancfas debe ser la gran masa de la poblacidn ya que ég

tas enormes empresas producen grandes cantidades de mer-

cancfas y como las nueve décimas partes de la poblacién

de todos los pafses capitalistas son pobres puesto que

son obreros que reciben salarios miserables y campesi--

nos, que en su mayor parte viven afin en pobres condicio

nes que los obreros, entonces, durante el perfodo de bo

nanza las grandes empresas industriales se esfuerzan

por produclr tan gran cantidad de artfculos como sean

posibles; arrojan sobre el mercado tan enorme cumulo de

estos artfculos que la mayorfa del pueblo, siendo pobre

estd incapacitado para comprarlos todos". (16)

Claro es, que por el desarrollo del mismo del capitalismo
industrial las contradicciones del sistema se presenta por la
exlstencia de super produccién de mercancfas a través de innova
ciones tecnolfgicas y de una mayor explotacidén de la clase obre
ra; asi pues, en perfodos de mayor abundancia hay miseria y de

sempleo.

Indiscutiblemente E1 Salvador se coloca con el café bajo
el modelo econbmico monoexpértador, lo cual lo ubica en una po-
sicién altamente peligrosa de dependencia frente al mercado in-
ternacional, y en consecuencia adquiere una gran fragilidad eco

némica frente a la crisis mundial del mercado capitalista.

Dentro de ese contexto, la crisis de 1929 caracterizada
por su gran magnitud golpea seriamente la economfa salvadoreiia.
"Dicho crack coincidié con la superproduccifn del café en Brasil,

cosa que hizo que se viniera a plque nuestro precio de exporta-

(16) Iraheta Rosales, Gerardo y otros., Ob. cit., p4g. 25.



62

cidén llegando en 1932 al punto umbral, es decir, a cotizarse a
la ridfcula suma de ¢€15.00 el quintal oro". (17) Lo cual se de-

muestra en el cuadro siguiente:

EXPORTACIONES DE CAFE, PAGOS POR VOLUMEN DEL MISMO Y

POR QUINTAL DE 46 KILOS DURANTE 1929 A 1933.

Aftos Peso en quintal Valor en Valor por
de 46 Kilos colones quintal.
1929 1.017.014 34.090.450 33.52
1930 1.274.378 23.914.450 18.77
1931 1.187.628 21.695.441 18.27
1932 862.063 12.867.077 15.00
1933 1.215.137 19.398.285 15.96

Fuente: Revista "El Economista" Mayo de 1934 No. 2

Mientras tanto, la situacién que presenta la mayorfa de 1la
poblacidén salvadorefia es paupérrima y degradante en cuanto a su
situacién de seres humanos; es decir, que la opulencia que vi--
vian los cafetaleros, contrastaba con la incapacidad de los tra
bajadores de poder obtener un mfinimo para su subsistencia. Tal
situacidén en que vivian nuestras masas campesinas e ;ndigenas
es desesperante; asi analistas de nuestro pasado hist6rico, en

relacidén a tal 'Broblema aseveran:

(17) Luna, David Alejandro. Manual de hiqt@ﬁiauééonémiééléébﬁl
Salvador. Editorial Universitaria, Zawwedic., 1986, p&g.228.
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"Nuestra clase: pobres, jornaleros y artesanos tiene co
mo Gnico patrimonio salarios inmerecidos, que apenas si
les basta para satisfacer humildemente las exigencias
més perentorias de la vida. Las largas jornadas de tra-
bajo con miseros salarlos lleva grandemente a reducir
sus expectativas de vida... los obreros y campesinos de
El Salvador no solo cobran salarios fnfimos y trabajan
mal alimentados por tiempo un tanto excesivo sino que
hall&ndose muy propensos a las enfermedades, a la vejez
y afin a la muerte prematura por las condiciones ffsicas
y econbmicas desfavorables en que viven... Sabemos que
el paludismo, la tuberculosls, la influenza, las enfer-
medades del aparato digestivo y la viruela causan estra
gos entre la gente pobre que casi en su totalidad mue-——
ren sin asistencia médica... Falta de nutricién confor-
table, de medicina y asistencia médica hacen que el pro
letariado sea la victima propicia de esos flagelos, cu-
yo factor predominante es la miseria”. (18)

Dentro del marco de la anterior cita, puede verse que, los
depositarios de los efectos de la crisis capitalista de 1929,
no fueron, en alguna medida los cafetaleros, ni la burguesfa,
sino los campesinos e Indfgenas; ya que tal crisis dentro de u-

na concepcidén liberal del Estado y el Derecho, significdé una

mayor explicacién para los desposefdos.

Condicionado por tales circunstancias, en marzo de 1930,
se funda el Partido Comunista Salvadorefio, quien toma la van--
guardia de una lucha social con caracteres verdaderamente agre-

sivos. Al respecto, el Dr. David Alejandro Luna afirma:

Los jornaleros agrfcolas reunfan mejores condiciones que
resultaron explosivas a la postre. Eran campesinos prole
tarizados y despojados de sus tierras por los voraces la
tifundistas cafetaleros. La ley de Extincién de Ejidos y
Comunidades Indfgenas y otras disposiciones méis, fueron
el testaferro legal de esta usurpacién que tarde o tem-

(18) Consejo Superior Uiversitario. Ob. cit. pég. 27.



prano se contestarfa con las armas en mano. Feliciano Ama,
cacique indfgena de Izalco, justificaba su adhesifn al
movimiento revolucionario, afirmando que la familia Rega
lado le habfa usurpado las tierras que le habfan dejado—
sus ascendientes”. (19)

El movimiento revolucionario campesino se habfa hecho sen-
tir fuertemente en los primeros meses de 1932; la presencla de
el Partido Comumista Salvadorefio a la vanguardia de 1la insurgen
cla demostraba que, el Movimiento Campesino Indfgena no se cir-
cunscribfa finicamente a la recuperacién de la parcela perdida,
como muchos otros movimientos campesinos del contiemnente, sino
que se consideraba la toma directa del poder y la puesta en

prictica de programas con perspectivas socializantes.

No obstante que la insurreccibén es aplastada, condiciona
un cambio polftico que nos lleva a la vez, a un cambilo en 1la
concepcién del derecho, la cual obviamente surge con la finali-
dad de terminar con el movimiento revolucionario. Bistenos de--
cir en este apartado, que como efecto inmediato del levantamien
to de las masas campesinas e indfgenas se promulga en 1933 una
serie de disposiciones jurfdicas con un leve caricter social,
conocidas como: "Leyes de Emergencias”, dentro de las que parti
cularmente se puede mencionar la "Ley sobre el Bien de Familia”
del 8 de junio de 1934, la cual busca asegurar una base econémi

ca a la familia y declarar inembargable lo que en ella se pro--

(19) Luna, David Alejandro. Un Heroico y Trigico suceso de Nuestra Historia
Em Seminario de Historia Contemporinea sobre "El proceso polftico Cen-
troamericano”. El1 Salvador: Editorial Universitaria, 1963, p&g. 53.
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duzca.

4,0 EFECTOS JURIDICO-FAMILIAR DE LA CRISIS CAPITALISTA DE

1929 EN EL SALVADOR.

El "constitucionalismo moderno”, que como corriente jurfdi
ca, se ha iniciado en la Repfblica de Weimar y en el Estado Me-
xlcano de Querétaro, en donde el Estado ha asumido un nuevo pa-
pel en las relaclones soclales; y el temor al resurgimiento del
movimiento campesino e indfgena ansioso de tomar el poder polf-
tico, dan la pauta para que en una forma tfmida se emplece a le
gislar en el plano constitucional con el fin de "proteger" a
los desposefdos. M&s la instauracibn del constituclonalismo mo-
derno o social en nuestro pafs, ha tenido un proceso lento que
ha tenido a la vez, un caricter demagbgico, ya que ha obedecido
m&s a intereses personales de los gobermantes para perpetuarse
en el poder, que a satisfacer las neceslidades reales del pueblo
Veamos el surgimiento y evoiucién del constitucionalismo moder-

no o social en nuestro pafs a continuacibn:

4.1 La Constitucibtn Polftica de 1939.

En 1939, el mismo gobernante que habfa ordenado la masacre
del Movimiento Campesino e Indfgena en 1932, convoc6 a una Asam
blea Constituyente con el objeto de reformar la Constitucibn
Liberal de 1886 y ponerla en comsonancia con las leyes econémi-
cas y sociales o "Leyes de Emergencias” e introducir umna serie

de reilvindicaciones sociales en beneficio del pueblo salvadorefio. Pero ta-
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les reinvidicaciones, no respondfan a una verdadera intencién
del gobernante, sino mis bien, a reformar la Constitucibn de
1886 en la parte que prohibfa la reeleccifn del Presidente y
permitirle que ejerciera dicho cargo durante el perfodo compren
dido entre el primero de marzo de 1939 al primero de enero de
1945, De ahf que algunos analistas polfticos interpretan que,
"para encubrir esta fechorfa los constituyentes de 1939, inclu-
yeron en la Constitucibén algunas disposiciones relativas a los
derechos sociales, convirtiéndola asf{ en la primera constitucién
salvadorefia que introdujo en su texto algunas regulaciones al

respecto”. (20)

Siendo asf como, dentro del Tftulo V. "Derechos y Garantfas”
se incluye el Capftulo II nominado: "Familia y Trabajo", y en
lo relativo a la familia, encontramos los dos artfculos siguien

tes:

"Art. 60.- La familia como base fundamental de la nacibn
debe ser protegida especilalmente por el Estado, el cual
dictari leyes y disposiciones necesarias para su mejo-
ramiento, para fomentar el matrimonio y para la protec-
cibn de la maternidad y de la infancia.

Art. 6l.~ Se establece el bien de familia en beneficio
de los salvadoreiios, una ley especial lo reglamentari”.

(20) G6mez n., Rodolfo Antonio. El Estado, la Constitucién y
los Derechos Sociales, Econfmicos y Culturales. En Revista
ECA, E1 Salvador: UCA Editores, enero-febrero, 1984, ailo
XXXIX, plg. 22.
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Como se puede ver, es poco lo que se regula sobre la fami-
lia, 1o trascendente es el reconocimiento constlitucional gque se
hace de ella como: "base fundamental de la nacibén”, y que en
tal sentido, requiere de la proteccibén del Estado. Pero tales
disposiclones no contribuyeron en nada a un cambio en las condi
ciones estructurales de la familia, la cual continfa bajo el do

minio de la concepcién liberal e individualista del derecho.

4.2 Reformas a la Constitucibn Polftica de 1939,

El 9 de Marzo de 1944, se reforma la constituclén de 1939,
dandose en materia de derecho de familia importantes reformas,
mediante la ampliacibén del contenido del Artfculo 60, al cual
se le agregan los inclsos siguientes:

"Los padres de familia tienen los mismos deberes para con
sus hljos, ya provengan estos de matrimonlo, o de unilo-

nes simplemente naturales”.

El juzgamiento de los menores delincuentes quedari suje
to a las leyes especlales”.

~

Realmente, el seiialarles deberes a los padres en cuanto a
sus hijos, sin distincién del tipo de unidén de la cual proven--
gan, es un paso grande hacia la realizacibn de la igualdad en
las relaciones paterno-filiales; ya que los padres han de com--
portarse de acuerdo a los requerimlientos que exige la paterni--
dad responsable, al menos en la medida en que lo permita la rea
lidad social. Preciso es sefialar, que al hablar de deberes de
los padres, estos se revierten en derechos para los hijos, por

a
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nales como a derechos patrimoniales, ya que no se hace distin--

cién alguna.

4,3 Constitucibdn Polftica de 1945.

Para el perfodo presidencial 1945 - 1949, fue electo el Ge
neral Salvador Castaneda Castro como Presidente de la Repfibiica,
habiéndose promulgado en 1945 una nueva Carga Magna; siendo de
tipo regresiva en materia familiar, ya que mo aparece contempla
da la disposicién introducida en 1944, relativa a la igualdad
de deberes de los padres frente a sus hijos. No obstante, se in
cluye una disposicibn relativa al patrimonio familliar, cual re-
za:

Art. 154.- E1 Estado protegeri y fomentari la adqui-

slcién y conservaclén de la pequeiia propiedad rural

y la construccibén de viviendas urbanas cbmodas e hi-

giénicas para la poblacién rural y urbana.

El inquilinato seri reglamentado por la ley.

Al parecer, tal disposicién al hablar de proteccibén, adqui
sicién y conservacibén de la pequefia propledad rural pretende e-
vitar que la "usurpacibn legal” que se di6 en los afios 1881l y
1882 con la Ley de Extincién de Ejidos y La Ley de Extincién de
Comunidades Indfgenas, y que contribuyé al levantamiento de las

masas campesinas e indfgenas en 1932, no vuelva a repetirse.
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4.4 Constlitucidén Polftica de 1950

En diclembre de 1948, a fin de continuar su mandato por
dos aifios mis, el General Castaneda Castro convocb§ a una Asamblea
Constituyente. Pero el 14 de dicho mes y afio, la Juventud Mili-
tar derroc6 a su goblerno, y el 14 de septiembre de 1950 entr$
en vigencia una nueva Constitucibén, la cual enfoca con una pers
pectiva m&s amplia el fenbmeno familiar y su problemitica; to--
cando, no s6lo aspectos externos, sino tambié&n asuntos internos
que afectan las relaciones dentro de la familia. Asf aparecen

las disposiclones siguientes:

Art, 180.- La familia, como base fundamental de la socie
dad, debe ser protegida especialmente por el Estado, el
cual dictaré las leyes y disposiciones necesarias para
su mejoramiento, para fomentar el matrimonio y para la
proteccifn y asistencia de la maternidad y de la infan-
cla. El Matrimonio es el fundamento de la familia y des
cansa en la igualdad jurfdica de los cbnyuges.

El Estado protegeri la salud f{sica, mental y moral de
los menores y garantizari el derecho de &stos a la edu-
cacién y a la asistencia. La delincuencia los menores
estari sujeta a un régimen jurfdico especial.

Art. 181.- Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimo
nio y los hijos adoptivos, tienen iguales derechos en
“cuanio 2 la-educacilin,aslstenclia y a la proteccién del
padre.

No se consignari en las actas del Registro Civil nin-
guna calificacibn sobre la naturaleza de la filiacién,
ni se expresari en las partidas de nacimiento el Es-
tado Civil.,

La ley determinarid la forma de 1lnvestigar la paternidad.
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Atris qued6 la concepcilén individualista del derecho, la
cual tenfa una visién aislada de la familia. Con la Constitucién
de 1950 se ha dado un gran paso hacla la realizacibén de la con-
cepcibén social del derecho, con‘el establecimiento de la igual-~
dad jurfdica de los cb6nyuges, la introduccién del Instituto de
la adopcibén y la limitada igualdad de derecho de los hijos fren

te a sus padres.

Significado mayor tlenen los artfculos 180 y 181 Cn., en
cuanto que los compromisos o prestaciones que la Constitucidn
impone al Estado no se remiten finicamente a favor de la familia,
sino también a otros institutos contenidos dentro de la nomina-
da categorfa de "Derechos Sociales", como el trabajo y la segu-
ridad social, salud pfiblica y asistencia social, y la cultura,
los cuales se coadyuvan y complementan entre sf para la efecti-
vidad de los fines que cada uno de ellos persiguen. Estos dere-
chos aparecen a la vez, en una fntima comunién con principios
de orden econémico, como: la correspondencia entre el régimen
econémico y la justicia social, art. 134; la libertad econbmica
en lo que no se opongan al interés general, art. 136; la funciébn
social de la propiedad privada, Art. 137 el fomento al desarro-
llo de la pequefia propiedad ruraly la asistencla para el mejor
aprovechamiento de ellas, Art. 147; la construccibén de vivien--
das como un interés social y la procuracién de la propiedad de

Estas por parte de la familia, Art. 148.
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La vigencia de los anteriores princlpios y disposiciones,
permite reconocer, que el pretender cambiar la estructura de la
fam@lia, requiere del concurso de transformaciones profundas
dentro de la estructura social, ya que si la familia es la base
fundamental de la sociedad, pesan sobre ella grandes compromi--
sos que no podri cumplir sin el auxilio de-Ta mMisma socledad or-

ganlzada jurfdicamente en el Estado.

4.5 Constitucidbn Polftica de 1962.

La Constitucibn Polftica de 1962, es una copia fiel de 1la
Constitucifn Polftica de 1950, razén por la cual, finicamente se
hard referencia en este apartado, a las leyes secundarias que

durante su vigencia se promulgaron, cuales son las siguientes:

4,5,1., La Ley de Jurisdiccibn Tutelar de Menores. Esta Ley
fue promulgada el 14 de julio de 1966, y su carfcter responde
en cierta medida a lo que es una concepcidén social del derecho
de familia, en cuanto que el Estado, no s6lo deja el cumplimien
to del papel supletorio o complementario de la familia a los
particulares medliante la Ley de Adopcibén, sino que &1 asume un
papel activo en la asistencia a los menores. Claro es que, por
el carédcter privado que tieme la Ley de Adopcibén, hay muchas si
tuacliones que en lo .atingente a los menores no son reguladas,
tal como el abandono material y moral, y la conducta antisocilal
de los menores, dentro de otras mis, por lo que se requerfa de
una ley especial, por medio de la cual el Estado habrfa de cum-

il

plir su funcibén tuitiva.
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4.5.2 Reformas al C6digo Civil en materia de Derecho de Fa

milia. Mediante Decreto Legislativo Nfimero 490, pu--

blicado en el Diario Oficial del 29 de febrero de 1972, se pro-
mulgan ~. una serie de disposiciones que modifican el derecho

de familia contenido en el C6digo civil.

En cuanto a la igualdad jurfdica de los cényuges, y parti-
cularmente, en cuanto a los deberes y derechos de &stos para
con sus hljos se dan importantes cambios. Asf pues ahora, ambos
padres dan su consentimiento para que un menor de edad habilita
do pueda contraer matrimonio, art. 107 C; son ambos padres 1los
que tienen la facultad de corregir y castigar moderada y racio-
nalmente a los hijos, art. 244 C; ambos tienen el derecho de o-
rientar el estado y profesién futura de sus hijos y dirigir su
educacién, art. 246 C; la patria potestad es concebida, segfin

las reformas, como el conjunto de derechos que la ley da a "am-

bos"” padres, art. 252 C.; asi mismo, ambos padres administran
los bienes del menor de edad, art. 259 C. Estos derechos antes
del 29 de febrero de 1972, eran exclusivos del padre, y por tan

to, la madre estaba exclufda de su ejercicio.

En cuanto a los tr4mites matrimoniales, se tratb6 de "faci-
litar" autorizando al notario para que, igualmente que los Al--
caldes Municipales y el Gobernador pudiera también celebrarlo,
Art. 117 C. No obstante, el espfritu del legislador, para muchos
criticos, con ello lo que se hizo fue disminuirles el trabajo a

los gobernadores y Alcaldes Municipales, y no tanto facilitar
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la celebracién del matrimonio.

4.5.3 E1 Cédigo de Menores. A partir del 12 de enero de 1974
entra en vigencila el C6digo de Menores, mediante el cual se de-
roga la Ley de Jurisdiccién Tutelar de Menores de 1966, la cual
no desarrollaba debidamente. el principio sobre la proteccién
integral de los menores, nl estructuraba los organismos adecua-
dos para velar por el cumplimiento de tal precepto constitucio-
nal. Bajo tal perspectiva, se establece en el C6digo de Menores
la proteccib6n a todos los menores y de manera especial a los
huérfanos, inadaptados, débiles mentales, los de conducta irre-
gular, los ffsica o fisiolb6gicamente anormales, los que se ha--
llen en situacién de abandono o en estado de peligro y los de
escaéos recursos econbémicos (Art. 2 C. de M. ) Tales funciones
se ejecutarin a través de Consejo Salvadorefio de Menores por me
dio de los servicios de proteccién materno-infantil, art. 18 C.
de M.; de proteccibn a 1los ﬁenores de edad, art. 26 C. de M.;
la cual se efectuari por medlio de guarderfas infantiles, hoga--
res Infantiles, centros de reeducacidn, centros de rehabilita--
cidén y educacibén especial, villas infantiles, centros de recrea
clén y centros de orlentacibén; de serviclos de asistencia so--

cial, art. 34 C. de M.; y de servicios de asistencia jurfdica,

art. 36 C. de M.
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4.6 Constitucién de la Repfiblica de El1 Salvador de 1983.

Como antesala a la promulgacién de la Constltucién de 1983,
se ubica el golpe de Estado del 15 de octubre de 1979, el cual
a través de la Proclama de la Fuerza Armada, representa una sa-

lida emergente a la crisis polftica y soclo-econbémica del capi-

talismo.

La familia como base fundamental de esa socledad seml inte
grada, absorve tal situacibn, buscindose a través de la Consti-
tucidén su integracién mediante la introduccién de nuevos princi
pios o la ampliacién de los ya existentes. Es asf{ como, encon--
tramos, el reconocimiento jurfdico que se le da a la familia de
hecho, o sea, a 1la familia no matrimonial, art. 32 inc. 20. Cnj;
consecuentemente con ello, establece la regulacidén de las rela-
ciones familiares (personales y patrimoniales) resultantes de
la unién estable de un hombre con una mujer, al igual que en
las uniones matrimoniales, Art. 33 Cn. La igualdad de los hijos
nacidos dentro o fuera del matrimonio y los adoptivos, es gené-
rica, o sea que, no se limita tan solo a los derechos persona--
les de educaclén, asistencia y protecclédn, sino tamblién a los

derechos patrimoniales.

Cabe sefialar ademi&s, que nuestro legislador comnstituyente
de 1983, no se limit6 a declarar que se dictarfan leyes para la
proteccifn y asistencia de la maternidad, sino que se éomb:omé—
ti6 a crear las instituciones necesarias para ello, art. 3§§inc.

20. Cn. de 1gual manera se compromete a crear las institucio—-
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nes necesarias para garantizar la aplicabilidad sobre bases e--
quitativas de las relaciones personales y patrimoniales de los
cényuges y/o convivientes, y entre &stos y sus hijos, art. 33
Cn; lo cual supone la creacién de . _ trilbunales especializados

para dirimir los conflictos internos de la familia.

Hemos visto como, la concepclén soclal del derecho surge a
rafz de la crisis capitalista de 1929 y del levantamiento de
las masas campesinas e indfgenas, en particular mediante las
"Leyes de Emergencila"; y luego con la Constituciédn de 1939. Pe-
ro con ello no se ha terminado la crisis, simplemente se ha tra
tado de fremar; y a medida que la crisis ha venido proliferando
se ha ido consolidando esta concepcibén como una necesidad histd

rico social.

El Centro Universitario de Investigaciones Cientfficas de
la Universidad de El1 Salvador, afirma que: "Las condiciones ma-
teriales de vida de las grandes mayorfas fueron deterior&ndose
y profundiz&ndose, dando paso a las crisis peribédicas que ha ex
perimentado esta nacidén en los Gltimos cincuenta afios: 1944,
1948, 1960, 1972 y 1979" (21) Y si tratamos de establecer umn pa
ralelo entre éstas crisis y 1la evolucién del derecho de familia,

tenemos; en 1944, al poner fin a la dictadura de General Maximi

( 21) Coordinadora Universitaria de Investigaciones Cientificas de la Uni--
versidad de El1 Salvador. La realidad Nacional agravada por la crisis
del sistema capitalista latinocamericano y la guerra que sufre el pafs.
Afio 2, No. 8, 1988, p&g. 5
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liano Hernfindez Martfinez, se reforma la Constitucibn de 1939;
en 1948, se produce un Golpe de Estado que sirve de antesala a
la promulgacibén de la Constitucién de 1950; 1960, sirve de um--
bral a la promulgaclbén de la Constitucibébn de 1962; en 1972 se
producen reformas al C6digo Civil en cuanto a la igualdad jurf-
dica de los cbnyuges, a la proteccién del matrimonio y a una md
yor proteccifn del menor; y en 1979, se produce el Golpe de Es-

tado que harid emerger la Constitucién de 1983.
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CAPITULO 1V

LA FUNCION ECONOMICA DE LA FAMILIA Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD

Ante las grandes transformaciones que presenta desde el 1-
nicio de la presente centuria 1la spciedad capitalista salvadore
fia, la familia requliere ser tratada como unidad econbmica de
consumo mi&s que como unidad econémica productora de bilenes y
servicios; lo cual estari determinado por la aplicabilidad del
principlo de subisidiaridad por parte del Estado en cuanto a la

asistencia del grupo familiar.

1.0 EL DESPOJO DE LOS MEDIOS DE PRODUCCION DE LA FAMILIA.

Los camblos en la funcidén econbébmica que histbébricamente le
ha tocado desarrollar a la familia pueden estudiarse a través
de dos hechos sociales: La Ley de Extinciédn de Ejidos y la Ley
de Extincién de Comunidades Indfgenas de 1881 y 1882, respectl-
vamente; y el proceso de industrializacién inicliado con poste--
rioridad a la crisils del caéitalismo de 1929 y el levantamiento

de las masas campesinas e indfgenas de 1932.

Durante los afios 1881-1882 se consolida la extincibén de
las propiedades comunales que habfan configurado en nuestro pafs
durante tiempo pretérito, la base de la funcién econbémica de
produccibn que le habfa tocado desempefiar a la familia, y la
cual le habfa capacitado, en cierta medida, para abastecerse
"de manera autbnoma" de los elementos b&sicos para su subsisten
cla. Precisamente, la Extincién de Ejidos y Comunidades Indige-

nas produce dentro de otros efectos, por umn lado, la concentra-
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cibén de la propiedad privada de la tierra en pocas manos de una
manera acentuada; y por otro lado, la liberalizacidn de la mano
de obra, la cual habrfa de ser utilizada en las plantacliones de
café, ya que muchas familias campesinas al ser despojadas de
sus tierras, en las cuales habfan realizado sus cultivos produc
tores de sus alimentos, se vieron forzados a vender su fuerza
de trabajo para poder subsistir. (*) Obviamente, a partir de
tal perspectiva histérica, con la extincib6n de ejidos y comuni-
dades indfgenas ha empezado a operarse un cambio en las caracte
rfsticas que como unidad econ6mica ha desempeiiado la familia,
pues ésta se ha adaptado a esa nueva realidad del sistema econd

mico en su conjunto.

2.0 LA SUSTITUCION DE LA PRODUCCION ARTESANAL

Lugar importante ocupa dentro de la evolucién de la concep
cién de la familia, la crisis del capitalismo de 1929, la cual
permiti6 la emergencia de una burguesfa industrial. La produc--
ci6n manufacturera se habfa realizado en talleres artesanales,
pues no era rubro predominante en la economfa salvadorefia, ya
que €sta tenfa un carfcter agroexportador tradicionalista y pre
dominante dentro del sistema; ello propiciaba una mayor sengibi
lidad de nuestra economfa frente a las crisis mundiales del mer
cado capitalista que expandfa sus efectos dentro de la sociledad

global. Y bajo tales circunstancias, la burguesfa busca un au--

(*) Ver Capftulo III,
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mento en la acumulacién de capital. Dada Hirezi, al respecto

nos dice:

... las posibilidades de acumulacién del sector indus-

trial no se encontraba en la sustitucién de importacio-

nes, sino en la "industria de sustitucién”" que no hace

sino sustituir la produccibn artesanal por produccién

mecanizada creando desempleo. Permitirla significaba

volver a crearlas condiciones favorables a la alianza

de los trabajadores urbanos y campesinos que posibilité

la rebelién de 1932". (1)

Dentro de ese contexto, se enfocan dos aspectos antagdni--
cos entre sf: primero, la necesidad de superar la crisis mediad
te el proceso de 1Iindustrializacibén, lo cual destruirfa por com-
pleto la produccibén manufacturera que se daba en la familla; y
segundo, el surgimiento ante tal situacibén de la alianza campe-
sina e indfgena que pudlera provocar un levantamiento similar
al de 1932, pues el papel reducido de la familia como unidad
productora de biemes y servicios para su subsistencia sufrirfa
un notable deterioro. Y ello producirfa aun m&s la liberaliza--
cl6n de la mano de obra de la industria manufacturera doméstica
que no puede competir con la industria mecanizada, teniendo por
tanto, que sujetarse a la clega ley de la oferta y la demanda;
lo cual acrecentarfa mucho m&s la marginacién socigeconémica,

mediante el ofrecimiento de mano de obra barata determinada por

por la necesidad de subsistir afin en condiciones infrahumanas.

(1) Dada Hirezi, Héctor. La Economfa de E1 Salvador y la Inte-
graci6én Centroamericana, 1945-1960. E1 Salvador: UCA Edito
res, 12 Edicibn, 1978, pig. 25
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Sobre ello, Dada Hirezl nos afirma:

"A causa de ello, el gobierno tom6 ripidas medidas para

impedir la mecanizaci6n de ciertos sectores, o el esta

blecimiento de industrias que sustituyeran la produc-

cién artesanal. Con esos objetivos se decreta en pri-

mer lugar, una ley que prohlbe la importacibn de maqui

naria para ingenios azucareros y los beneficlos algo-

doneros, y en 1939 se da un decreto prohibiendo el es

tablecimiento de fibricas que con un capital mayor de

£20,000.00 se dediquen a la produccién de calzado, ar

tfculos de hojas de metal o de zino, ladrillos, jabo-

nes y otros, decreto que da una amplia proteccibn a

la artesanfa y pequefia industria". (2)

Mis tales medidas, dentro de un Estado que fundamenta su
estructura jurfdica en una concepcién liberal e individualista
del derecho y del Estado, resultaba incapaz de detener el proce
so de industrializacién que habfia iniciado la burguesfa, y el
Estado pronto comprenderf que esa no es la forma de proteger a
los econbmicamente débiles y definirid de una manera mi&s clara y
concreta su papel dentro del campo econdmico, con el fin de ase
gurar su existencla como ente soberano, medlante la proteccidn

de la pequefia industria manufacturera dom&stica en particular,

y de la familia y el trabajo en general,

La familia, como es claro, ha dejado de ser el centro de
produccibén autbénoma, hay centros mé&s amplios que controlan y di
rigen el sistema productivo, la distribucibébn, la remuneracién y
el mercado; y a cada individuo se le asigna la tarea que habrfa

de desempefiar y el trabajo que ha de realizar para todo el sis-

(2) Ibid. p&g. 25.
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tema en su conjunto. Segundo Montes, al respecto afirma:

"Cada uno de los miembros de la familia moderna tiene
aslgnada una tarea econfmica en funcién no s6lo del
sistema global, sino también de la célula econbémica
familiar. E1 varén adulto, generalmente desempefia un
trabajo para aportar a la familia no ya los bilenes
directos de consumo, si no el dinero necesario para
adquirirlos en el mercado. La mujer, o bien realiza
otro trabajo remunerado, para completar los ingresos
familiares, o transforma en el hogar los bienes de
consumo directo (alimentos, vivienda, vestido, lim-
pleza, salud e higiene, entre muchos) e incluso am-
bas tareas a la vez". (3)

Es evidente, que no obstante que el papel de la famllia ha
decafido gravemente en cuanto a unidad de producciébn, se mantlene
como unidad b&sica de consumo. Y frente a ello, el desarrollo
del capitalismo liberal en descomposicién, nos aumenta, cada
vez mis con mayor intensidad los problemas soclales: hambre,
desnutricién, injusta distribucién de la riqueza, con sus secue
la de violencia y rebeldfas, de enfermedades fIsicas, mentales

y morales, de neurosis colectivas, de frustracidn y de delin--

cuencia.

3.0 EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD DEL ESTADO

Habiendo sido sustitufda la economfa doméstica por una eco
nomfa con caracterfsticas de mayor amplitud; el grupo famililar

no puede asegurar totalmente y de manera auténoma la satisfac--

(3) Montes, Segundo. La familia en la sociedad salvadorefia. En
revista de Estudlos Centroamericanos ECA. E1 Salvador: aiio
XLI, abril de 1986, pig. 312.
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cibén de sus neceslidades elementales, Siendo las grandes empresas indus
triales dirigidas por la burguesfa, las Gnicas que pueden apla-

car tales necesidades.

Pero, esperar que la burguesfa industrial por voluntad pro
pia acceda a solventar la indigencia de los trabajadores es una
utopfa; estos seguirfn siendo sujetos a la condicibén social de
proletarios de no aplicarse remedios oportunos y eficaces por
parte del Estado. Tal situacibén, nos presenta en sf una crisis
del derecho de familia, en cual no es valido el Estado demandar

a la familia para que &sta cumpla con sus funciones como tal y

asegurara &1 su existencia y prosperidad, sino asume la pgsocie-
dad organiza jurfdicamente en el Estado, obligaciones mucho m4s
grandes para con la familia. Al respecto, Bidart Campos nos a--

firma:

"Aparecen asf las prestaciones positivas a cargo del Es
tado y la concepcién de que el fin de su organizacién
constitucional no se satisface ni se agota con garan--
tizarle el libre goce de los derechos, sino que requie
re ademis, remover los obsticulos que impiden o difi-—
cultan a algunos hombres o sectores de la sociedad, el
efectivo ejercicio de sus derechos, por carecer de si-
milares oportunidades de hecho y, ademis de promover
la liberalizacién y el desarrollo de todos los hombres
suprimiendo las formas de explotacibén y opresibn, sin
las trabas que hacen inaccesibles para muchos, la faci
1idad y el decoro elemental de su vida personal®. (4)

La crisis de la familia ha producido, como era de esperar,

P

un cambio en la concepcilédn del Estado y el derecho encamxnado a

,//' \,) AN

(4) Bidart Campos, G.S. Manual de Derecho Constitucional ﬁrgeg
tina: Editorial Ediar S.A., pig. 350. Py gt P
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suplir la funcibén econémica que como unidad productora capaz de
auto abastecerse por sf misma le habfa tocado desempefiar. Y ba-
jo tal perspectiva, viendo a la familia como unidad de consumo,
se concibe que los derechos de la persona humana, "vistos desde
su concepcibn social, nos permiten comprender que los derechos
reconocidos constitucionalmente son susceptibles de tener como
titular o sujetos activos a una agrupacidn o asocliacibén a los
que depara la calidad de sujetos de derecho”. (5) Unicamente,
bajo tal concepcién se entiende que tales derechos interesan,
no s6lo exclusivamente a la famillia o a un sindicato o asocia--
clén de trabajadores, sino a toda la comunidad por las repercu-

siones que en un sentido global tienen.

Imprescindible es el aporte que la doctrina social de la
Iglesia ha dado al surgimiento del principio de subsidiaridad
del Estado moderno en las relaciones famillares y laborales. §i
con los postulados de 1la Re&olucién Francesa, la Iglesia habfa
guardado silencio en cuanto al acontecer social, &sta cree que
ha llegado el momento de decir algo con respecto a las recien--
tes manifestaciones del capitalismo. En 1891, para sorpresa de
los sectores conservadores que cree ver afn en la Igleslia Catb-
lica su baluarte, el Papa Leén XIII pronuncia la Encfclica "Re-
rum Novarum”, provocando en el mundo las m&s encendidas contro-
versias. En ella, el Sumo Pontffice, en relacibn a la desigual-

dad existente entre pobres y ricos afirma:

(5) Documento de Trabajo de la Comisibén Revisora de la Legisla-
lacién Salvadorefia. (CORELESAL) 1989, pig. 21.
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"La clase de los ricos, se defiende por sus propios me-
dios y necesitan menos de la tutela pGblica; mis el
pueblo miserable, falto de riqueza que le aseguren,
estl peculiarmente confiado a la defensa del Estado.
Por tanto, el Estado debe abrazar con culdado y provi-
dencia peculiar a los asalariados que forman parte de
la clase obrera en general". (6)

Afios m&s tarde, en 1931, conmemorando el Cuarenta Aniversa
rio de la Encfclica Rerum Novarum, el Papa Pfo XI pronuncia la
Encfclica "Quadragésimo Anno", en donde reafirma las bases teb-
ricas de la carga encfclica antes relacionada, en los términos
siguientes:

"Ciertamente, no debe faltar a las familias ni a los in

dividuos una justa libertad de acclbén, pero con tal que

quede a salvo el bien comln y se evite cualquier injus-

ticia... a los gobernantes toca defender a la comunidad

y a todas sus partes; pero al defender los derechos de

los particulares, deben tener principal cuenta de los

débiles y de los desamparados". (7)

En estas encfclicas la Iglesia se define frente a los pal-
pables problemas sociales con singular simpatfa; sin rehufr 1las
cuestlones centrales, establece su criterio con respecto a 1la
propiedad privada, la cuestifn gremial, el trato justo al obre-

ro, el salario justo, y por qué no decirlo, a la famililia en sf,

institucibn sobre la cual se desemboca la problemitica.

(6) Lebn XIII. Encfclica Rerum Novarum. Espafia: Editorial sfi--
gueme, 22 Edicibn, 1963, pag. 18.

(7) Pfo XI. Encfclica "Quadragésimo Anno. Espafia: Editorial Sf
gueme, 1963, pig. 22.
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Sliguiendo la tradiclén de las grandes enciclicas, el 15 de
mayo de 1961, el Papa Juan XXIII1, lanza su encfclica "Mater et
Magistra", en donde, sin desconocer el importante papel del Es-
tado en el desenvolvimiento de la vida econbémica y social, afir
ma:

"El Estado, cuya raz6n de ser es la realidad del bien co
mGn en el orden temporal, no puede permanecer ausente
del mundo econémico, debe estar presente en &1 para pro
mover con oportunidad la produccibén de una abundancia
de bienes materiales cuyo uso es necesario para el ejer
cicio de la virtud, y para tutelar los derechos de to—--
dos los cludadanos, sobre todo los m&s débliles, cuales
son los obreros, las mujeres, los nifios". (8)

Buscando ante todo, la promocidén de la personalidad humana,
la doctrina social de la Iglesia persigue la valoracién del tra
bajo no como una mercancfa, sino como una expresibén de la perso
na humana. Y desde ese punto de vista, hace exigencias al Esta-

do para que resuelva los problemas sociales inspirado en el

principio de subsidiaridad.

4,0 EL DERECHO DE FAMILIA COMO UN DERECHO SOCIAL

S1 las transformaciones del capitalismo provocan el surgi-
miento del Estado "social o benefactor", frente al Estado "libe
ral e individualista", obvlio es que, surja el derecho de fami--
lia como un "derecho social", frente a la concepcibén pretérita

que lo ha configurado como un "derecho privado"”, en contraposi-

(8) Juan XXIII. Encfclica Mater et Magistra. Espafia: Editorial
Sfgueme, 1963, p4g. 22.
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cién al "derecho pfQblico". Precisamente, es a través del dere--
cho de familia como un derecho social, como se pueden explicar

y estudiar las relaciones de familia, ya no como unidad produc-
tora, sino como unidad de consumo que necesita del subsidio del

Estado para poder sobrevivir.

Dentro de ese marco, claro es que las caracterfsticas his-
téricas muy especiales del derecho soclial, dentro del cual se
configura el derecho de familia, suponga a la vez una auntonomia
de este frente al derecho pfGblico y frente al derecho privado.
Inicialmente se consider6, como principales ramas del derecho
soclal las relaciones entre el trabajo y el capital, siendo asf{
como algunos tratadistas lo identifican con el derecho laboral;
tal situacibén encuentra su justificacién histbérica, por el con-
tenido que en sf tiene el trabajo; m&s en términos globales, el
cotenido del derecho social "fue ampliado m&s tarde para prote-
ger a los débiles como jormaleros, mujeres, nifios, huérfanos,
pobres, desvidlidos, que tradicionalmente se inclufan en el dere

cho privado o pfiblico siguiendo la tradicibn romana”. (9)

El no considerar como sujetos de derecho social a los débi
les, nos llevarfa a considerar el trabajo como una funcibén ais-
lada y no como punto de partida de un espiral que dialécticamen

te expande sus efectos dentro de la sociedad.

(9) Documento de Trabajo de la Comisibén Revisora de la Legisla
lacién Salvadorefia (CORELESAL) pig. 2.
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No obstante lo anterior, uno de los puntos controvertidos
al estudiar el derecho de familia sigue siendo, el determinar
su ubicuidad dentro de la clasificacién tripartita del derecho,
para los que reconocen la existencia de la denominada rama del
derecho soclal. Principalmente, el problema esti centrado en de
terminar si la familia, segfin las modermas tendencias, continfia
considerindose como un derecho privado o como un derecho social.
Bajo esos puntos polémicos se presentan una variedad de tesis

como las sigulentes:

4.1 Tesis de Sara Montero Duhalt.

Esta tratadista mexicana, ubica el derecho de familia como
un derecho privado, afirmando que: "si1 recordamos las caracte--
rfsticas del llamado derecho social; se refiere a los indivi---
duos en cuanto integrantes de grupos sociales o de sectores de
la sociedad bien definidos como obreros, campesinos, etc.". (10)
Sobre tal premisa Montero Dunalt, luego de interrogarse si la
familia pertenece a un grupo especial, responde que no, aseve--
rando que:

"La Sociedad en su totalidad esti configurada por fami-

lias. Los individuos todos pertenecen de una u otra ma-

nera a grupos familiares. El derecho de familia no per

tenece de manera absoluta al derecho soclal... Creemos

que la inclusibén del derecho de familla dentro del de-

recho privado es lo debido, pese que en este derecho
no vemos funcionar la autonomfa de la voluntad como pi-

(10) Montero Duhalt, Sara. ob. cit. pég. 27.
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lar de sus principlos. Pero es derecho privado porque
rige relaciones de los particulares entre sf, como sim
ples particulares”. (11) -

Tal autora no es firme en sus convicciones, pues en su ase
veraci6én utiliza términos hipot&ticos como: "creemos", y m&s pa
rece que es de la opinién que el derecho de familia es "en par-

te" derecho social y derecho privado, pues afirma que "el dere-

cho de familia no pertenece de manera absoluta al derecho so---

cial™,

4.2 Tesis de N&stor de Buen Lozano.

Este jurista mexlcano, al analizar la ubicuidad del dere--
cho de familia, parte de la moderna tendencla a separar este de

recho del derecho civil; dentro de esa perspectiva afirma:

"Se estima... que el derecho de familia ha dejado de ser
norma reguladora de la esfera privada, que el interven-
clonismo estatal que en otras es considerable, también
se hace patente en la familia. Se llega, inclusive, a
pretender clasificar a las relaciones de derecho fami-
liar, de relaciones de derecho piblico en consonancia
con aquella intervenci6n. El1 desarrollo de la fuerza es
tatal, su afin de proteccién a las clases econbmicamen-
te déblles, o en condiciones de inferioridad por otros
factores, no transformana las relaciones de derecho de
familla en relaciones de derecho pfiblicQ-La tutela es-
tatal, al asumir el Estado obligaciones que han venido
siendo tfpicamente privadas, no excluyen que subsitan
Estas, se trata de una tutela, pero no de una subroga-
cibén. Las relaciones de derecho de familia no afectan
la estructura del Estado, ni son relaciones en que se
juegan la soberanfa. La soclalizacibén no es mi&s que una
tendencia pero dentro del derecho privado" (12)

(11) Ibid. Psg. 28

(12) De Buen Lozano, Nestor. Las Tendencias Modernas del Derecho de Familia.
En Revista Anuario de Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Po-
1fticas de la Universidad de Panam4, afio VI, No. 6, 1983, pig. 84.
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Como se puede ver, Nestor de Buen, se ubica dentro de una
clasificacién bipartita del derecho, desconociendo seglin el te-
nor de la cita anterior la nocibén de derecho social, y dentro
de ese contexto es que ubica al derecho de familia dentro de
las normas jurfdicas privadas. No obstante ello, aporta elemen-
tos caracterfsticos modernos del derecho de familia que 1lo apar

tan de la esfera del derecho privado.

4.3 Tesis de Pablo A. Ramella

Este jurlsta argentino, ublica el derecho de familia dentro
del derecho social; en tal sentido afirma: "En realidad, los de
rechos sociales tlienen por finallidad reconocer los derechos que
surgen de la legislacién laboral y de la exlstencia de grupos
intermedios de la sociedad, como la familia, la escuela y 1los
gremios, poniendo su acento en amenguar las desigualdades entre
los hombres y en la especial proteccién de los pobres”. (13)

Mas adelante, este jurista, cita a Videla Moron, quien define
el derecho de familia en los términos siguientes:
"El derecho de famillia es aquella subdivisién del dere-

cho social formada por el conjunto de normas regulado-

ras de las relaciones de comunién o integracién prove-

nientes de las relaciones jurfdicas propias de la fami

lia, cuya existencia se advierte en la realidad jurfdi

ca, en un primer estudio (matrimonio, hecho de la unibn

natural de sexos, etc.) con carfcter coordinador y,

luego con caricter subordinativo (régimen jurfdico de
la familia, donde la patria potestad, la curatela, la

(13) Ramella, Pablo A. Derecho Constitucional. Argentina: Edito
' rial Depalma, 3a. edicibn, 1980, pig. 345.
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tutela, filiacién, legitimidad, etc.) forman un verda-

dero ordenamiento de tipo especial". (14)

Al parecer tomando la tesis de Jellinek, sobre la identi--
dad de las normas de derecho privado y las normas de derecho pa
blico. Videla Morén identifica al derecho de familia con un ca-
rcter coordinador de las relaciones jurfdicas que actfan en
plano de igualdad (derecho privado); y a la vez, con un carfc--
ter de subordinacién de los particulares en las relaciones juri
dicas que actuan en un plano de desigualdad o subordinacién
frente al Estado (derecho pfiblico). Dentro de ese contexto, la
concurrencia de caracterfsticas de la tradicional clasificacién

bipartita, conforman el derecho social.

4.4 Tesis sostenida por las Naciones Unidas.

E1 10 de diciembre de 1948, se proclama la Declaracién Uni
versal de los Derechos Humanos, la cual vino a constituirse co-
mo un complemento a la Declaracién de los Derechos del Hombre
de 1789; surgiendo con ello, adem&4s de los derechos civiles y
polfticos, una nueva modalidad de derechos humanos, a la cual
se les ha denominado "derechos sociales"”, ubic&ndose dentro de
ellos, la familia, el trabajo, la salud y asistencia soclal, 1la
cultura y la educacibén. Bajo esta nueva perspectiva, los dere--
chos no comnstituyen ya para los individuos un poder de actuar,
sino m4s bien, una facultad de reclamar determinadas prestacio-

nes al Estado. En tal sentido se afirma:

(14) Ibid. pdg. 346.
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"La Declaracién de 1789, como todas las declaraciones de
finales del siglo XVII, se puede decir que organizan un
estatuto negativo del individuo. Definen las facultades
de actuar que se asigna a cada uno, sin el apoyo de una
prestaci6én particular suministrada por la sociedad que
vendrfa a faclilitar la accidn del titular de esas 1li--
bertades. Por otra parte, las declaraclones de derechos
del siglo XVIII se preocupan (nicamente del individuo y
no de los grupos soclales en los que este se encuentra
naturalmente encuadrado, como familia, profesién, etc.".(15)

Lo anterior no significa una negacién de los derechos civi
les, sino m&s blen una reafirmacién y complementacién de los
mismos por medio de la vigencia y positividad de los derechos
socliales. En consecuencia se afirma que:

"Solo el reconocimiento integral de todos los derechos

puede asegurar la existencla real de cada uno de ellos,

ya que sin la efectividad de los derechos econbémicos,

sociales y culturales, los derechos civiles y polfti--

cos se reducen a meras categorfas formales. Pero a la

inversa, sin la realidad de los derechos civiles y po-

1fticos, sin la efectividad de la libertad entendida

en su amplio sentido, los derechos econfmicos, socia--

les y culturales carecen a su vez de verdadera signi-

ficacién". (16)

Dentro de ese contexto, es de conslderar que todos los de-
rechos y libertades fundamentales son indivisibles e interdepen
dientes, y que la plena realizacibén de los derechos civiles y
polfticos sin el goce de los derechos sociales resulta imposi--
ble. Enmarcado en esa linea de pensamiento, en el Pacto Interna

cional de Derechos Sociales, Econbmicos y Culturales de 1966,

encontramos en su preidmbulo el comsiderando siguiente:

(15) Hauriou, André. Giequel, Jean y Gerad, Patrice. ob. cit. pig. 235.
(16) Gross Espiell, Héctor. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en el sistema Interamericano. Costa Rica: Edit. Libro Libre,1986, pig.lé
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"Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, no puede realizarse el
ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la
miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econfémicos, socia
les y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos”.

Las tendenclas a concebir el derecho de familia como un de
recho social ha cobrado su fuerza extraordinarlia frente a 1la

tradiclonal tendencia a concebirlo a la luz del derecho privado.

4.5 E1 Derecho de Familia dentro de la Constitucibén de la

ReptGblica de E1 Salvador.

Con el Golpe de Estado del 15 de octubre de 1979 se abren
nuevas perspectivas de cambios soclales. A poco mis de un mes,
la Junta Revolucionaria de Gobierno que habfa asumido el mando,
convierte en "Leyes de la Repfblica"” dos tratados internaciona-
les celebrados y suscritos por los palses miembros de la Organi
zaci6n de las Naciones Unidas en 1966 al ser ratificados median
te Decreto N¢ 27 de dicha Junta Revoluclonaria de Gobiermno, de
fecha 23 de noviembre de 1979 el Pacto Internacional de Derechos
Econ6émicos, Sociales y Culturales; y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Polfticos. S1 la Declaracidén Universal de
los Derechos Humanos aprobada por la Organizacibén de las Nacio-
nes Unidas el 10 de diciembre de 1948 supera el contenido de 1la
Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano promulga
do por la Asamblea Legislativa y Comnstituyente Francesa el 26
de agosto de 1789, en cuanto reconoce a los "Derechos Sociales”

(familia, trabajo, salud y educacién, principalmente) como una
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nueva categorfa de los "Derechos Humanos" que se suman a los ya
proclamados "Derechos o Garantfas Individuales"; &stos Pactos
Internacionales no se limitan tan s6lo a proclamar o enunciar
derechos, sino que sefialan deberes que obligan al Estado -al me
nos moralmente—- a hacer efectivos los derechos de la persona
humana. Asf el Artfculo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econbmicos, Sociales y Culturales de 1966 reza:

Art. 10.- Los Estados partes en el presente Pacto reco-
nocen que:

1- Se debe conceder a la familia, que es el elemento na
tural v fundamental de la sociedad, la m&s amplia pro—-—
teccibn y asistencia posible, especialmente para su
constitucién y mientras sea responsable del cuidado y
la educacibén de los hijos a su cargo. El matrimonio
debe contraerse con el libre consentimlento de los fu-
turos cbnyuges.

2- Se debe conceder especial proteccién a las madres du
rante un perfodo de tiempo razonable antes y después -
del parto. Durante dicho perfodo, a las madres que tra-
bajan se les debe conceder licencia con remuneracién o
con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3~ Se debe adoptar medidas especiales de proteccién y
asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes
sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cual
quier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y -
adolescentes contra la explotacifn econémica y socilal.
Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o
en los cuales peligra su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, seri sancionada por la
ley. Los Estados deben establecer también limites de
edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancio-
nado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra in--
fantil,

De igual manera el Artfculo 11 inciso 22, del mismo pacto,
reza:

Art. 11.- Los Estados partes en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persoma a un nivel de vida ade
cuado para sf y su familia incluso alimentacibén, vesti-
do y vivienda adecuado y a una mejora continua de las
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condiclones de existencia. Los Estados partes tomarén
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de &ste
derecho reconociendo a este efecto la importancia esen-
clal de la cooperacién internacional fundada en el 1li--
bre uénsentimiento.

Dos afios m&s tarde, el 2 de junlilo Ae 1981, es ratificada
por la Junta Revolucionaria de Gobierno mediante Decreto N° 705
“La Convenci6én sobre la Eliminacién de todas formas de Discrimi
nacién contra la Mujer" aprobada por las Naciones Unidas en

1979.

Constituyendo dichos pactos y convenclones 1Internacionales
"Leyes de la Repfiblica", es obvio que en la Constitucién de la
Repfblica de E1 Salvador de 1983 se hable con un mayor realismo
y certeza de la proteccidén del Estado hacia la familia; es que
nuestro Legislador Constituyente de 1983 recoge en forma de pre
ceptos legales la situacién creada por los factores reales o
fuerzas sociales efectivas que propliciaron el Golpe de Estado y
la Proclama de la Fuerza Armada del 15 de octubre de 1979 en
busca de una nueva fisonomfa polftico-social del Estado; es que
por fin las proféticas palabras del Doctor Reynaldo Galindo
Pohl, Presidente de la Asamblea Constituyente de 1950, han en--
contrado la méxima resonancia del eco de su voz; dicho vaticina
dor del futuro, que hoy es nuestro presente, al 1lnaugurar la A-

samblea Nacional Constituyente, dijo:
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"El poder pGblico no implica derechos sino responsabili-

dades. Gran misién, agotadora misién, sublime misién de

dar a los salvadorefios una vida digna de seres humanos.

S1 en la generacifén de hoy nos hablara la conviccibn de

que la paz se gana por un nuevo trato en las relaciones

soclales; sl no hablaran las lecclones de la historia;

sl no hablaran la capacidad polftica que demanda adelan

tarse a acontecimientos previsibles, yo apelarfa a su

generosidad que es inagotable; yo apelarfa a su concep-

cibén cristiana de la vida... Si hoy no hacemos justi--

cia, mafiana nuestros hijos llorarén sobre ruinas". ( )

Por fin el Estado va comprendiendo de que no se agota su
realidad en el plano de lo normativo. La proteccién del Estado
hacia la famlilia trasciende 2 lo que es una simple proteccién ju
rfdica; no se limitd nuestro Leglislador Constituyente a decla--
rar que se dictaran leyes mediante las cuales protegeri y garan
tizard los derechos de la familia, sino que en busca de 1la segu
ridad famillar se crea un mandato constituclonal que establece
la creacibn de Instituciones y la integracién de organismos y
serviclos que garanticen la .aplicabilidad de las normas consti-
tucionales; ademds se compromete a formular la legislacién nece
saria para la integracibén, el bilenestar y desarrollo social,
cultural y econbémico de la familia. Tal compromiso del Estado,
impuesto por la Asamblea Constituyente, cobra mayor fuerza al
dejar como misién a la Asamblea Legislativa, el armonizar con

la Constitucibdn las "leyes secundarlias de la Repfiblica", dentro

del té&rmino de un afio a partir de su vigencia (Art. 271 Cn).

( ).- Documentos Histb6ricos de la Constitucién Polftica de 1950
pig. 33.
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Dentro de nuestro texto constitucional de 1983 podemos ver
dos aspectos que segfin las Modernas Tendencias del Derecho de
Familia (expuesta por Pablo A. Ramella, Videla Morén y las Na--
clones Unidas, principalmente) viene a reafirmar la norminacién:
"Derechos Sociales" que se le ha dado al Capftulo II, dentro
del cual se encuentra inmersa la Seccién Primera, relativa a la

familia. Tales aspectos son:

12 Las actividades de las autoridades pGblicas o de organi
zaciones privadas, no pueden quebrantar el derecho inalienable
que tiene el hombre y la mujer de fundar una famillia y decidir
sobre el intervalo entre los nacimientos y el nfimero de hijos a
engendrar; asf mismo, no pueden limitar por regla general, la
libertad de los esposos en las decisiones acerca de sus hijos.
Tal situacibfn, ha sido establecida desde el comnstitucionalfsmo
clidsico y en nuestra Cons;itucién de la Repfiblica la encontra-
mos en el inc. 22 del Art. 2 que reza: "Se garantiza el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propila ima-

gen".

22 La familia tiene derecho a la asistencia del Estado en
lo referente a sus deberes de procreacién (*) y educacibén de

los hijos. Art. 32 y sgtes. de la Constitucidén de la Repfiblica.

(*) T6mese el término "procreacién", en su doble sentido: bio-
16gico (engendrar, dar alimentos, salud, etc.) y psico-so
cial (dar cultura, un lenguaje, afectividad, amor e incul-
car valores &tlcos, morales y religiosos) ver Cap. VI, 3.1.
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En la primera situacién, vemos que las relaciones jurfdico-
familiares tienen un cardcter subordinativo, en cuanto al Esta-
do interviene para establecer un régimen jurfdico-familiar que
le permitird desarrollar su funcién tuitiva, cuando la familia
no esté cumpliendo por diferentes razones, de carfcter interno
0 externo, con su papel fundamental. Es asf como encontramos en
la Constitucibén de la Repfiblica los términos: "dictar&", "crea-
rd", "fomentard", "regulari", "determinari", y "protegeri", los
cuales son aplicables al compromiso que adquiere el Estado fren
te a la familia y que describe en términos globales, el derecho
que tiene la familia de poder contar con una polfitica familiar
por parte de la autoridad pfiblica en el terreno jurfdico, econd
mico y social sin discriminacibén alguna. Preciso es notar, que
cuando se utliliza el té€rmino: "“proteger&"” se entiende que é&ste
sobrepasa los lfimites impuestos a la autoridad pfiblica por el
Art. 2 inc. 20. Cn.; ya que-.si buscamos cufl fué la intencién
clara que tuvo nuestro Legislador Constituyente, en la historia
fidedigna del establecimiento de la norma, encontramos en la Ex
posicién de Motivos del Tftulo Primero "La Persona Humana y los
Fines del Estado" de nuestra Constitucién, el espfritu de nues-
tro Legislador Constituyezxte al afirmar: "Persona aislada es im
posible de concebir puesto que debe su vida a otros seres huma-
nos con los cuales se relaciona. La regulacibn d;‘és as—relacdo

e

o BE {‘\\\'\\\‘

nes de socledad y de sus miembros entre sf, es eld e;ptygglna

.“

lidad del Derecho y del Estado". ( ) Ello indica 5ue,. mnqué
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nuestro legislador permita la intimidad familiar, no puede ser
indiferente ante los maltratos o el abandono moral o material
de un menor por parte de sus padres o representantes; no puede

ser indiferente ante los abusos del hombre frente a la mujer.

La concepclbdn econbémica de la familia como unidad de pro--
duccibén corresponde a una concepcifn individualista del derecho
enmarcada dentro del capitalismo liberal, en donde el Estado no
tiene intervencibén en las relaciones familiares, las cuales tie
nen un carfcter privado. Por su parte, a rafz de la Extincidn
de Ejidos y Comunidades Indfgenas, que despoja a las masas cam-
pesinas e indfgenas de su medio de produccibén: la tierra; y a
rafz del proceso de industrializacién que se da con posteriori-
dad a la crisis capitalista de 1929 y el levantamiento de las
masas campesinas e indfgenas de 1932, el producto elaborado por
la industria manufacturera doméstica entra a competir con el
producto elaborado por las érandes empresas dirigidas por 1la
burguesfa industrial; en donde tiene una cafda grande en el mer
cado. Ante tal situacibén, toca al Estado, concibiendo a la fami
lia como unidad de consumo, y no tanto como unidad de produc--
cl6n, ayudarla subsidiariamente a suplir en algunos casos a tra

vE€s de su funcibén tuitiva a preservar su exlistencia como tal.
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CAPITULO V

LA FAMILIA DENTRO DE LA AXIOLOGIA DE NUESTRA CONSTITUCION.

La Constitucién de la Repflblica de E1 Salvador, como funda
mento de la estructura jurfdica del Estado, presenta una filoso
ffa conceptual que dimana de un conocimiento fntegro, sistemdti
co y coordinador de los hechos y relaciones soclales, dentro
del cual se propone cristalizar su proyeccibén social en el des-
tino histérico de nuestro pueblo. M&s sin embargo, tal proposi-
cibn no trasciende de su contenido teorético a la préctica, por
lo que hipotéticamente se afirma que los principios constitucio

nales responderdn a las necesidades de la familia salvadoreiia,

\'\.

en la medida en que el Estado estalece condiciones minimaside su efec

tiva vigencila.

Podemos ver asf, como nuestra Constitucidén establece: "Los

e

< P

fundamentos de 1la convivengia nacional con baseE&iirEEQEéeb a

la dignidad de la persona humana, en la construccién de una so
ciedad m&s justa, esencia de la democracia y al espfritu de 1li-
bertad y justicia". (1) Para tal efecto, se establece en el Ar-
tfculo Primero que, el Estado estd organizado para la consecu--
cibén de tres valores fundamentales: Justicla, Seguridad Jurfdi-

ca y Bien eomin.

(1) Predmbulo de la Constitucién de la Repfiblica de E1 Salvador
1983.
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1. EL VALOR JUSTICIA Y LA FAMILIA.

Por su naturaleza eminentemente social, el hombre cuando
coadyuva a la subsistencila y perfecclonamiento de la sociledad,
se afirma como tal. Dentro de ese contexto, Recasens Siches
afirma:

"Consistiendo la sociedad en un sistema de relaciones
interhumanas, sirve a la primera (persona humana) lo
que perfecciona a la segunda (sociedad). La perfeccibn
de &sta reside en que aquelles entre quienes se dan, re
ciban por su medio cada uno lo que le corresponda. Dar
a cada uno lo suyo es el acto de la justicia... A cada
cual le corresponde, lo que coadyuva para su perfec--
cién". (2)

Dentro de esa lfinea de pensamlento, puede comprenderse que
la justicia constituye un fin socilial que es descrito principal-
mente, a través del término de igualdad. La cual, segln la So--
cial Democracia, en té&rminos generales significa: "la igualdad
de derechos y oportunidades econbmicas, soclales, polfiticas y
culturales. Sin la igualdad de posibilidades para todos los 1in-
tegrantes de la soziedad, la libertad es una ilusién". (3) En
tal sentido, la justicia supone un orden en las relaciones in--
terhumanas, la cual ha de partir necesariamente de esa base fun

damental de la socledad: La Familia; y siendo el ordemamiento

jurfdico de un Estado, el conjunto de normas cuyo fin consiste

(2) Recasens Siches, Luls. Tratado General de Filosoffa del De-
Derecho, México: Editorial PorrGa, 1970, pig. 220.

(3) Partido social Dembcrata de E1 Salvador. Elementos Bésicos
de la Social Democracia, 1986, pag. 13.
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en realizar la justiclia dentro de la soziedad, le es esencial
al derecho el sentido de servir a la justlicia. Por tanto, vano
serfa hablar de un Estado solidamente constltufdo, sino tiemne
un buen concepto y organizacién de la justicia, que garantice
debidamente los derechos fundamentales de la persona humana,
sin desconocer que &sta inicla su proceso de socilalizacilén en

la familia.

No es necesaria la frialdad de los datos estadfstcos para
poder afirmar que la justiclia estid muy lejos de la inmensa mayo
rfa de familias. La mendincidad, el abandono de la nifiez, 1la
prostitucibén, la delincuencia y la violencia, son indicadoraes
-dentro de muchos mlis- de la falta de igualdad de oportunidades;
es decir que no es clerto que se estd garantizando a la persona
la oportunidad de optar a un nivel de vida miqimo que le garan-
tice el bienestar.Dentro de ese contexto es claro que, la igual
dad existe en una sociledad ﬁue incluya una distribucién de 1a
propiedad, un sistema educativo amplio y una interrelacibdn en--
tre las clases sociales distribuyendo con mayor justicia el po-
der y los privilegios. Nuestro Leglslador Constituyexte de 1983,
no podfa ser ajeno a esa realidad que habla por sfI sola y que
no permite concebir la idea de que una familia pueda constituilr
se en base fundamental de una sociedad democrfitica; y bajo esa
perspectiva, establecidé la igualdad de derechos en la disposi--

clisibn siguiente:
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"Art. 3.- Todas las personas son iguales ante la Ley.
Para el goce de los derechos civiles no podrén estable
cerse restricciones que se basan en diferencias de na--
cionalidad, raza, sexo o religién.

No se reconocen empleos ni privilegios hereditarios”.

Tal disposicibn, viene rigiéndonos en lo sustancial, desde
las Constitucliones de Bayona y de Cadiz, inspiradas por princi-
plos de la Revolucién Francesa, siendo retomadas por nuestras
primeras Constituciones, desde 1824 hasta la presente; y pudo
haber servido de premisa fundamental para que desde aquella fe-
cha se iIncorporara la iguwaldad jurfdica de los cbnyuges y la igual

dad en las relacliones patermno fillales, lo cual no ha sido asf.

S1 en la concepcibén individualista del derecho, no se regu
16 1a igualdad de oportunidades, particularmente en la Constitu
clén de 1983, nuestro legislador constituyente estableci6 una
serie de normas tendientes a crear condiciones para que en rea-
lidad pueda darse 1la igualdéd de derechos, mediante una igual--
dad de oportunidades que lleven a fortalecer a la familla y por
ende a la sociedad global. Asf se habla en el texto constitucio
nal de 1983, de un compromiso del Estado para proteger al menor
a fin de que esté viva en condiciones ambientales y familiares
que le permitan su desarrollo integral; asf mismo, se habla de
crear las instituciones necesarias para la proteccidén de la ma-
ternidad y la infancia (Art. 34 Cn.) Indiscutiblemente, la apli
cabilidad de tales disposiciones, dentro de otras mé&s, permiti-

rfana todo menor tener 1igualdad de oportunidades dentro de un
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nivel social, y apaliar las condiciones naturales de carfcter
ffsico o fisiol6gico que le niegan esa igualdad de oportunida--
des. M&s sin embargo, la positividad de estas disposiciones afin
gravitan en el suefio de tantas familias semi integradas o en
proceso de desintegracifén que anhelan el goce de una justicia

social.

2. LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA FAMILIA.

Para que el valor justicia tenga significaclén real, nece-
sita complementarse con el derecho a la seguridad que toda per
sona debe de tener. Debe tenerse muy en cuenta, que no obstante
que la justicia es el valor que en un rango superior persigue
el derecho, este no surge como mero atributo a ese valor, sino
al impulso de una urgencia de seguridad; en tal sentlido, debe
entenderse que sl la juticia es el fin que persigue el derecho,
la seguridad es la causa o m6vil que nos lleva a tal fin. Asf
pues, se afirma que: "La pfegunta de por qué& y para qué hacen
derecho los hombres no la encontraremos contestada en la estruc
tura de la idea de justicia, ni en el séqulto de agregios valo-
res que la acompafian como presupuestos por ella, sino en un va-
lor subordinado -la seguridad- correspondiente a una perentoria

necesidad humana". (5)

(5) Recasens Siches, Luis. Ob. cit. plg. 220.
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Claro es que el derecho a la seguridad que toda persona
tiene, significa una proteccién para la conservacién y la defen
sa del derecho a la vida, a la integridad ffsica y moral, a la
libertad, al trabajo, a la propiedad y posesién; es por ello,
que es obvio que en la disposicién constitucional, se hable ade
més de tales derechos, de garantfas de la efectiva proteccién y
de indemnizacién, al menos por dafios de carficter moral, que pu-
diera ocasionar el no cumplimiento o la violacién de tales dere
chos. Y dentro de ese contexto la familia se presenta no sélo
como un medio, sino también como un fin en la realizacibén de
esos derechos fundamentales de la persona. Bajo tal perspecti--
va, el legislador constituyente establecid la disposicidédn si--
guiente:

Art. 2.~ Toda persona tiene derecho a la vida, a la inte

gridad ffsica y moral, a la libertad, a la seguridad, al

trabajo, a la propledad y posesibén, y a ser protegido en

la conservacién y defensa 'de los mismos.

Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad perso-

nal y familiar y a la propia imagen.

Se establece la indemnizacién, conforme a la ley, por

dafios de caricter moral.

Respecto a la concepcidén de seguridad jurfdica, tomada por
el Legislador Constituyente de 1983, la Comisién encargada de
elaborar el respectivo proyecto expuso:

"Este concepto de seguridad aquf inclufdo es, en opinién

de la Comisién, algo m&s que un concepto de seguridad

material. No se trata Ginicamente del derecho que pueda

tener una persona a que se le garantize estar libre,

exenta de todo peligro, dafio o riesgo, que ilegftimamen

te amenace sus derechos, sino también, se trata de la
seguridad jurfdica como concepto immaterial.
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Es la certeza del imperio de la ley, en el sentido de

que el Estado protegerd los derechos de la persona tal

y como la ley los declara”. (6)

Tal idea surge indiscutiblemente, con el afin de hacer &n-
fasis en la funcién del Estado Modermno, dentro de la cual se ad
mite que, reforzando los derechos individuales de la persona
con derechos de carfdcter social, se hace realidad la plemna efec
tividad de los primeros. En tal sentido, la persona debe saber
por un lado, cb6mo se comportarid la sociedad con ella? Siendo
por ello que en la Declaracién Universal de los Derechos Huma--
nos de 1948 se establece:

"Art. 22.- Toda persona como miembro de la sociedad, tie

ne derecho a la seguridad soclal, y a obtener, median-

te el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional,

habida cuenta de la organizacién y los recursos de ca-

da Estado, la satisfaccib6n de los derechos econbmicos,

soclales y culturales, indispensables a su dignidad y

al libre desarrollo de su personalidad"”.

Consecuentemente con lo anterlor, encontramos en nuestra
Constitucién una serie de disposiclones que persiguen hacer una
realidad, o dar umna certeza de que el derecho a la vida, a la
integridad ffsica y otros derechos individuales m&s, tendrfn e-
fectividad mediante el establecimiento de normas e institucio--
nes que den un tratamiento a la familia como base fundamental
de la sociedad; al trabajo, como una funcibén social; a la educa

cibébn y la cultura, como un derecho inherente a la persona; y a

la salud pfiblica y asistencia social, como un bien p@Gblico. Cla

(6) Asamblea Comstituyente de 1983. Exposicifén de Motlvos del Proyecto de
Constitucibén Polftica (copia mimeografiada) p4g. 7 y 8.



106

ro es, como lo demuestra nuestra realidad, que no se estarin a-
segurando el derecho a la vida y a la integridad ffsica y moral
de una persona, cuando ésta vive en condiciones insalubres, en

una familia desintegrada, en la ignorancia y sin trabajo; indis
cutiblemente la cruz que imponen estas situaciones que contradi
cen los derechos fundamentales de toda persona humana la llevan
al calvario en donde la muerte ha de cerrar el telén de 1la espe
ranza de una vida con integridad ffsica y moral; y eso no es se

guridad.

Pero por otro lado, toda persona debe saber qué debe hacer
frente a la socliedad dentro de la cual vive? slendo asf como en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se afirma:

Art. 29.- Toda persona tiene deberes respecto a la comu-

nidad, puesto que s6lo en ella puede desarrollar libre

y plenamente su personalidad.

Si1 observamos el orden sistem&tico de la referida Declara-
clbén, apreclaremos que en las primeras disposiciones se regulan
derechos inherentes a la persona humana (tanto individuales co-
mo sociales); y luego los deberes de la persona para comn la so-
cledad. De lo cual se afirma, que s6lo cuando una persona goza
de sus derechos fundamentales es capaz de cumplir sus deberes
frente a la comunidad civil; o sea que, vano serfa esperar umn
cambio de la sociedad exigiendo a la familia un cumplimiento es
tricto de sus funciones, sl ésta carece de esa seguridad juridi

ca que le permita desenvolverse como base fundamental de la so-
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cledad que camina con paso firme hacia su desarrollo. Cabalmen-
te, el espfritu Franciscano: "Dando es como recibimos", encarna
en las relaciones existentes entre la persona humana, que ini--
cla su proceso de socializacién en la familia, y la sociedad;

ya que en la medida en que la sociedad de seguridad o proteccién
para la conservacibén y defensa de los derechos fundamentales de
la persona humana y la familia, en esa medida la persona y la
familia podr4 cumplir con sus deberes para con la comunidad ci-

vil.

3. LA FAMILIA Y EL BIEN COMUN

La vida del hombre no estd orientada al vacfo, ygque ningu
na Institucidén humana puede carecer de fin; cuantas veces los
hombres se agrupan en sociedad hay un "bien comfin” que ordena

los medios hacla €1 y que se instaura como su finalidad.

La idea de seguridad, .como mévil que hace emerger el dere-
cho; y la idea de justicia, como finalidad del mismo, encuentran
su comn denomlnador en un valor que trasclende propiamente 1la
esfera jurfdica para ublcarse en la esfera polftica, nos referi
mos al valor{ bien comln; y en tal sentido, la justicla se nos
presenta como una manifestacién o un aspecto de &E1. Todos 1los
problemas de la vida polftico-soclal se resuelven y se agrupan
en derredor de la idea de lo que es el bien comfin; y Este ha de
ser la manifestaci6én de la voluntad de la persona humana, crea-
dora del derecho y del Estado. Dentro de esa perspectiva, preci

so0 es anallzar brevemente la valoracién que de la persona huma-
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na hacen las principales filosoffas jurfdicas y polfticas: per-
sonalistas y transpersonalistas, para la elaboracién de un dere

cho justo.

3.1 E1 Transpersonalismo.

Esta filosoffa jurfdico-polftica ha sido considerada como
una concepcidén anti-humana, ya que niega al hombre la dignidad

de su esencia moral. Recasens Siches, al respecto afirma:

"En la concepcibdn transpersonalista, el hombre no es con
siderado como ser moral con dignidad, como persona que
tiene una singular misién a cumplir por propia cuenta;
por el contrario, es utilizado tan s6lo como mero mate
rial para la realizacién de finalidades que trasciende
su propla existencla moral, como pura cosa que Se mane
ja como instrumento para fines ajenos a su vida; por -
tanto, se le valda no como un sujeto que es sustrato de
la tarea moral, sino inicamente como una mercancfa que
tiene un precio, en la medida en que resulta aprovecha
da para una obra transhumana (ajena a la individuali--
dad) que encarna en el Estado". (7)

Bajo tal perspectiva, la persona humana es un instrumento
para el fortalecimiento del Estado; y su valoracién se polemiza
cuando sirve de modo efectivo a los fines transpersonales de el.
Asf pues, la finalidad o la misién del Estado no esti sometida
a los principios de justicia y de moralidad, y no tiemne porque
respetar las llamadas reglas de equidad, de caridad, de decen--
cia, de tolerancia, nl tampoco que reconocer la libertad nil 1la

norma de igualdad; es asf como la colectividad debe tolerar tanmn

(7) Recasens Siches, Luis. Ob. cit. p8g. 502.
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s6lo a aquellos individuos cuya conducta se ajusta totalmente a
los fines de éila, deblendo destrulr a los desidentes e inservi

bles.

3.2 E1 Personalismo o Humanismo

Diametralmente opuesta a la concepcibn transpersonalista,
encontramos al personalismo o humanfsmo; y segfin esta concep--
cién, el Estado y el derecho tienen sentido s6§lo cuando se cons
tituyen en instrumentos puestos al servicio de la persona huma-

na para la realizacibén de los fines de ésta.

En nuestra vida institucional e independiente, podemos a--
preciar dos momentos histéricos que han dado una modalidad dife
rente a esta concepclén: la etapa del individual{smo liberal y

la etapa del intervenclomismo.. estatal.

Dentro del individualismo liberal, segin Recasemns Siches,

se considera que:

"La mejor manera de servir al fin humanista consiste en
dejar en plena espontaneidad y libre juego las liberta

des de los hombres en todos los 6rdenes, y restringir

la funci6n del derecho y del Estado a la garantfa mate

rial interior y exterior (policfa y ejército), sin in—

tervenir para nada en la realizacibn de los fines huma

nos concretos de bienestar (culturales, econbémicos,

ete.)". (8)

Mds sin embargo puede considerarse, por un lado, que cuan-

do se sufre bajo el agobio de una perentoria necesidad econémi-

ca, no hay propiamente libertad; y por otro lado, que el princi

(8) Ibid. phg. 513.
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plo de igualdad, como paralelo al de libertad, exige no tanto

una igualdad en los bienes, pero sf de oportunidades; son &stos
los principios que el individualismo liberal no pudo comsolidar.
Esa es la premisa que sirve de fundamento al surgimiento de una
nueva forma de valorar a la persona humana dentro de la misma

concepcién humanista, que se sintetiza en la intervencibén esta-
tal dentro de las relaciones de los particulares. Ya no le es

permitido al Estado asumilr una actitud pasiva frente a la explo
tacibén injusta y frente a los efectos que produce la desorgani-
zaclbén econfmica; sino que por el contrario, es llamado a inter
venir para evitar que nadie se aproveche de su situacién econb6-
mica ventajosa y produzca un detrimento en la libertad de otros,
llev&ndolos a una situacién injusta o de miseria; asf también

es llamado a intervenir para que mediante la organilzacién y con
trol de una serie de actividades confiadas a la iniciativa indi

vidual, asegure un mayor bienestar comfn.

Y es precisamente dentro de esa lfinea de pensamiento, que
nuestro Legislador Constituyente de 1983 se ubica, sosteniendo

en la Exposicibén de Motivos del Proyecto el argumento siguiente:

"... Para los miembros de la Comisi6én el fin filtimo del
Estado, es el hombre mismo, la persona humana.

El Estado no.se agota en sf mismo, no es una entelequia
intrascendente, sino creacién de la actividad humana
que trasciende para beneficios de las propias personas.
Por eso se dice en el Artfculo 1 que “la persona huma-
na es el principilo y fin de 1la actividad del Estado™
pero como creacién misma del ser humano, el Estado no
se concibe como organizado para el beneficio de los in
tereses individuales, sino el de las personas como
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miembros de una sociedad. La realidad social es tan

fuerte como la realidad individual. E1 hombre no es

simplemente un ser, es como dirfan los iusfilésofos

"un ser entre"”, "un ser para", "un ser cont.(9)

Se desprende del espfritu de nuestro Legislador Constitu--
yente, que el fin Gltimo del Estado es la persona humana, pero
viendo a ésta, ya no bajo una dimensién individualista, sino ba
jo una dimensién social; o sea que se concibe a la persona huma
na como "un ser entre"” otras personas, dentro de una familia;

pero sobre todo, se concibe a "un ser con” neceslidades de diver

sa Indole que necesitan ser satisfechas.

Comprendiendo la fllosoffa jurfdico-polftica contenida en
nuestra Constitucibén, podemos tener una idea clara de como en
ella se concibe el bilen comlGn. Una definicibén de bien comfin que
se acopla al espfritu del legislador constituyente de 1983, es

la que nos da el Doctor Luls S&nchez Agesta, qulen afirma:

"El bien comfin ha de ser "bien! y ha de ser “comfin".
Que sea "bien” qulere decir, que de satisfaccibén a
las necesidades del hombre en su entera naturaleza
espiritual, moral y corporal, proporcionf&ndole la
paz, la virtud, la cultura y las cosas necesarias
para el desenvolvimiento de su existencia. Que sea
"comfin” ha de entenderse en el sentido que el esfuer
zo y el disfrute de &stos bienes ha de compartirse
en la proporcidén de la justicia". (10)

(9) Asamblea Constituyente de 1983. ob. cit. pég. 6.

(10) Basave Fernindez del Valle, Agustfin. Teorfa del Estado.
Fundamentos de Filosoffa Polfttica. MExico: Editorial Jus,
1956, pig. 82.
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Pero indiscutiblemente, para hacer una realidad 1la vigen--
cia del bien comfin se necesita crear los medios necesarios para
que surja un clima de libertad que permita poder disponer de
los beneficios de la colectividad para ponerlos al servicio de
la colectividad total. Esto lleva implicito, la formacién de un
sentimiento de solidaridad y de ayuda reciproca entre los indi-
viduos, partiendo del carfcter de universalidad del bien comfn,
el cual se maniflesta como una necesidad para la realizacién de

la persona humana dentro del seno de una familia bien constituf

da.

El pensamiento de la Iglesia, sobre este punto no se ha he
cho esperar, y ha atribufdo a los poderes pfiblicos una funcién
especlal en la consecucién del bilen comlGn, al afirmar que:

"En la &poca moderna se consildera realizado el bien co-

mGn cuando se han salvado los derechos y deberes de 1la

persona. De ahf que los deberes principales de los po-

deres piblicos consistirdn sobre todo en reconocer, res

petar, armonizar, tutelar y promover aquellos derechos

y en contribuir por consiguiente, a hacer més fécil el

cumplimiento de los respectivos deberes”. (11)

Con lo anterior se puede decir, que el bien comfin es 1la
propia razén del ser del Estado, el cual solo puede existir

cuando esti al servicio de la comunidad, y en ella y por ella

al de todos y cada uno de los hombres.

(11) Juan XXIII. Encfclica "Pacem in Terris". Colombla: Edicio-
nes Paulinas, 122 edicibn, 1986, p&g. 26.
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Con todo lo expuesto en el presente Capftulo, se puede con
cluir afirmando que, no obstante que los valores constituciona-
les: justicia, seguridad jurfdica y blen com@n, estfin en corres
pondencia con las necesidades de la famililia salvadoreda; no se
han establecido aun las condiciones minimas para que tengan “"e-
fectiva positividad”; lo que necesarlamente implica la urgencia
de un cambio en la estructura social, econbébmica y polftica, que
traduzca en hechos el espfritu de nuestro legislador constitu--
yente de 1983. Y sl consideramos el efecto de la guerra, se pue
de decir que, Esta nlega a muchas familias 1la igualdad de dere-
chos y de oportunidades, tanto interna como externamente; a la
vez que niega a la familia la seguridad jurfdica que los dere--
chos consagrados a su favor serfn cumplidos; y por filtimo puede

afirmarse, que niega el goce del bien comfin en la medida en que

no se dan soluciones a sus perentorias necesidades.
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CAPITULO VI

HACIA UNA NUEVA ORIENTACION DE LA FAMILIA SALVADORERNA

Ante la pronunclada agudizacién de la crisis social y par-
ticularmente de la familia, en donde las relaciones familiares
se explican a través del poder autocrfitico y desigualitario del
hombre frente a la mujer, y que lleva a la desintegracién del
grupo famlliar, se puede considerar que uma correcta y eficaz
aplicacién de los principilos constitucionales en lo referente
al derecho de familia, determinarid el surgimiento de una fami--
lia democr&tica, igualitaria y unitaria. Bajo tal perspectiva,
la familia estarfa abriendo el cauce que llevarfa a nuestra so-
ciedad a la superacibén de la etapa de sub-desarrollo emn 1la

cual se encuentra inmersa.

Retomando el espfritu del desarrollo del segundo CapItulo
del presente trabajo, es perfectamente dable decir en té&€rminos
hipotéticos, que una familia democritica, igualitaria y unita--
ria, ha de contribuir grandemente a la formaclién de una socie--
dad auténticamente democrftica, igualitaria y unitaria. Dentro
de esa linea de pensamiento, que nos impone el desarrollo de
las hipb6tesis antes expuestas, estudiemos a la familia dentro

de la triologfa antes mencionada.

1.0 LA FAMILIA DEMOCRATICA

Al observar el desarrollo evolutivo de la familia, se ha

podido apreciar cémo la subordinacién y la dependencia de la mu
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jer frente al hombre, se constituyen como criterios que funda--
mentan y explican las relaciones dentro de ella. Y dentro de e-
se criterio de valoracidén, nuestra sociedad actual no constitu-
ye absolutamente una excepcibén; el lento desarrollo cultural re
fleja una claraé%iniscencia del criterio antes sefialado y que

configura una familia autocrédtica con grandes similitudes a 1la

familia romana.

Es dentro de ese contexto que surge la idea, encarnada en
nuestra Constituciédn, de una familia democrédtica como contrapo-
sicién a la 1dea de una familia en donde uno de sus miembros,
comunmente el hombre-padre, ejercen un poder despb6tico que con-

figura una autocracia dentro del grupo familiar.

La idea de "familia" explica una relacldén entre dos seres:
un hombre y una mujer. Lo cual implica que la idea de una fami-
lia democr&tica, necesariamente habrid de significar una inter--
vencibén de ambos seres en la direccibén, y también como una 16g1
ca consecuencla en el mejoramiento de todo el grupo familiar.
Todo ello supone la existencia de un marco de normatividad jurf
dica que regule, no sb6lo las relaciones personales entre los
cényuges, sino también las relaciones patrimoniales entre ambos
y de ellos para con sus hijos. Dentro de esa linea de pensamien
to, encontramos en nuestra Constitucién una disposicidén que re-

za.
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Art. 33.- La ley regulard las relaciones personales y

patrimoniales de los cényuges entre sf y entre ellos y

sus hijos, estableciendo los derechos y deberes reci-

procos sobre bases equitativas; y creari las institu-

clones necesarias para garantizar su aplicabilidad.

Regulari asi mismo, las relaciones famillares resul--

tantes de la unién estable de un varbn y una mujer.

Al expresar nuestra Constitucién, que habri umna regulacibn
de las relaciones personales y patrimoniales de los cényuges en
tre sf y entre ellos y sus hijos, nos esti dando la idea de un
criterio asociativo, como fundamento de las relaciones intermnas
del nfcleo famililiar. Y un criterio democrftico y asociativo,
presupone a la vez, un criterio de participacidébn de los compo--
nentes de tal unidad; pero ello sb6lo es posible mediante el es-

tablecimiento de derechos y deberes reciprocos entre las partes,

tal como lo sefiala la disposicifn constitucional antes aludida.

1.1 Derechos y Deberes de los Cbnyuges entre si.

En base al tenor literal del Artfculo 33 de la Constitucién
de la Repliblica de El Salvador, los derechos y deberes de 1los

cényuges entre sf, son de dos tipos: personales y patrimonilales.

1.1.1 Relaclones personales entre los cdnyuges.

Dentro de los derechos y deberes recfprocos de los cbényu--
ges, exlste la tendencia a superar la autdrquica y caduca dispo
sicién en cual el marido tiene el derecho para obligar a la mu-
jer a vivir con €1 y a seguirle donde quiera que traslade su re
sidencia (Art, 138 C.) mediante el establecimiento de una dispo

sicifn mis justa, Dentro de esas lfneas de pensamiento, encon--
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tramos en el Proyecto de C6digo de Familia elaborado por la Co-
misién Revisora de la Legislacién Salvadoreiia (CORELESAL) 1la
disposicién que reza: "Art. 183. El marido y la mujer tienen la
obligacibn de vivir juntos; salvo causa justificada, y fijarén
de comfin acuerdo el lugar de su residencia". Puede observarse,
como elemento caracterfstico de esta disposicién, el acuerdo co
mn en la direcci6én del hogar, y por tanto, la responsabilidad

compartida por parte del marido y de la mujer.

Aquella reminiscencia milenaria del "paters familla" roma-
no, mediante el cual el marido era el jefe omnipotente de la fa
milia, manifestada en la disposicidén civilista que establece
que la mujer debe obedienmcia al marido (Art. 182 inc. 20. C.)
tiende a ser superada, asignando. conjuntamente a ambos cényuges
la direccib6n de la familia; en tal sentido, el inc. 20. del Art.
183 del Proyecto de C6digo de Familla elaborado por la CORELESAL
dispone: "La direccibn morai y material de la familia estarid a
cargo de ambos cbnyuges, excepto cuando alguno de ellos faltare

0 estuvliere incapacitado para ejercerla".

Por los problemas socio-culturales de nuestro pueblo, ocurre en los
hogares que, muchas veces ante la irresponsabilidad patermna
"por parte del padre", ya debldos a vicilos,-comunmente el alco-
holismo- o meros ausentismo temporal del hogar, la mujer tiene
que salir fuera de &1 en busca de trabajo para el sustento del

nficleo familiar "matriarcal”™, con las limitantes que le impone
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el hecho de ser siempre ama de casa. Y frente a la tendencia a
que la mujer no descuide sus funclones dentro de la familia, se
establece en el C6digo de Familia en proyecto la disposicién
que reza:

"Art. 184.- La mujer podri desempefiar cualquier empleo,

ejercer una profesién, Industria, oficio, comercio,

siempre que ello no interfiera con el cuidado perso--

nal de los hijos o las atenciones del hogar.

El marlido podri oponerse a que la mujer se dedique a

actividades fuera del hogar, siempre que suministre

todo lo necesario para el sostenimiento del mismo, de

la mujer y de los hijos y su oposicldén tenga motivos

suficientemente justificados.

Puede observarse, que en atencién al interés de los hijos,
como uno de los principios sobre el cual gravitan fundamental--
mente las modermnas tendencias del derecho de familia, se tiende
a sacrificar en este aspecto, las facultades de la mujer, colo-
cdndola a €sta en una situacibén de desventaja en cuanto a la ad
quisicibén de bienes patrimoniales propios. En 1981, la Doctora
Roxana Bartén Conlin hacia una crftica relativa al hecho de que
en los Estados Unidos las leyes existentes no proporcionan segu
ridad jurfdica ni econbémica a la mujer que elige ser ama de ca-
sa a tiempo completo, y como una solucibén a dicho problema plan
teaba:

"Se han propuesto numerosas soluciones paraaliviar es-

te problema, pero algunas son inoperantes. Los contra

tos entre las partes de un matrimonio que intentan es

tablecer derechos y responsabilidades, no tienen va--

lor en algunos Estados. Algunas dificultades pricti--
cas son inherentes a las propuestas para pagar un sa-
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lario a las amas de casa, slendo principal el hecho

de que el cbnyuge proveedor de dinero puede tener in-

suficientes ingresos para pagar este salario”. (1)

Este problema encarna en nuestra socledad, principalmente

en aquellas familias de tipo tradicionalista, en donde la mujer

no puede recibir la compensacién de un trabajador. (+)

Consecuentemente con las ideas antes expuestas, surge la
necesidad de establecer nuevos derechos o delimitar algunos de-
rechos en lo que no se opongan a la orientacibén de una familia
democrédtica; es asf como ya no encuentra justificacién la dispo
slcibén civilista en cual se establece que "el marido debe pro--
tecclén a la mujer, y la mujer obediencia al marido", sino que
se tiende a establecer derechos y deberes comunes a ambos; asf
lo refleja el Art, 182 del proyecto del C&6digo de Familia antes
referido, al disponer:

"Los cébnyuges estfn obligados al débito conyugal, a

guardarse fidelidad, a socorrerse y asistirse mutua-

mente en todas las circunstanclas de la vida. Cada

uno debe proteccibdn, consideraclbdn, respeto y tole--

rancia al otro".

Por la situaclén de crisils social que se vive, la cual en
gran medida parte del grupo familiar y se expande por toda la

socliedad global, se requiere de una certeza jurfdica que garan-

tice que la norma se cumplird de la manera preceptuada en el or

(1) Barton Conlin, Roxana. La Ley y la Familia. En la Familia del futuro:
continuidad y cambio. México: Noemo Editores. 1981, pag. 97 y 98.

(+) M&s adelante al hablar de las obligaciones y derechos patrimoniales en
tre los cbényuges, abordaremos con mayor amplitud este problema.
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denamiento jurfdico vigente. Siendo asf como, a efecto de preve
nir que a rafz de algln desacuerdo entre los cényuges se socave
la estabilidad de la familia, atentando contra la orlentaciédn
democritica de &sta; y a efecto de hacer positivo el valor cons
titucional de la seguridad jurfdica, las modernas tendenclilas
del derecho de familia establecen la intervencién de un juez es
peclal para dirimir las discordias existentes entre los cbényu--
ges. En tal sentido, el Art. 185 1nc. 20. del proyecto de C&6di-
go de Familia antes referido, expresa: "En todos los casos a
que se refiere este capftulo (+), cuando no hubiere acuerdo se

recurrird al juez, para que E&ste decida 1lc convenilente".

1.1.2 Relaciones patrimoniales entre los cdnyuges.

El régimen patrimonial de la familia o régimen econémi
co matrimonial que se establece en el C6digo Civil vigente, es
el de la separacibna absoluta de bienes, el cual apareci& como
lo vimos al estudiar la conéepcién individualista del derecho
de familia, para superar las desventajas extremadas que para la
mujer representaba el régimen de comunidad absoluta de bienes;
no obsante ello, la larga vigencia de dicho régimen no ha ate--
nuado en lo sustanclal, la desventaja que para la mujer existfa
en el régimen anterior. Y dentro de ese marco, en la Exposicién

de Motivos del Proyecto de C6digo de Familia la Comisibén afirma:

(+) Capftulo I "Relaciones Personales"”, perteneciente al Tftulo

IT "Obligaciones y Derechos entre los cbnyuges".
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"Actualmente si1 los cSnyuges no celebran capitulacilones
matrimoniales, cada uno conserva la propledad exclusi-
va y la libre administracién de los bienes que tenfa
al contraer matrimonio, de los que adquiere durante &1
por cualquilier tftulo y de los frutos de unos y otros.
Este régimen, ...tlene el defecto de dejar desprotegi-
do al cbnyuge que carece de bienes, que por lo general
es la mujer, en caso de divorcio, sobre todo en los ca
sos en que &sta se dedic6, durante la exlstencia del
matrimonio, a su papel de ama de casa, actividad que
no obstante ser valuable en dinero, el régimen imperan
te no permite siquiera retribuirle en parte". (2) -

Indiscutiblemente, dentro de la concepcifn de una familia
democritica, no se puede mantener un régimen de separacibn abso
luta de bienes porque atenta contra la seguridad jurfdica de 1la
mujer; siendo asf como, las modernas tendenclas del derecho de
familia se orientamn a la formacibdn de un régimen de comunidad
de gananciales, admitiendo otro tipo de ré&gimen, con tal que no
vaya en detrimento de los derechos concedidos por é&ste. Asf en-
contramos, en el Proyecto de Cb6digo de familia elaborado por 1la
CORELESAL, 1la disposicién sigulente:

Art. 186.- Todo matrimonio se entenderi contrafdo bajo

el sigulente régimen de comunidad de gananciales: cada

cbnyuge conservari la propledad exclusiva y libre admi

nistracién de los bilenes que tenfa al contraer matrimo

nio; pero los que adquiere durante &ste a tftulo onero

so y los frutos de uno y otro se considerarin comunes"”.

S1 la familia es concebida como una unidad, obvio seri que
lo que en ella se produzca como ganancla, independientemente de

quien de los c6nyuges sea el duefio, es comfin; ello constituirfa

(2) Comisi6n Revisora de la Legislaci6n Salvadorefia (CORELESAL) Exposicién
de Motlvos de las Reformas al C6digo Clvil en lo referente a la regula-
cién de las relaciones personales y patrimoniales de los cbnyuges entre
s{ y entre &stos y sus hijos. (copia mimeografiada) 1989, pig. 3.
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una especie de retribucidbdn para la mujer que desempefia su papel

de ama de casa. Por lo tanto, el régimen de comunidad de
clales representa una posibilidad de que la mujer recilba
pecle de "retribucibén por sus servicilios domésticos, como

trimonlo de ella".

Adem&s, como una excepcibén a la regla general antes

ta, en el Proyecto de C6digo de Familia se establece:

Art, 189.- El anterior régimen de comunidad de ganan--
ciales es sin perjuilcio de que uno de los cbnyuges
pueda, antes o después de contraer matrimonio; gere
glar en las capitulaciones todo lo concerniente a la
propiedad y administracién de sus bienes, siempre que
no sea en detrimento del régimen legal establecido en
los artfculos anteriores,

ganan-
una es

“un pa

expues

Al respecto, en la Exposicién de Motivos, los redactores

del proyecto de C6digo de Familia afirman:

"Si se celebran capitulaciones se podrd establecer otra
modalldad de régimen de comunidad de bienes, sin el pe-
ligro de que sea menos ventajosa que el legal que ahora

se establece, porque siendo un convenio las capitulaciones,
el cényuge que pudiera salir perjudicado por las capiltu
laciones de la sociedad conyugal, no prestarf su consen
timiento para su celebracién... los cbnyuges pueden a—-—
rreglar en ella todo lo concerniente a la propiedad y
administracién de sus bilenes". (3).

Resalta en el espfritu de la Comisién Revisora, 1la

cia a cristalizar el derecho de familia como un derecho

tenden-

social,

ya que tiende a proteger al que se encuentre o pueda encontrar-




se en una situacién de desventaja econbémica, en este caso es la
mujer; slendo as{ como, en el Artfculo 189 del proyecto, se con
templa en una forma tAcita el principio de irrenunciabllidad de
los derechos que el legislador concede; lo cual en otras ramas

del derecho social, como en el derecho laboral en una forma ex-

presa nuestro legislador constituyente lo expresd (Art.21 Cn.P.).

1.2 Derechos y Deberes entre los convivientes en las uniones

de hecho formalmente establecidas.

Uno de los avances miAs significativos en la Constitucidn
de la Repfiblica de E1 Salvador, indiscutiblemente lo constituye
el reconocimiento que el legislador hizo de la familia no matri
monial como base fundamental de la sociledad, al igual que 1la
familia matrimonial. Dentro de ese marco, en cuanto a las unio-
nes de hecho, las obligaciones y derechos entre los convivien--
tes, ya sean relacliones de tipo personal o patrimonial, se han
de regular en base a lo estableclido en cuanto a los derechos y
obligaciones entre los cbnyuges. Tomando como anteproyecto el
esquema que presenta el C6digo Civil vigente, aparece en un pro
yecto de la CORELESAL sobre este punto la disposicibén siguiente:

"Art. 192.- La unién de hecho existente entre un hombre

y una mujer con capacidad para contraer matrimonio en--

tre sf, surtiri los mismos efectos de &ste, cuando fue-

re reconocida ante un notario o funcionarlo competente,

o declarada por el juez, en su caso, y slempre que reu-

na los requisitos sigulentes:

a) Que sea singular, es decir, que ninguno de los convi

vientes esté casado o tenga unién de hecho formaliza
da con otra persona; y
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b) Que sea estable, es decir, que exista hogar y la vi-
da comun se haya mantenido por un lapso continuo no
menor de tres afios, o sl antes de ese perfodo ya hu-
bieren procreado algun hijo.

Ello no debe entenderse, bajo la 1dea de que el legislador
ha pretendido crear una nueva forma de matrimonio, sino més
bien, que la unién de hecho produzca efectos similares a este
en atencién a sus caracterfsticas de "singularidad y estabili--
dad”, que hacen necesario, por ser de justicia, que se establez
can derechos y obligaciones para ambos convivientes y entre es-
tos con respecto a sus descendientes comunes. Sobre ello, la Co
misién Revisora en su Exposicibén de Motlvos afirma:

"Se fundamenta esta disposicién y demis relativas a los

efectos de la unibén de hecho, en que es de justicia que

se establezcan derechos y obligaciones mutuos como si

fueran casados, a aquellos convivientes cuya situacién

ha tenido estabilidad, pues ha durado no menos de tres

afios, durante los cuales han trabajado juntos, teniendo

hijos en com@n y adquiriendo bienes, por lo que su apa-

riencia es la de un matrimonio. De no regularse en tal

sentido los efectos de la unién, se estarfa permitiendo

que el m&s fuerte de los convivientes abusara del otro,

pues a su voluntad quedarfa el cese de la unibén y el des

tino de los bienes adquiridos en la misma, seguramente

con el esfuerzo de ambos". (4)

Puede observarse, que al igual que en las uniones matrimo-

niales, en las uniones de hecho formalmente establecidas, se

pretende que las decisiones no surjan de la voluntad unilateral

(4) Comisibn Revisora de la Legislacién Salvadorefia (CORELESAL) Exposicién
de Motivos de las Adicciones y Reformas al C6digo Civil relativas a la
regulaci6én de las uniones de hecho (copia mimeografiada) 1986, pég. 3.
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de uno de los convivientes, ya que ello propiciarfa una autocra
cia dentro de la familia no matrimonial, la que también es con-
ceblida como base fundamental de la sociedad, y eso atentarfa

contra la exlstencia de una familia democr&tica.

1.3 Derechos y obligaciones entre los cdnyuges o convivlien-

tes y sus hijos.

Desde el lo. de febrero de 1972, fecha en que se Iintrodu
jeron reformas en el campo de los derechos y obligacliones entre
los cbnyuges y entre estos y sus hljos, se configuraron en este
campo las premisas para el establecimiento aln m4s pronunciado,
de una familia democrdtica. Por lo que en este plano, los cam--
bios requeridos por la Constitucibén son mIinimos, y estos van o-
rientados a dejar claramente estableclidos en la ley secundaria
la verdadera esencia de la norma fundamental. Debe de recordar-
se, que hay crfiticos que opiqan an que las Constituclones Libe

rales fueron excelentes.

Dentro de ese contexto histbérico, importante es apuntar
que aquella reminiscencia conceptual inadecuada y anacrbénica no
minada "patria potestad” tiende a ser sustitufda por la nomina-
ci6n "autoridad parental”. Asf{ vemos, por un lado, que en el C§
digo Civil vigente, los derechos sobre los hijos no son exclusi
vos del padre, sino que son compartidos por 1gual con la madre,
y en algunos casos exclusivos de ella o ejercida por los otros
ascendientes, como los abuelos; por otro lado, esos derechos

que el padre y la madre o ascendientes ejercen sobre un descen-



126

diente, no se fundamenta en un poder absoluto y despbStico, sino
que en cualidades y méritos para poder ejercer derechos y con--
traer obligaciones para beneficio de una persona o ascendiente,
o sea que, esa facultad se conquista a t;avés de un desinteresg
do serviclio en favor del ascendiente o persona sobre quien re--
caen tales derechos, lo cual es contrapuesto al papel del "pa--
ters familia", el cual se servfa para su beneficio particular
del hijo o "alieni juris"” sometido a su potestad; el ejercicio
de tales derechos supone un conocimiento o capacidad para ello,
y a eso no se le puede seguir llamando "potestad", sino més

bien "autoridad".

La Comisi6én Revisora de la Leglislacién Salvadorefia, ha
creldo conveniente aceptar el término "autoridad parental” en
vez del término "patrla potestad", y en su proyecto de C6digo
de Familia entienden que por la autoridad parental los padres
tienen el derecho y el deber.de cuidar la persona y bienes de
sus hijos menores, estableciéndose a la vez, para dejar claro
su sentido, que el interé&s del hijo y su proteccidn son 1los
principilos rectores que han de tener en cuenta los padres al e-
jercer su autoridad, y dentro de ella, ha de encomendarse a los
padres la promocién de los principios de moralidad, solidaridad
humana y respeto a sus semejantes; para nutrilr y proyectar la

orientacién de una familia democritica a'lasociedad global.
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2.0 LA FAMILIA IGUALITARIA

La 1dea "familia democr4tica"” descansa necesariamente so--
bre un principio b&dsico: la 1igualdad; en tal sentido, para ha--
blar de una familia democr&tica se neceslta concebir previamen-
te la i1dea de una familia en donde haya 1gualdad de particilpa--
cib6n, de oportunidades, de derechos y deberes correlativos; am-
bas ideas son, dentro de ese marco, complementarias e interde--

pendientes entre sf.

Mediante el estudio del desarrollo histérico y socio-jurl
dico de la familia se ha observado, desde el punto de vista del
ejercicio del poder dentro de su nficleo, 1a presencia de la fa-
milia matriarcal en un primer momento, luego la presencia de 1la
familia patriarcal; y actualmente, con las transformaciones S0
cio-econbmicas de los Gltimos decenio y sus influencias en las
normas y valores de la sociedad, se nos presentan cambios en
los atributos, expectativas y patrones de comportamientos de
los grupos sociales, configuridndose como una necesidad histé6ri-
ca la existencia de una familia 1gualitaria que poco a poco va
imponiéndose a la persistencia de prejuiclos y normas arraiga=--
das acerca del papel tradicional de la mujer, que tienden a li-
mitarle las posibilidades de una participacidén igualitaria fren

te al hombre en la familia y en toda la estructura social.
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En una sociedad subdesarrollada como la nuestra y particu-
larmente por una serle de problemas estructurales que revierten
las funciones del grupo familiar, podemos concebir a la familia
como seml integrada o en vfa de desintegracifén. Al referirse a
este tipo de familia, que conforma la inmensa mayorfa dentro de
la estructura soclal salvadorefia, la Licenciada Querubina Henri

quez de Paredez, afirma:

... esta tipologfa de familia es caracteristica en los
grupos de clase baja marginales, compuestos por campe-
sinos que han emigrado recientemente a la ciudad en bus
ca de mejores oportunidades. Se llama semi integrada
por cuanto no ha logrado una integracién completa al me
dio urbano, ni tampeco lo ha logrado como familia“. (5)

La familia semi-integrada en nuestro pafs presenta rasgos
fuertes de persistencia, no s6lo por el proceso de Iindustriali-
zacibén inlclado con posterioridad a la crisis capitalista de
1929, sino también por el confllicto bé&lico que ha aumentado m4s
el proceso de emigracién del campo a la ciudad; todo ello, sin
hacer abstraccif6n de la crisis que particularmente se da dentro
de las familias urbanas marginadas que se ubican en los subur--

bios de la ciudad.

Por la marginalidad socio-econbmica y cultural en que se
encuentran la mayorfa de nficleos familiares, podemos encontrar

dentro de ellos dos caracterfsticas fundamentales:

(5) Henriquez de Paredes, Querubina. Soclologfa de la Familia. Trabajo pre-
sentado en el Primer Seminario Nacional de El1 Salvador sobre Juventud y
Poblacién, promovido por la Asamblea Mundial de la Juventud. El Salva--

dor: Editorial Universitaria, 1970, pig. 58.
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a) El Machismo. Como un grave problema analizado a nivel

de psicologfa social, se observa una acentuada manlifestacién
del autoritarismo por parte del padre o marido; este individua-
lismo autoritarlo se encuentra condiclonado por la posicién que
los integrantes del grupo familiar ocupan dentro de la estructu
ra soclal. Al respecto, Martin Baro afirma: "... frente a un
mundo opresor el finico camino de crecimiento que se.ofrece al
individuo es este camino individualista que acepta integrar nue
vos brazos de opresidn, pero no ofrece posibilidades para un
crecimiento comunitario”. (6) Y dentro de ese marco, como es

obvio, el grupo familiar se presenta como la oportunidad més im

portante de ejercer poder sobre otros.

b) Pauta de Sumisién. Encontrindose cerrado el espacio pa-

ra la mujer en la direcclbén y comportamiento de responsabilida-
des en una forma igualitarlia frente al hombre, es obvio que la
madre y esposa tiene menos bportunidades de participar efectiva
y simb6licamente en los 6rdenes instituclonales m&s avanzados
de la sociedad frente al cambio social, y en efecto, "maneja la
situacién de inferioridad en cuanto al poder con respecto al es
poso por el conformismo con la norma de obediencia". (7) Esta

actitud tiene su origen en la soclalizacibén diferencial que tra

(6) Bar6, Ignacio Martin. Psicologfa del Campesino Salvadorefio.
En psicologfa, ciencia y conciencia. El1 Salvador: UCA edi-
tores, 42 edicidén, 1986, pag. 498.

(7) Henriquez de Paredes, Querubina, ob. cit. p&g. 60.
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dicionalmente se le ha inculcado a la mujer y que ha recibido

en cierta medida, el aval del legislador.

Frente a esa realidad social inmanente en el grupo familiar
surge la necesidad de llevar a cabo en nuestra sociedad el pro-
yecto de formacibén de una familia igualitaria. Dentro de ese
contexto, se observa que la desigualdad dentro de la familia en
cuentra sus manifestaciones concretas no s6lo en la.simple desi
gualdad de la mujer frente al hombre, este es tan s6lo un aspec
to genérico que en el campo jurfdico se traduce en el reconoci-
miento unfvoco que de la familia se ha hecho, esto es, el reco-
nocimiento de la familia Gnicamente cuando tiene como origen el
matrimonio; obviamente, esa 1gualdad tiende a expandirse, y el
impacto inmediato se expresa en la desigualdad de los hijos. A-
s{ pues, dentro del proyecto de una familia igualitaria hemos
de considerar tres tépicos fundamentales: el reconocimiento de
las uniones de hecho estables y como medlo de proteccién a la
familia no matrimonilial; la igualdad jurfdica de los cényuges y
en general la igualdad del hombre y la mujer; y la igualdad ju-

ridica de los hijos.

2.1 Reconocimiento de las Uniones de Hecho Estables

S1 observamos el desarrollo histérico social de la familia,
encontramos como elemento caracterfstico alin inmanente en la ac
tualidad, las uniones de hechos estables en gran proporcién y
la falta de regulaci6én de los viInculos familiares resultantes

de ella entre el varb6n y la mujer., Con gran acierto el Profesor
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Antonio D“Jesfis critica la legislacibn venezolana, la cual ha

sido similar a la nuestra, en los términos sigulentes:

..+ para aquel entonces toda la orientacién de la fami
lia se centraba m4s en la defensa del matrimonio afin
cuando fuere fallido, que en la defensa de la familia
formada con tezbn y trabajo. En otras palabras, el le-
glslador puso toda su atencién en la defensa de un as—-
pecto formal del matrimonio que en la defensa sustan--
clial de la familia”. (8)

Nuestro legislador constituyente de 1983, no podfa seguir

indiferente a esa realidad que enfidticamente habla por sfI sola

a través de la crisis social agudizada que vivimos. En tal sen-

tido

encontramos en la Constitucién de la Rep@blica de El Salva

dor una disposicibn que reza:

mino

voz

"Art. 32.- La familia es la base fundamental de la socie
dad y tendri la proteccién del Estado, quien dictard
la legislacién necesaria y creari los organismos y ser
vicios aproplados para su integracibn, bienestar y desa
rrollo social, cultural y econfmico. -

El fundamento legal de la familia es el matrimonio y
descansa en la igualdad jurfdica de los cbnyuges.

El Estado fomentari el matrimonio, pero la falta de

este no afectaréi el goce de los derechos que se esta--

blezcan en favor de la familia”.

Al interpretar el artfculo anterior, se aprecia que el té&r

"familia", jerarquicamente estd por encima del término o

"matrimonio”. Obviamente, a partir de ese detalle se da a

(8) D”Jesfis, Antonio. La Cidtedra de Derecho de Familia de la Facultad de

Ciencias Jurfdicas y Polfticas de la Unilversidad de los Andres ante

la ley que reforma el C6digo Civil en materia de Derecho de Familia. En
Revista de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, afio VII, N2 25,
junio 1983, pag. 109.



132

entender que la familia como base fundamental de la socledad,
puede o no ser matrimonial, por un lado; y por otro, preciso es
notar que en base a ese mismo caracter el artfculo establece
que la familia "tendr4d la proteccidén del Estado"”, sin ninguna
otra clase de condicién nl clasificacién, es decir, sea o no

matrimonial.

No obstante lo anterior, dentro del texto del Art. 32 inc.
20. de la Constitucibn, existe la conviccién y preferencia por
la defensa de la familia matrimonial. Y puede observarse en el
inciso 30. de dicho artfculo que se dice: "El1 Estado fomentari

el matrimonio...”™ no se dice en iguales té€rminos que el Estado

habréd de proteger el concubinato; pero a continuacién de dicha

afirmacién nos dice: .+« pero la falta de &ste no afectari el

goce de los derechos establecidos en favor de la familia".

Es de considerar entonces, que al redactar el Art. 32 nues
tro legislador constituyente tom6 en cuenta nuestra realidad so
clal y la forma como la familia surge en nuestra sociedad; la
cual en un alto porcentaje se queda simplemente como unidén de
hecho, pero igualmente con la familia matrimonial constituye u-
na forma de integracifn familiar. De ahf que m&s adelante, el
legislador constituyente establezca que: "La ley regulari las
relaciones resultantes de la unién estable de un varén y una mu

jer”.

BBLIOTECA CENTRAL
PRIVERBIHAY DY 4L BORVAR MY
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Al comentar en la Constitucibén Polf{tica venezolana una dis
posicién similar al Art. 32 de la nuestra, el Profesor Antonio
D”Jesls aflirma:

“Leyendo bajo este norte el texto constitucional, es po

sible establecer situaclones que no se conforman total-

mente al rfgido modelo de la ley, pero demuestran como

comunidades soclales altos fines que permiten el desa-

rrollo de la personalidad humana y por lo tanto que

deben ser meritoria de tutela afin cuando no gocen de

los principios de la familia matrimonial™. (9)

Con todo lo anterior es valido afirmar, que dentro de 1la
concepclédn social del derecho el Estado ha reconocido y admiti-
do como un hecho con validez jurfdica, el vinculo biolbgico que
intercorre entre los miembros de la familia, aln cuando ella no
sea matrimonlial; collgiéndose de ella, la necesidad de dictar
normas en cuales el término familia no tenga un sentido unfvoco,
o sea que, sin hacer referenclia a la familia en términos de fa-

milia matrimonial, como antes se ha hecho a nivel constitucio--

nal.

2.2 La Igualdad Jurfdica de los Cbnyuges y en general 1la

igualdad del hombre y la mujer.

Establecida: una igualdad en cuanto a los efectos que

producen, tanto las uniones matrimoniales como las uniones de

(9) Ibid. ph&g. 108.
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hecho que reunen los requilsitos de singularidad y estabilidad,
establezcamos en qué forma el proyecto igualitario establecido

en la Constitucibén se ha de dar dentro del grupo familiar.

Dentro del derecho de familia la igualdad se nos presenta
como una pauta de comportamiento y un lImite a los actos de
autonomfa privada, considerados absolutos en la concepcibén indi
vidualista del derecho; y ello precisamente se constituye como
uno de los elementos caracterfisticos del llamado derecho social,
al cual se ha afirmado anteriormente que pertenece el derecho
de familia. Nos encontramos pues, no ante una igualdad formal
sino ante una igualdad sustancial, 1lo cual significa recibir la
proteccién de los derechos fundamentales en igualdad de condi--
ciones sin iImportar, en el caso particular, la divisién de sexos

ni las causas que originan las relaciones paterno filiales.

Vano serfa habl;r de que se va a encontrar el mejoramiento
de la condicién del grupo familiar mediante la democraticidad
en las relaciones personales y patrimoniales de los cbnyuges y
entre los convivientes cuando no existe una igualdad de condi--
clones o de oportunidades para poder participar activamente en
la direccién del grupo. Ello significa, que deben ser criterios
igualitarios y asociativos los que deben privar en la explica--
¢c16n acerca de las relaciones familliares. Asf pues, la igualdad
entre los cbnyuges y convivientes ha de constituirse en el re--

flejo de la exlstencia de un interé&s de carécter familiar que
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supere los Intereses individuales de los distintos miembros del
grupo familiar. Por lo tanto, si hemos afirmado anteriormente

que la proyeccié6n de una familia democritica supone la exlsten-
cla de un marco de normatividad jurfdica qué regule las relacio
nes personales y patrimonlales entre los cbnyuges o convivien--
tes y entre &stos y sus hijos, corresponde a la proyecci6n de

una familia igualitaria, crear los medios y condiciones necesa-
rlos para que esa normatividad jurfdica democrftica tenga posi-

tividad.

S1 consideramos la realidad que vive la inmensa mayorfa de
familia de clase baja, que comunmente se ublcan como famillias
semli-integradas o en vias de desintegracién, veremos que la
proximidad de una familia iguallitaria es un suefio, m&s aln cuan
do consideramos el ciclo o la dinéfmica social de ellas. Al res-

pecto la Doctora Rosa Judith Cisneros afirma:

"La familla de clase baja suele ser muy numerosa. En un
primer momento esti constitufda por la madre, el padre
y sus hijos, ambos tienen necesldad de trabajar; los
nacimientos se suceden con frecuencia y con poca dis-
tancia entre unos y otros, de tal manera que en breve
tiempo la mujer se ve preclsada a dejar el trabajo pa
ra atender sus numerosos hijos. Los recursos disminu—
yen cuando m&s se necesitan y el hombre sintiendo una
carga diffcil de sobrellevar, toma la decisibén més
simple para &1 y més conflictiva para la mujer; la
abandona y se casa o acompafia con otra mujer mis jo-
ven que la anterior, para repetir el ciclo de vida
marital, numerosos hijos y abandono. En un sigulente
perfodo, la familia queda formada por la madre y sus
hijos. Como los controles sociales son muy débiles o
inexistentes a ese abandono siguen otras uniones tem
porales o esporadicas que introducen al nfcleo fami-
liar a un hombre que no es el padre de los primeros
hijos. La mujer lo lleva con el afén de que le ayude
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al sostenimiento del nficleo y €1 por su parte se acer

ca.para serayudado. La disparidad de intereses produce

ruptura de esa frigil unién que deja de nuevo a la

mujer sola con m&s hijos de los que tenfa, cuando i-

nicié la segunda o ulterior unién". (10)

Vemos como la ignorancia, el machismo, la pauta de sumisién
y la persistencia de normas y valores tradicionales que obstacu
lizan el cambio dentro de la familia, se alimentan y nutren de
las caracterfsticas desventajosas que en el plano bilolbgico pre
senta la mujer, y esto, no obstante que existe un marco de nor-
matividad jurfdica que regule las relaciones entre los cbnyu--

ges o convivientes, mantiene atada a la mujer bajo distinta for

malidad a la milenaria potestad marital.

No obstante que se establezca, como en todo derecho social,
de manera expresa la 1rrenunciabililidad de los derechos del des-
protegido socialmente (la mujer) frente al portentoso (el hom--
bre), en la clase baja el eco de estas palabras o disposiciones
no se escucharfan porque no han recibido 1la formacién cultu--
ral y educativa para ello. Claramente lo decfa Segundo Montes
en el Primer Seminario Operacional Latinocamericano de Educacilén
Funcional de Adultos, auspiciado por la UNESCO en 1973 al afir-

mar:

(10) Cisneros, Rosa Judith, Condiciones de la Salud del Nifio en
un Mundo Cambiante. Asociacibén Demogr&fica Salvadoreiia,
1978, p&g. 18 y 19.
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"Corremos el peligro de juzgar esas familias a través

de y por "nuestra cultura"”, a través de la legisla-

cibn vigente y a través de la Declaracibén de Derechos

Humanos, cuando es una cultura ajena a muchas de esas

poblaciones. Corremos igualmente el peligro de querer

les imponer unos valores inasequibles a esas gentes,

y que no los sienten como propilos.

Si miramos la familia por supuesto no todas, pero si

globalmente, si1 las miramos a la luz "nuestra cultu-

ra" a la luz de los Derechos Humanos y a la luz de

la legislacién, podemos formarnos el juicio de la fa

milia estd muy mal, est4 deshecha". (11)

Tanto analfabetimo hay afin que si se puede alegar ilgnoran
cia de la ley, aunque se contrarie la disposiclén civilista; y
en efecto, se podrfa alegar ignorancia de la igualdad juridica
entre los cbdnyuges y en general, de igualdad entre el hombre y
la mujer. Y aunque no se 1ignorasen en realidad tales derechos,
que valor podrdn tener sl muchas veces en la clase baja por 1las
condlciones paupérrimas del nfcleo familiar, para mantenerse al
menos en ese mismo "status" o sea, para no morir la mujer y sus

hijos, tlene la mujer que permitir violaclones a sus derechos

como tal.

S1 una familla igualitaria significa que marido y mujer
tienen 1guales oportunidades reales de involucramiento en las
esferas ocupacionales, educacionales y polfticas de la sociedad

global, esta es una 1lusibén para las clases bajas.

(11) Montes, Segundo. Familia y Paternidad Responsable. En
Revista ECA, afio XXIX, Nos. 303-304, enero-febrero, 1974,

phg. 25.
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2.3 La igualdad Jurfdica de los Hijos.

Hablé&ndose reconocido por parte del legislador constituyen
te de 1983, a las unilones de hecho estables como medio de pro--
teccién a la familia no matrimomnial, aceptldndose con ello, la
produccibén de los mismos efectos entre ambos tipos de unilones;
y establecida la 1igualdad jurfdica de los cbnyuges y en general
la igualdad del hombre y la mujer, es 16glco que esta igualdad
se reproduzca en las relaciones paterno-filiales, independiente

mente de las causas que originan tales vinculos.

Dentro de esa lfnea de pensamiento, el legislador constitu
yente de 1983 estableci6 en el Art. 36 de la Constitucién que:
"Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y los adopti--
vos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacién
de Estos dar a sus hijos proteccibn, asistencia y seguridad”.
Clara es la innovacidén que se introdujo en este campo; b&stenos
recordar que en la Constitucién de 1950 - 1962 no obstante que
ya se habla de 1gualdad, &sta lo es restringida, o sea que solo
lo es cuanto a la educacldbén, asistencila y proteccién del padre;
derechos que tienen carficter personal, no patrimonial; por 1lo
que la desigualdad, principalmente en el campo patrimonial se
entendfa presente. En tal sentido, el legislador constituyente
de 1983 establece igualdad de derechos no solo en el campo per-
sonal, sino también en lo patrimonial, y considera dentro de

los derechos personales del menor la obligacibén que tiene el pa
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dre de dar seguridad a su hijo, lo cual esté&d en perfecta armo--
nfa con el valor de seguridad jurfdica que en un sentido genéri

co desarrolla la Comnstitucidén en el Art. 2.

Asf pues, cobra vigencia con nuestro legislador constitu--
yente de 1983, las transformaciones que en las filtimas décadas
ha sufrido el derecho privado al reconocer la preexistencla del
derecho a la igualdad no solo formalmente, sino tambilén sustan-
cilalmente, lo cual ha permitido que algunas de las ramas del de
recho privado tengan una nueva orlentacién que polemiza su tra-
dicional identidad, como lo es el derecho de familia; pero para
esto se tuvo que esperar mucho tiempo, recuerdese que la igual-
dad de los hombres ante la ley viene desde la Revolucldn France
sa y asi se incorporf en nuestros pretérltos textos constitucio
nales sin cobrar una real efectividad. Al respecto Oses Luis

Mendizabal afirma:

"Estos principios de la igualdad ante la ley y de la ver
dad biolégica del nacimiento, han venido a consagrar ju
ridicamente el principio de la igualdad de la filiacién;
igualdad &sta que al ser estrictamente jurfdica de hecho
queda reducida a una simple abstraccidén que resulta ine
ficaz para erradicar esos sentimientos frustrantes que
tienen su razén de ser en generalizadas actitudes de re
chazo socilal que se hacen recaer sobre qulenes no tuvie
ron la fortuna de nacer en un medio tradicionalmente
aceptado. A fortalecer aquellos sentimientos y estas
actitudes coadyuvd, paradéjicamente, el propio derecho
positivo, ya que, pese a establecer poco mas que un sim .

ple principio de igualdad, en su aplicacién préctica hu ~ N, .
bo de imponerles serias restricciones"”. (12)

(12) Mendizabal, Oses Luis. Derecho de Menores. Teorfa General.
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La conquista de la igualdad de filiacibén que consagra la
Constitucién de la ReplGblica de E1 Salvador de 1983 requiere de
un cambio de perspectiva en cuanto a la operaclonallzacifn por
medio de las leyes secundarias, lo que desde el dogmatismo ci--
vil no serd f&cil alcanzar. Bistenos ohservar las disposicio--
nes civilistas que desarrollan la clasificacibén estimatizante
de los hijos; vemos asf, que los hijos naturales no tienen res-
pecto al padre otros derechos que los que &ste contribuya a los
gastos de crianza y educacién (Arts. 285 y 291); asimismo, el
hijo matural tiene menor preferencia frente al hijo legftimo en
relacibén al suministro de alimentos (Art. 347 C.); y en cuanto
a la sucesién intestada por derecho de representacién y por de-
recho personal se manifiesta tamblén ese trato preferencial del

hijo legftimo (Arts. 986, 988 y 990 C.).

Tomando en consideracién que las disposiciones civilistas
antes mencionadas, se oponen categbricamente a la proyeccibn de
una familia igualitaria en cuanto a las relaciones paterno-fi
liales, en el Proyecto de C6digo de Famillia elaborado por 1la
CORELESAL se dispone que: "todos los hijos somn iguales ante la

ley y tienen los mismos derechos y deberes frente a sus padres"”

No obstante lo anterior, es necesario ver que una sana con
cepcibén de la igualdad no se queda incolume en la mera normati-
vidad, sino que debehprocurarse las condiciones necesarias para
que dichas normas puedan ejercitarse. Al respecto, la CORELESAL

en la Exposicién de Motivos del proyecto referido afirma: "En
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muchas ocasiones los hijos no pueden ejercer los derechos fren-
te a sus padres por su filiacibén no establecida; en otras, por
no tener la posibilidad de acceso a las diversas instancias le-
gales y, en muchos casos m&s, por no contar los progenitores
con los medlos econbémicos suficientes para hacerle frente a sus

necesidades”. (13)

Estas situaciones reales niegan en sf la igualdad de dere-
cho de los hijos porque no existe una 1gualdad de oportunidades,

a no ser que el Estado Intervenga con mayor fuerza.

3.0 LA FAMILIA UNITARIA

Por la naturaleza soclal del hombre, cuando se afirma como
tal dentro de la sociedad coadyuva al perfeccionamiento de su
propia individualidad; por lo tanto, dentro de la unidad que im
plica el orden soclal se Imponen al hombre limitaciones a sus
actividades para beneficio. propio en obediencia a su inherente
naturaleza. Asi pues, "los fines de la sociedad son fines de ca
da uno de los hombres, asf como lo contrario, de aquella lo es
para la esencia de la individualidad de éstos™. (l4) Dentro de
ese contexto, el proyecto de una familia democrdtica e igualita
ria como expresibén de la concepcién socilal del derecho, implica

la existencia de una familia unitaria que permita el desarrollo

(13) Comisién Revisora de la Legislacién Salvadorefia (CORELESAL) Exposicién
de Motivos de Proyecto de Ley Relativo a las Regulaciones de los Dere--
chos de los hijos nacidos fuera de Matrimonio (material mimeografiado)
1989, pag. 3.

(14) Borja y Borja, Ramiro. Teorfa General del Derecho y del Estado. Argenti

na: Eg;itorial Depalma, 1977, phg. 25.
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integral de la persona.

La premisa jurfdica fundamental de la familia unitaria 1la
encontramos en el Art. 2 de nuestra Constitucién, el cual reza:
"Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad ffsica y

moral... Y la vigencia plena de estos derechos s6lo es posible
dentro de un grupo familiar bien constitufdo que cumpla sin 1li-
mitantes de ningln tipo sus funciones como base fundamental de

la sociedad. Es por ello, que el Art. 34 de nuestro texto cons-
titucional dice: "Todo menor tiene derecho a vivir en condi-

ciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo

integral...”

Més sin embargo, como antes se ha dicho, si la proyeccidn
de una familia democritica e igualitaria tropieza comn muchos
obstélculos para su real concretlzaciébn qué se puede decir del

proyecto de una familia unitaria?

Debe tenerse en consideracién, que hoy enfrentamos un con-
flicto bélico que ha desintegrado en gran proporcién el nficleo
familiar; y al cual se suma la existencia de una familia autér-
quica y desigualitaria en sus relaciones intermnas; y bajo tal
perspectiva, el proyecto de una familia unitaria es un lejano
sefiuelo que solo podrid alcanzarse mediante el reconocimiento no
solo formal por parte del Estado de que debe su existencia a 1la
familia, sino mé&s bien real. Es por ello que encontramos en

nuestra Constitucibén, que luego del reconocimiento que se hace
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en tal sentido a la familia, como base fundamental de la socie
dad, se obliga el Estado a protegerla, dictando la legislacién
necesaria y creando los organismos y servicios necesarios para
su integracién, bienestar y desarrollo social, cultural y econ!

mico.

Este proceso de desintegracidén el cual se encuentra someti
daz la familia, lo podemos analizar a partir de la responsabili-
dad paterna y el abandono del menor, aspectos que en correspon-
dencia reciIproca van reproduciendo la crisis de la familia, vy

por tanto la crisis social.

3.1 La Paternidad Irresponsable.

La paternidad irresponsable como factor desintegrador de
la familia, la vamos a estudiar a través de la idea de lo que

es la paternidad responsable,

Por parte del Gobierno de la Repfiblica de El1 Salvador se
ha dicho que paternidad responsable es: "la accién libre, volun
taria y sobre todo humana de los padres hacia sus hijos para sa
tisfacerles sus mnecesidades e intereses, proporcionédndoles des-
de zntes de mnacer y en el futuro: amor, seguridad, vivienda, a-
limentacién, salud, educacifén y mayor bienestar”. (15) Bajo las

circunstancias y condiciones en que se encuentra nuestra socie-

(15) Ministerio de Planificacién y Coordinacién del Desarrollo Econémico y
Social (MIPLAN). La Paternidad Responsable. Uno de sus méds grandes pro
p6sitos. 1986, pég. 5.
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dad, ello implica la procreacibén de nuevos seres humanos en un

sentido amplio.

Si analizamos el término: “procreacldén”, veremos de que €s
te no se limita estrictamente al aspecto biolbgico (tan es asf
que muchas veces puede prescindirse de €1 para determinar la pa
ternidad, como en el caso de la adopcibén, pero para los efectos
del presente trabajo estudiamos con mayor énfasis la paternidad
responsable frente al progenitor). Al respecto, Martfin Baro

afirma:

"Un nuevo ser humano es mucho m&s que un simple organis
mo viviente; procrear seres humanos es darle vida en
lo corporal y en lo psfquico, generales como individuos
pero generales también como miembros de una sociedad.
Procrear es dar vida, pero también un lenguaje, una
cultura, unos valores, unas pautas de conducta y, en Gl
tima instancia, todo aquel mfinimo necesario para que el
hombre pueda llegar a ser miembro de una sociedad y su
jeto de una historia”. (16) -

En iguales términos se expresa el Papa Juan Pablo II al

afirmar:

"La sexualidad mediante la cual el hombre y la mujer se
dan uno a otro... no es algo puramente bioléglco, sino
que afecta al nficleo Intimo de la persomna en cuanto
tal. Esta totalidad exigida por el amor conyugal, co-
rresponde también con la exigencia de una fecundidad
responsable, la cual orientada a engendrar a una per-
sona, supera por su naturaleza el orden puramente bio-
l6gico...™ (17)

(16) Bar6, Ignacio Martin. Cinco Tesis sobre la Paternidad aplicada a El Sal
vador. Trabajo presentado en el Primer Seminario de Paternidad, promo-
vido por la Procuradurfa General de Pobres, celebrado del 21 al 25 de
julio de 1975, pag. 1.

(17) Juan Pablo II. Encfclica Familiarig Consortis:*Colembia Ediciones Pau
linas, 1986, p&g. 25. ZH i !

'
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As{ pues, dentro de la paternidad se distinguen dos elemen
tos constitutivos: La generacién biloldgico y la generacién psi-
cosocial o proceso de socilalizacibdn o humanizacién de la perso-

na.

Ahora blen, es necesario establecer umn marco de referencia
para determinar en forma cualitativa una escala de valores que
puedan ayudarnos a calificar la paternidad dentro de la forma--
cibn social salvadoreiia; porque toda formacidn social regula o
pretende regular el comportamiento paternal; cufndo, cbémo y ba-
jo qué& condiciones puede darse el acto procreador o el proceso
socializador paternal; o sea que el comportamlento patermal no
es tan libre nil tan voluntaria comoc se plensa, sino que hay al-
go que inclina al individuo a asumir un determinado comportamien-

to.

Qué se podrd decir de la forma como nuestra socledad regu-
la o pretende regular el comportamiento patermal? La respuesta
a esta interrogante la encontramos en el anflisis de las dimen-

siones: social, cultural y educativa y econémica del problema.

3.1.1 Dimensién Social.

Dentro de esta dimensidén puede considerarse en primer lu--
gar, el vicio del alcoholfsmo y la drogadiccidén, los cuales se
constituyen en un peligro que poco a poco va cobrando fuerzas

como enfermedades silenciosas que van minando nuestra sociedad

cada vez con mayor fImpetu, y va diezmando los ingresos de la fa
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milia. E1 dinero se despilfarra en lo superflfo y artificial
con olvido de lo necesario y b&sico; el desmesurado consumo de
bebidas embriagantes esti incidliendo en forma alarmante como e-
lemento desestabllizador de la familia. Otty Ossa Atistizabal,
al analizar el problema del alcoholismo sostiene que este forta
lece o promueve la prostltucibn, bajo los sigulentes puntos:
"a) El embriagado pierde la conciencia y destruye, a
veces totalmente, la capacidad de discernir entre lo
que es saludable y lo que no lo es;
b) El ebrio sufre perturbaciones en su vida efectiva y
las dirige en favor de la mujer lnmediata, que en

muchos casos puede ser su mujer o su propila hija;

c) Aumenta los celos contra su esposa, y estimula los
deseos de venganza;

d) Estimula directamente el instinto y deseo sexual y
lleva al alcoholismo a buscar soluciones fAciles.
Sino sacia el deseo con su esposa o hijas, el dine
ro queda en el prostfbulo; -

e) Indirectamente el alcohol puede inducir a la disolg
cibn del nficleo familiar, abandono del hogar y con
secuentemente al fomento de la prostitucién;
f) E1 alcoholismo esté considerado como una de las cau
sales que m&s estéd influyendo para disponer al divor
cio" (18)
El problema social del alcoholismo y la drogadiccibén, en

sf y por si solos podrfa ser suficiente para conocer la desinte

graclén en que se encuentra la familia.

(18) Aristizabal, Otty Ossa. La Desestabilidad de la Familia.
Venezuela: Ediciones Paulinas, 1988, pig. 34.
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En un segundo lugar, cabe menclonar dentro de la dimensién

soclal la falta de vivienda, la cual es considerada como umna

condicién situacional necesaria para el desarrollo de una vida
familiar estable; tan es asf, que nuestro legislador constitu--
yente de 1983 declaro como un interés soclal, la construcclén
de viviendas e impuso como una exlgencia al Estado, el procurar
que el mayor nGmero de familias salvadorefias lleguen a ser pro-
pietarias de su vivienda (Art. 119 Cn.) Al hacer un estudio so
bre el problema de la vivienda, Ignacio Martin Bar6 en 1975
afirma:

"Ante todo, es evidente que la vivienda es condicibn si

tuacional necesaria para el desarrolloc de umna vida es-

table. Ahora bien, seglin datos de la ODECA, exlstirfa

en El1 Salvador un déficit habitacional de 333,000 uni-

dades, de las cuales 95,400 (el 28.5%) corresponderfa

al déficit urbano y 238.200 (el 71.5%) al rural. Estos

datos son evidentemente muy optimistas. Pero afin asf,

y supuesta una poblacién de cuatro millones, con un

grupo familiar promedio de 5 personas y media signifi-

can que, por lo menos, un 45.5% de la poblacibén salva-

dorefia carece de vivienda adecuada. Este dato resulta

bien expresivo con respecto a las posibilidades objeti

vas de estabilidad en la vida familiar". (19)

La acrecentada emigracién del campo a la ciudad debido al
conflicto b&lico ha venido a agudizar m&s el problema de la vi-
vienda. De la noche a la mafiana se levantan ranchos o "champas”

de l4mina y cartbén, y ejércitos de seres hambrientos y carentes

de recursos econfémicos que se cobijan a la sombra de un portal

(19) Baré6, Ignacio Martfmn. ob. cit. p4g. 18.
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o en las aceras de las calles van a engrosar el problema de 1la
vivienda. Si segln datos del Ministerio de Planificaciébn
(MIPLAN) "Para que todos los salvadorefios tuvieran una vivienda
adecuada en 1983 se necesitaba construir aproximadamente 600.000
viviendas nuevas". (20) Cu&ntas viviendas se necesitarin cons-
truir en 1990, cuando la crisls se ha agudizado no s6lo por el
desarrollo del conflicto, sino también por el terremoto de 19867
El hacinamiento es mucho m4is serio, y esto, propicia la promis-

culdad bajo muchos aspectos.

En tercer lugar, puede mencionarse dentro de la dimensién
social el problema de la salud, la cual es uno de los dones més
preciados que tiene el hombre; asf, nuestro legislador constitu-
yente de 1983, la consider6 como un blen pGblico y obligd al Es
tado y a la persona a velar por su conservacifén y restablecl--
miento (Art. 65 Cn.) Gozando de una buena salud se puede adqui-
rir mucho, pero naturalmente, para mantenerse sano se requileren
clertas condiciones que diffcilmente estlin al alcance de la in-

mensa mayorfa de la poblacién.

La canasta familiar bdsica diffcilmente llega a la mayorfa
de los hogares salvadorefios, hablando en t&rminos globales asf{,

con suficientes elementos de juicios se ha afirmado que:

"Para enero de 1990, un grupo familiar de 5 personas in
vierte mfnimamente, consumiendo solo frijoles, arroz,
tortilla, pan, café y az@car, ¢283.00 al mes. Esta ci-
fra es aproximada y en extremo conservadora. A(n asf
habrfa que agregar otros gastos elementales: educacifn,
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medicina, vivienda, vestuario, jabbn y demtrfficos”. (21)

Lo primero que se necesita para alimentarse bien y mante--
nerse saludable es tener el ingreso suficiente que permita aten
der esas necesidades, y el poder adquisitivo del colén va en u-
na constante cafda; asf se ha estimado que: "para llegar al po-
der adquisitivo de 1978 tendrfamos que transformar por completo
los salarios mfinimos. Por ejemplo, en el café& deberfan ser
£65.00 aproximadamente; en la cafia, £37.00; en el algodén €43.00

en la industria, €47.00 el salario minimo". (22)

Por otro lado, triste es constatar que en los hospitales
el paclente tiene que llevar hasta el algodén con el cual se 1le
va a curar, porque se carece muchas veces de él, pero esto es
s se le atiende, ya que seg@in datos de MIPLAN, "aproximadamen-
te s6lo la cuarta parte de los enfermos son atendidos en las
clfnicas del goblerno y una cantidad muy reducida por las clini

cas particulares”. (23)

La premisa sobre la cual gira el factor salud, es la ali--
mentacibn; vy una mala allmentacldén produce: desnutricibn,
disminucibén de la inteligencia, enfermedades y muertes; y eso

influye negativamente en la famillia porque la desestablliza en

=

(21) Martfnez Guzmén, Pedro. Vivir o sobrevivir. La carestfa. En Revista SE-
MANA, afio N2 3, edic. N2 92. El Salvador, 12 de febrero de 1990, pig. 7.

(22) Saz, Carlos Alberto. Siguen sublendo los precios? En Revista SEMANA,
afio No. 3, edicién No. 95, El Salvador, marzo 1990, p4g. 31.

(23) Ministerio de Planificacibén y Coordinaci6én del Desarrollo Econbmico y
Social, ob. cit. p&g. 5.
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muchos sentidos.

3.1.2 Dimensitn Cultural y Educativa.
Dentro de esa dlimenslén se puede ubicar en un primer lugar,

el machismo, el cual se entliende y se explica a través del domi

nio que el hombre ejerce sobre la mujer. Los patrones cultura--
les tradlicionales se encuentran tan inmersos en nuestra socie--
dad que exlste una reafirmacién permanente en el papel machista
del hombre proporcionado por la sociedad misma; sl falla como
macho es irrespetado por la sociedad y sobre todo por la mujer.
Otty Ossa Aristizabal afirma, que el machismo ataca el carécter
digno e inviolable de la esposa o compafiera de vida y de los hi
jos de la manera siguiente:
"-Con el juiclo y autorltarismo, se comnsidera superior
en derechos e Impone arbitrariamente su voluntad a la
esposa en la vida sexual y a toda la familia en la e-
conomfa, relaciones sociales, etc.
—-Con su libertad sexual el ‘machista se permite, con to
da naturalidad, unas llbertades que de ninguna manera
tolera su esposa e hijas;
-Tanto a la mujer, como a los hijos, los trata no como
personas queridas, sino como objetos que le pertene--
cen y sobre los que puede disponer a su capricho; pa-
ra el machista todos son menores de edad y servidores
que le deben obediencia sin réplica alguna". (24)
Indiscutiblemente, el machismo unldo como condicionante a
la irresponsabilidad paterna, sigue siendo el problema que con-

tradice todo lo establecido por la ley en beneficio de la uni--

dad de la familia, constituyéndose de ese modo no sé6lo en una

(24) Aristizabal, Otty Ossa. ob. cit. P&g. 94.
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incompatibilidad, sino también como una irresponsabililidad en 1la

familia.

Lugar importante ocupa también en nuestra formacibén social

la ineducacibén, la cual campa con Indices alarmantes, ya que la

educacién parece tener ain un carfcter clasista en la realidad.
Al hablar de educacibn, no se hace referencia a alfabetismo, 1la
educacidén es mucho m&s que saber leer y escribir, es, utilizan-
do los términos de nuestro tegislador fonstituyente de 1983, un
instrumento o medio para lograr "el desarrollo integral de la
personalidad humana en su dimensidn esplritual, moral y social”
(Art. 55 Cn.); y en consecuencia, un medio para superar cual---
quier tipo de marginacién, ya sea social, econbmica, polftica o
cultural, Cabe recordar la respuesta que da Masferrer a la pre-
gunta sobre, qué debe saber un hombre para ser instrufdo raclo-
nalmente?

"Debe saber, en primer lugar, cuales son sus derechos na

turales, y los medios de que se cumplan libre e Integra

mente. Ese conocimiento primario y fundamental garanti-

zari la eficacia de sus esfuerzos para cultivar otros

ramos de la ciencia y el arte, porque le har8 fuerte,

justo bueno y libre, y la fuerza, la justicia, la bon-

dad y la libertad serfn para su entendimiento alas de

poderosos e incontrastable vuelo". (25)

Ya se ha hablado lo suficiente, sobre la ignorancia de 1las

leyes en nuestra sociedad, aunque contravenga la filcticia pre--

(25) Masferrer, Alberto. Qué debemos Saber? E1l Salvador: Direccidn de Publi
caclones e impresos, 52 edici6n, 1980, pig. 12.
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suncién establecida en el Art. 8 C., como factor que imposibili
ta la absoluta positividad de éstas por toda la poblacién. La

falta de educacién y la ignorancia es extremada.

Segn datos de MIPLAN, en el afio de 1983, se matricularon
aproximadamente:
"-De cada 100 nilfios de 4 a 6 afios de edad, s6lo 14 en
parvularia.
-De cada 100 nifios de 7 a 15 afios de edad, solo 73 en
grados de 12 a 92,
-De cada 100 j6venes de 16 a 18 afios, s6lo 26 en educa
cibén media o bachillerato.
Ademés:
-De cada 100 adultos, s6lo 9 pudieron recibir educa--
cibén superior (universitaria o no universitaria).
-Finalmente, de cada 100 personas en edad de leer y es
cribir, 25 hombres no sabfan hacerlo y 32 mujeres
tampoco". (26)
La voz de la Iglesia sobre este problema no se ha hecho es
perar, en la Tercera Conferencia General del Episcopado Latinoa-
mericano, se afirmé6 que: "Son los sectores deprimidos los que

muestran mayores tazas de analfabetfsmo, desercidn escolar y me

nos posibilidades de obtener empleo". (27)

Es obvio, que si1 la sociedad organizada jurfdicamente en
el Estado no cumple en realidad con su compromiso de proporcio-
nar educaci6én, la familia tampoco podr4 cumplir con su fumncidn

educativa y soclalizadora, y eso es irresponsabilidad. Si ciler-

(26) Ministerio de Planificacibén y Coordinacibén del Desarrollo Econbmico y
Social. Ob., cit. p&g. 11

(27) 111 Conferencia General del Episcopado Latinoamericano. Puebla. La Evan
gelizacibn en el presente y en el futuro de América Latina. El Salvador:

UCA editores, 52 edic., 1988, pag. 214.
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tamente como afirma Masferrer, un padre ha de ser un maestro pa
ra su hijo, lo cierto es que la mayorfa de padres no estén pre-

parados para ello, porque "la sociedad" los margina.

3.1.3 Dimensibén Econémica
Puede considerarse que en nuestra socliedad, el comfln

denominador para realizar cualquier actividad es el consumismo,

el cual golpea duramente a la familla y la desquicia, ya que la
propaganda que impulsan los medios de comunicacibén social sobre
clertos productos empuja muchas veces, a una obsesibén por el
trabajo y por el dinero; y cuando el deseo de conseguir dinero
llega a constituirse en la primera prloridad para el hombre, en
tonces ese deseo se convierte en obsesifén. Esta obsesibn lo 1lle
va a menospreciar clertos valores é€tlcos y morales, y pasa por
encima de ellos con el fin de conseguir el dinero que desea. Mu
chas veces, con el fin de tener el dinero suficiente para com--
prar determinado bien "suntuoso”™ que no corresponden a las rea-
les condiciones econbmicas del grupo familiar, se olvidan los
padres de alimentar, educar y dar aslstencilia y proteccibén a sus
hijos; y muchas veces los instrumentalizan en funcibén de sus fi

nes, sometléndolos a duros trabajos y frustindolos de toda afec

tividad.

Por otro lado puede considerarse, que serfa una insensatez
no reconocer que en El Salvador vivimos una profumnda crisis eco
némica que hace sentir sus efectos muy especlalmente en la fami

lia. La escalada migraciédn rural-urbana debido al conflicto bé-
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lico, como un contraste,nos presenta por una parte los grandes
centros comerciales y las zonas residenciales de la gente ricaj;
y por otra parte, los cinturones de pobreza en los grandes asen
tamientos de desplazados, junto con la ya existente poblacién
urbana de los suburbios; esto viene a acrecentar los serios pro
blemas ya existentes desde antes del conflicto bélico, a lo que
se sumo el terremoto del 10 de octubre de 1986, nominados por
muchos crfticos sociales como "una radiograffa de la miseria”.
La crisis econémica ha producido desempleo, sub-empleo y margi-
nalidad extremada; la "pifiata de d6lares" que nunca ha estado
bien distribuida y mucho menos saludablemente utilizada, ya que
ha servido para enriquecer a pocos (claros testimonios de ello
se han dado en las campaifias prosilitistas de los partidos poli-
ticos en oposicibn) y a incrementar m&s la guerra, que a promo-
ver el bienestar socio-econbémico. En el vaivén de esta crisis
econfémica es diffcil conseguir el pan de cada dfa, y esto reper
cute sobre la familia como factor que la desintegra, no solo
porque hacen diffcil la generacién de una paternidad responsa--
ble, sino también porque crea nuevos problemas: incremento de
la violencia, de la delincuencia, de la drogadiccibén y de el

suicidio.

Es dentro de una sociedad y una familia en crisis en donde
tiene cabida hablando en términos globales la irresponsabilidad
paterna; de la cual, los individuos componentes del grupo fami-

liar son: consecuencia, instrumento y sfintomas. Dentro de ese
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contexto, Martin Bar6 afirma:

... el individuo no es tan libre ni tan auténomo como
se pretende. Y no lo es porque el comportamiento de los
individuos es una consecuencia de su aprendizaje y de
sus posibilidades de accién y opclén. En otras pala--
bras, la formacién de tipos de familia anbémalas es rea
lizada por los individuos porque a ello les impulsa
tanto las actitudes aprendidas, cuanto las estructuras
soclo-econémicas que condicionan las posibilidades rea
les de conducta. Asf las estructuras econbémicas de E1
Salvador impulsan, facilitan y ain exigen que el varén
procree biol6gicamente, mientras que inhiben, dificul-
tan y afin imposibilitan que el mismo varén asuma la
procreacién psicosocial de aquellos a quienes engen-
dra". (28)

De una u otra manera nuestro legislador constituyente de
1983 recogib6 tal realidad al afirmar que: "La ley determinaré
las formas de investigar la paternidad” (Art. 36 inc. dlt. Cn.)
Y del temnor literal de dicho artfculo surgen las siguientes in-
terrogantes: Serd correcto afirmar que se investigard y se esta
bleceréd la paternidad? o en cambio, seri correcto suponer que
se investigard quien es el brogenitor o "procreador" biolbgico
y se le obligar8 a que cumpla con la procreacibdn en su sentido
psicosocial? Claro es, que nos encontramos frente al caso, se--
gln el texto Constitucional, de un ser del cual no se sabe quién

lo engendr6, para obligar a &ste a que d& una cuota alimenticia;

pero no obstante ello, hasta ahf estarfamos todavfa frente a u-

(28) Bar6, Ignacio Martfn. Ob. cit. p&g. 15
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na irrésponsabilidad paterna, ya que solo se estarfa esta-
bleciendo la paternidad en sentido biol6gico, mas no en su sen-
tido psicosocial. Mas sin embargo, podrfa concebirse que tal
disposicién tiene un contenido ambivalente de la paternidad, en
caso de un abandono no voluntario de un hijo si consideraramos
que &ste ha sobrevenido como consecuencia de un caso fortuilto o
de fuerza mayor independiente de la voluntad de los padres; pe-
ro esa no es nuestra realidad. Frente a esa realidad, preciso
es hacer mencién que en 1969 la Asoclacibén Demogré&fica Salvado-
refia (ADS) realiz6 una campafia nominada "PATER" cuyo lema fue:
"Solamente debes engendrar los hijos que puedas paternizar"”,
aunque la voz paternizar tiene un sentido psicosocial segfin di-
cha frase, por la determinacién de la formacibén social salvado-
refila solo puede d&rsele a dicha voz hablando en términos globa-

les, un sentido biolégico.

Sintetizando los puntos antes expuestos, es obvio asociar
la idea de paternidad irresponsable con abandono material o mo-

ral de un menor, lo cual estudiaremos a continuacidn.

3.2 E1 Abandono del Menor

Juntamente con la paternidad irrespomnsable, y como una
consecuencia de ésta, la institucidédn de la familia enfrenta con
uno de los problemas de gran magnitud que explica su desintegra
clibén como lo es el abandono del menor; fen6meno social que im--
plica un desamparo del menor o el hecho de que no se le suminis

tre a €ste los medlos imprescindibles para su desarrollo inte--
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gral, negando con ello el espfritu del Legislador Constituyente

de 1983 plasmado en el Art. 34 Cn.

Poco serfa escribir para dar a conocer en su totalidad la
vida de aquellos que habltualmente son mordidos por el 1infortu-
nio, los que no tienen un padre responsable, los que viven hacil
nados en la miserla; es dura la realidad de estos menores cuya
vida es dura no por que ellos la hayan querido asf, sino porque
asf se las ofrecemos o se las damos los adultos. Como seres ino
centes ajenos a todo lo que ocurre a su alrededor, conffan cie
gamente en nosotros los adultos y nosotros los defraudamos, ne-
gindoles en la mayorfa de los caso lo m&s elemental y valloso:
el amor. Podemos ver con los ojos de la realidad esos cuadros
desalentadores de nifios pordioseros, de infantes andrajosos im-
plorando caridad pfGblica o llegar al robo o al hurto "famélico"

para subsistir su vida miserable de espanto y dolor.

Pero no s6lo en las familias de escasos recursos econfmi--
cos se da el abandono (el menor, también bajo distinta modalidad
se da en las familias adineradas, ya que hay menores que disfru
tan del rezguardo esencial que les brinda un nGcleo familiar a-
parentemente blen constitufdo, es decir, que poseen una adecua-
da aslistencia econémica, higiénica y alimenticia y que sin em--

bargo, estan abandonados en el orden moral y espiritual.

Dentro de la lfnea de pensamiento antes expuesta, se obser

va que el abandono atenta contra el desarrollo bio-psico-socilal
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del menor de 1gual manera que la 1irresponsabllidad patermna; vy
de ahf que podamos establecer dos categorfas de abandono de un
menor: abandono material y abandono moral. Ello no implica que
ambos sean excluyentes entre sf, ya que ambos pueden darse con-

comltamente.

3.2.1 E1 Abandono Material

José L. Araya, citado por Monroy Cabra, afirma que:
"Existe el estado de abandono material del menor cuando €ste no
recibe dentro del nQcleo familiar las atenclones propias de su
edad (educacién, vestuario, alimentacién)" (29) Este tipo de
abandono puede darse entonces, cuando el menor carece de perso-
nas que segun la ley tengan la obligacibén de suministrarle ali-
mentos, educacibn y asistencia, o sea que no estéd sujeto a "pa-
tria potestad” o "autoridad parental”; e igualmente se da cuan-
do, no obstante exlstir personas que segfin la ley deban propor-
clonarles educaci6én, alimentos, aslistenclia y proteccibn, E€stas
no tengan la capacidad econémica de proporcionarles dichos ele-

mentos b&dsicos para su desarrollo. Ejemplos claros de este tipo

de abandono son los siguientes:

- Menores que han sido abandonados en lugares pfliblicos en la
primera infancia. Este caso se da comfinmente, cuando la madre

no pudo provocar el aborto o no quiso incurrer en paricidio.

(29) Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de Menores. Colombia:
Editorilal Wilches, la. edicién, 1983, pdg. 72.



- Menores que han sido abandonados por sus padres

que no pueden ejercer sobre el menor

"patrla potestad”

Cisneros describe este tlpo de abandono,

dentro de la clase baja,

dado.

conflicto bélico,

gran a otro pafs y dejan el menor con determlinadas personas

promiso y se olvidan del menor.

Menores que han sldo abandonados por sus padres o personas

dultas en Instituciones asistenciales. La Dra.

"La mayorfa de los hijos .mo han sido deseados, su pre-
sencia en tales condicicnes es conflictiva y ese re-
chazo se refleja en el cotidiano mal trato que los
nifios reciben de su familia. Si se enferma més all‘
del nivel de despreocupacién es llevado a un centro
asistencial m&s con la esperanza que no se salve que
con el deseo que se restablezca. Es frecuente leer
en los peribédicos salvadorefios el llamamiento que ha
ce el Hospital para que los parientes recojan a un
nifio al que llevaron tres meses antes en estado de
gravedad. Cuando estas notas salen en la prensa, ya
el Hospital tlene m&s de un mes de 1nfructuosa bfis—-
queda de los padres para que se lleven al nifio res—-
tablecido". (30)

(30) Cisneros, Rosa Judith. Ob., cit. péag. 20.

"autoridad parental”

y se comprometen a enviar dinero para el

Rosa Judith
que comfinmente se

en los términos siguientes:

Este es el caso que tiene gran magnitud en tiempos de

como el que vivimos actualmente,
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en manos de

personas extrafias. Comunmente se da el caso de padres que eml

sostenimiento del menor, y con el tiempo incumplen con el com

da

Menores huérfanos carentes de adultos responsables de su cui-
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- Menores que requieren tratamiento especlalizado, ya por tener
aleraciones en el Area ffsica (ceguera, sordera, trastormnos
del habla, parflisis cerebral, etc.); ya por estar afectados
en el drea intelectual, retardo mental o que observan una con

ducta disocial.

3.2.2 E1 Abandono Moral.
Segln José& L. Araya, "exlste el estado de abandono
mortal cuando, constitufda la familia, por indigencia, deficien
cla, incompetencia o desintegracién de la misma el vicio esté

presente en sus mGltiples manifestaciones™. (31)

Comunmente se da este tipo de abandono cuando el padre de
un menor incitan a €ste a la ejecugifn de actos perjudiciales a
su salud ffsica y moral, como por ejemplo: el obligarles a tra-
bajar demasiado o el permitirles leer revistas pormnogr&ficas u
obligarlos a ejercer la prostitucién; también cuando los meno--
res se dedican a la vagancia o frecuentan el trato con personas
viciosas o de mal vivir. Luis Mendizabal Oses, con un criterio
més amplio afirma:

"El abandono moral es la situacifén en que se encuentra

un menor como consecuencia de aludirse por parte de

quienes esté&n obligados a protegerle y guardarle el

cumplimiento de la carga de satisfacer sus necesida--

des subjetivas, al no facilitarles el disfrute de los

bienes suprasensibles que precisa para desarrollar su
personalidad". (32)

(31) Monroy Cabra, Marco Gerardo, ob. cit. pdg. 72.
(32) Mendizabal Oses, Luis. Ob. cit. pag. 282
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Dentro de ese contexto, podemos considerar dos casos rea--
les de abandono moral: primero, el caso de menores que son obje
tos de crueldad, maltrato, violencia carmal, corrupcibn, negli-
gencla, mendicidad y vagancia a propb6sito de lucro con consenti
miento o participacién de sus padres; y segundo, el caso de ma-
dres solteras menores de edad rechazadas por su familia a tftu-

lo de prejuicio soclal o pautas morales muy rigldas.

Puede decirse que el abandono del menor es una negacibn a
la igualdad de oportunidaces que debe tener todo ser humano, ya
que el menor carente de [amllia o que tenléndola €sta se encuen
tra en un proceso de desintegracibén social, se le cierran los
espaclos para Iincorporarse a la socledad y disfrutar del bienes

tar integral.

3.3 Protecci6tn del Menor.

Hemos concebido dentro de la sociedad salvadorefia 1la
existencia de una familia desintegrada, y bajo tal perspectiva,
la proteccifn del menor frente al abandono puede ser explicada

bajo tres dimensilones:

3.3.1 Proteccibn del menor frente al rechazo del medio natu-
ral.

Al hablar de este tipo de proteccibén se hace referen--
cla a la situacibén de abandono material y moral en que puede en
contrarse un menor. Al respecto, en el C6digo de Menores se es
tablece que a través de los "Hogares Infantiles" se ofrecerd re

sidencia, alimentaclbn, educacibén y proteccibén integral a 1los



162

menores conslderados en estado de abandono material o moral
(Art. 30 C. de M.) Y a través de las "Villas Infantiles", se
prestard atencién integral a los menores que carecleren de pa--
dres (Art. 33 C. de M.) Ya en el Art. 177 del C6digo Penal vi--
gente se encuentra tipificado como delito el hecho de que umna
persona que tenga a su cargo el culdado o custodia de un menor
de doce afios o de una persona con incapacidad de proveerse a si
mismo le abandonare o pusiere en peligro su vida o salud, colo-
cindolo en situacibn de desamparo. E1l hecho de tipificar el a--
bandono como un delito obedece a una realidad inmanente en nues
tra socledad, y frente a ello adem&s de la funcibén punitiva del
Estado para reprimir dicho hecho, la instauracién de Hogares vy
Villas Infantiles se presenta como un medio de suplir la caren-

cia de familia.

3.3.2 Proteccibén del memnor ante la nocividad del medio fami-
liar. |
Al hablar de este tipo de proteccidén hacemos referen--
cia a la existencia de un nficleo familiar que no cumple o con--
tradice el verdadero ejercicio de las funciones propias de la

familia. Sobre ello Mendizabal Oses afirma:

"La dureza exceslva en el trato, las 6rdemes, consejos
o ejemplos corruptores Implican, respecto del menor
de edad una preexistente situacién de hecho esencial
mente perturbadora que deteriora el proceso evolutivo
de su personalidad. Y cuando cualquiera de aquellas
manifestaciones se originan y producen en el &mbito
familiar del menor, por sf misma y de modo esencial
contradice la misién formativa que, en primer lugar,
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corresponde ejercer a los padres". (33)

Ya en nuestro C6digo Penal vigente encontramos elevada a
la categorfa de delito: la corrupcién de menores y la promocién
de la prostitucién de éstos (Arts. 204, 205,206, 207,208 y 209
Pn.); el abuso en el derecho de correccidén (Art. 276 Pn.); y la

coautorfa legal (Art. 217 Pn.).

Por su parte, el C6digo de Menores establece que a través
de los Centros de Rehabilitacién y Educacién Especial se procu-
raréd la rehabilitacién psfiquica y mental de los menores, a fin
de incorporarlos a la sociedad para que puedan valerse por si
mismos (Art. 31 C. de M.); y a través de los Centros de Reeduca
cién se da tratamiento a los menores con problemas de formacién
de su personalidad, con el fin de lograr su readaptacidn social

y familiar (Art. 32 C. de M.).

3.3.3 Proteccibn del menor ante la deficiencia de medio fami-
liar.

No nos encontramos acid, frente a problemas que entra--
fian una corrupcibén deformadora en la personalidad evolutiva del
menor; pero sf{ de situaciones extrafamiliares que pueden inci--
dir en el desarrollo de la familia de manera inconveniente. Al

respecto Mendizabal Oses afirma:

[Vn

(33) Ibid. pag. 157.
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"No constituyen estas deficiencias un fenémeno auténomo

y ailslado, ya que son, por lo general, la resultante

de una compleja combinacién de factores estructurales

e institucionales, originados fuera o al margen del ho

gar familiar, pero que se manifiestan en &l, condicio

nando gravemente su normal funcionamiento". (34)

Sobre esto ya se hablo lo suficliente en este capftulo al
hablar sobre las condicionantes de la irresponsabilidad paterna
en la formacién social salvadorefia. Es aquf donde se hace nece-
saria la existencla de una accidén pfiblica de asistencia socio-
econbémica a la familia en beneficio principalmente, de los meno
res que son atendidos de manera muy deficiente por sus padres,
en virtud del principio de subisidiaridad. Ya el Papa Juan XXIII
al hacer referencia a la funcién de los poderes pfiblicos afirma:
"que vale su acci6n que tiene carfcter de orlentacibn, de estf-
mulo, de coordinacidén, de suplencia y de integracidén debe inspi
rarse en el principio de subsidiaridad”. (35) Igualmente, el
Pacto Internacioal de Derechos Econbmicos, Sociales y Cultura--
les establece en el Art. 10 Inc. lo. que se debe conceder a la
familia la mé&s amplia proteccibén y asistencia posible, especial
mente para su constitucibén y mientras sea responsable del cuida
do y educacién de sus hijos a su cargo. Y este principio de de-

recho internacional encarma en el texto constitucional de 1983,

en el Art. 35 Inc. lo.

(34) Ibid. p&g. 158.

(35) Juan XXIII. Encfclica "Mater et Maglstra". pig. 18.
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Con lo antes expuesto podemos conclulr que, segfin el texto
constitucional de 1983 se configura la proyeccién de una fami--
lia democrética, igualitaria y unitaria; pero la verificacién
real de tal proyecto Gnicamente serd posible mediante una efi--
caz y correcta aplicacién de los principios constitucionales en
lo referente al derecho de familia principalmente; ello supone,
la superacién de la marginalidad soclio-econémica, polftica y

cultural por medio de cambios estructurales profundos.
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CAPITULO VII

LOS AVANCES DE LA BIOLOGIA GENERICA Y EL DERECHO DE FAMILIA

El derecho como instrumento al servicio de una convivencia
social busca, dentro de otros fines, potenclar los recursos hu-
manos y materiales paa su engrandecimiento, lo cual supone una
necesaria conexibén entre el derecho y los avances técnico-cien
tf{ficos. M4s sin embargo, en nuestra sociedad salvadorefia, la
aplicacién de los avances cientfficos principalmente en materia
de inseminacién artificial y fecundacién extrauterina atentarfa
contra el principio comnstitucional de la unidad familiar. Cabe
sefialar, que ambos avances de la biologfa genétlca presentan usn
comun denominador que se constituye como una respuesta ante las
carencias naturales que impiden al hombre y a la mujer en cir--
cunstancias conretas, lograr la procreacidén de un hijo mediante

la c6pula normal.

Persistentes han sido las crfticas que se han hecho a la
aplicacién de los avances de la blologfa genética antes sefiala-
dos, los cuales han girado sobre aspectos &tico-morales, y jurf
dicos en cierta medida. La voz de la Iglesia Catbflica en protes
ta por la prictica de tales avances no se ha hecho esperar, sos
teniendo que la vida del ser humano se da finicamente a través

del acto conyugal expresado a través de la pareja.
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En 1978 un notable jurista argentino, Eduardo Zanonl, en
su obra titulada: "Inseminacién Artificial y Fecundacidén Extra-
uterina (proyecciones jurfdicas)"” planteaba con clerta modera--
clén algunas advertencias sobre el impacto que é€stos avances
cientfficos provocarfan a la familia, en los términos siguien--

tes

"Piensese, si se quieren aventurar hip6tesis... en los
bancos de 6vulos que, juntamente con los bancos de es-
perma permitirfan, en el futuro, la seleccibn eugené-
sica teniendo en cuenta las caracterfsticas genéticas
que contiene. Piensese en los "vientres mercenarios"”
que estarin dispuestos a ofrecerse para la gestacibn
del embrién ajeno. Piensese en los hijos de padres y
madres desconocidos, obtenidos mediante la adecuada
seleccibén de Svulos y espermatozoide de dadores anéni
mos que han comercializado con ellos... Debemos conde
nar energicamente y dotar a la sociedad de los medios
legales represivos eficaces todo intento de utilizar
los ccnocimientos de la genética, fuere en el &mbito
de la experimentacién como en el de sus resultados, pa
ra contrariar la naturaleza &tica de la procreaclén
humana. Pero, simult&neamente, deberfan reglamentarse
minuciosamente las condiciones en que es factible la
fecundacibén extrauterina". (1)

Establecidas las criticas antes mencionadas, las que obvia
me~te deben ilustrar el espfiritu del Legislador en cierta medi-
da, estudiemos por separado cada uno de estos avances clentffi-

cOoS.

1., LA INSEMINACION ARTIFICIAL

En términos generales se afirma que inseminacién artifi-

(1) Silva Rufz, Pedro F. La Familia y Los avances cientfficos:
Inseminacidén Artificial y fecundacién extrauterina. En Re-
vista Jurfdica de la Universidad Interamericana de Puerto
Rico, Facultad de Derecho, Vol. XIX, mayo-agosto de 1985,
pdg. 537.
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cial es: la puesta encontacto del semen del hombre con los 6rg3
nos reproductores de la mujer, o su inoculacién en tales 6rga--
nos que no sea mediante el acto sexual. Dentro de esa perspecti
va, es perfectamente dable concebir la inseminacién artificial
como un método que salva los obstédculos orgédnicos o funcilonales
que 1mplden la fecundaci6én mediante la cépula normal entre el

hombre y la mujer.

Teniendo presente que estamos estudiando este avance clen-
tifico frente a los efectos que producirfa su aplicacién dentro
del nfcleo familiar, hemos de clasificar la inseminacibén artifi
cial en dos tipos: inseminacién artificial dentro del matrimo--

nio e inseminacién artificial fuera del matrimonio.

1.1 Inseminacién Artificial dentro del matrimonio.

Este tipo de inseminacién artificial es la que se da
cuando la mujer se encuentra- unida por medio del vfinculo fami--
liar, y puede clasificarse en base al nfimero de sujetos que di-
recta o indirectamente intervienen en ella o en las personas so
bre las cuales recaerfan los efectos jurfdico-naturales que de
la misma resultarfan; asf tenemos: la inseminacién hombéloga y

la inseminacién heteréloga.

1.1.1 Inseminacién Hombloga

Se ha denominado a este tipo de fecundacién como "insemi
nacién matrimonial", porque el semen del marido es aplicado a

la esposa. Precisamente aci nos encontramos frente a casos en



169

que la pareja es infecunda debido a causas que ataifien exclusiva
mente a la mujer, sin ser &sta estéril, y tales trastornos no
se pueden superar mediante tratamiento terapéutico. En otras pa
labras, como afirma Silva Rufz, "los componentes genéticos 8vu-
lo y espermatozoide fértil existen en el marido y la mujer: la
inseminacién artificial solo facilita su encuentro apto para lo

grar la fecundacién". (2)

Si consideramos que el derecho debe aceptar y regular aque
llos descubrimientos que se muestren conformes a la naturaleza
y dignldad del hombre, es permisible que hagamos sobre el pre--
sente tema consideraciones &éticas y jurfdicas de este tipo de

inseminacién.

A. Consideraciones Eticas. Las funclones orgénico-sexuales
dentro del matrimonio son inseparables, en tal sentido, el lo--
gro mediante la cb6pula perfecta de la reproduccién humana condi
cionma su licitud ética y lo contrario implicarfa una violacién
a la ley natural. Este pensamiento, ha sido enriquecido princi-
palmente por la €tica Catb6lica, el Papa Pfo XII citado por Sil-
va Rufz ha afirmado que: "es superflfio observar que el elemento
activo (de la fecundacibn) no puede ser jam&s procurado 1lfcita-
me:te por actos contra la naturaleza". (3) Es claro entender en
tonces, que lo que se condena es la Ilnseminaclén artificial ho-

m6loga es el medio empleado, el cual viola la ley natural; ello

(3) Ibid. p&g. 538.
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supone que se acepte, lo que Silva Rufz ha dado en llamar: "in-
seminacibén complementarla”, la cual constituye una ayuda para

la consecucibén de la procreacién por medio natural. Asf, luego
de criticar en térmlinos absolutos la inseminacibén artificial,

el Papa Pfo XII en el discurso pronunciado en el IV Congreso de
Mé&dicos Cat6licos celebrado el 29 de septiembre de 1949, afirma:
"Al hablar asf no se proscribe necesariamente el empleo de cier
tos medios artificliales destinados finicamente sea a facilitar

el acto conyugal, sea a hacer llegar a su ffn el acto natural

normalmente llevado a cabo”. (4)

Bajo tal perspectiva, lo reprobable €ticamente serfa el me
dio por el cual se logra la inseminacidén, el cual exige la ob--
tencién del semen del marido por medios contrarios a la natura-
leza como lo serfa la masturbacién. Desde luego, es aceptable
el procedimliento que complemgnte el acto conyugal para lograr
la fecundacibén, si el semen se obtlene de la vagina luego de un

colto normal entre marido y mujer.

Con la exposicién anterlor, nos queda claramente delimita-
do lo Etico de lo antiético de este tipo de fecundacibén. Veamos
a continuacibn, el margen de aceptacidén que en el campo jurfdi-
co tiene la inseminacién artificial homéloga en nuestra Legisla

cldén.

(4) Uni6n Internacional de Estudios Sociales. C6digos de Malinas (C6digo Fa
miliar) Espafia: Editorial Sal Terrae, 22 Edicibén, 1959, pfg. 194.
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B. Conslderaciones Jurfdicas. En un primer momento se pue-
de afirmar que, al hijo concebido mediante imnseminacibén artifi-
cial homéloga se le pueden aplicar las disposiciones comprendi-
das en el Tftulo VII "De los hijos legf:imos concebidos en ma--
trimonio” del C6digo Civil vigente; ya que en este caso colnci~-
den por un lado, el fundamento biolb6gico del derecho de filia--
clbén matrimonial, o sea que el hijo es legftimo porque fue con=-
cebido por marido y mujer, lo cual implica una exligencia genéti
ca; y por otro lado, coincide el fundamento institucional, en
cuanto el hijo es legftimo porque fue concebido durante el ma--
trimonio. En tal sentido, se podrfia establecer que este tipo de

inseminacidn no nos presenta mayores problemas de tipo jurfdico.

No obstante lo anterior, si pretendemos ver esta situacibn
dentro de una perspectiva de mayor amplitud, los problemas co--
me=zarfan a surgir. Para el caso, si partimos de la premisa que
la inseminacién hom6loga es practicada después del fallecimlen-
to del marido, no obstante que Este haya permitido la conserva-
cién de su esperma expresamente con el fin de engendrar un hijo
los efectos juridicos no serfan iguales, ya que el hijo ha sido
concebido cuando el dador del semen ya habfa dejado de existir.
Sobre ello, Silva Rufz afirma:

"Desde esa perspectiva el hijo podrfa, a lo sumo, decir

que fue engendrado con semen conservado de su padre, pe

ro no por su padre. Y ello conducirfa a concluir que

ese hijo no tlene padre. Por qué no afirmar que la mo-

derna biologfa permite que la individualidad genética
del ser vivo, del hombre en nuestro caso, trascienda
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su muerte ffsica y que en tanto esa individualidad se

mantenga en potencia, mediante la conservaclén de su

semen fecundante, el ser a quien pertenecfa no ha muer

to definitivamente”. (5)

Ello evidencia en sf, un desajuste entre la ciencia bioge-
nética y el derecho. Recuérdese que para nuestro C6digo Civil
vigente, la muerte ffsica del ser humano implica el ffIn de su
personalidad (Art. 77 C.) Y en tal sentido, al hijo concebido
post-morten (con semen de su padre) le estarfa privando del de-
recho de adquirir por vfa hereditaria cualquier derecho deriva-
do de la transmlsifén sucesoria; ya que ese hijo no existiréd, se

gln el tenor del Art. 77 C. el dfa del fallecimiento de su "pa-

dre biolbégico".

Hasta este momento, hemos hablado de la inseminacibén arti-
ficial hombéloga considerando la mutua voluntad de marido y mujer.
Veamos tal fecundacifén desvinculada de voluntariedad por parte

de la mujer. Sobre ello, Umafia Aragbén afirma:

.+« s 1indudable que la actitud de uno de 1los
cényuges que accede a la inseminacién artificial en con
tra de la voluntad del otro o simplemente sin su consen
timiento, es una deslealtad, apartada de la correccién
que debe privar en la vida matrimonial. Esa deslealtad
es la de tanta trascendencia que no debe considerarse
como una simple desaveniencia o desacuerdo entre los
cbényuges, sino como una verdadera falta grave al buen
orden y consecuentemente, como conducta que da origen

a una causa de divorcio". (6)

(5) Ibid. P&g. 541.

(6) Umafia Aragén, Ricardo Alfonso. El derecho de familia y la inseminacién
artificial en el género humano. Trabajo presentado en el VII Congreso
Iberoamericano de Colegios y Agrupaciones de Abogados, celebrado del 20
al 24 de junio en Guatemala, pig. 9.
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En el caso concreto, puede darse la circunstancia que des-
de el punto de vista médico no es aconsejable practicar una in-
seminacibén artificial hombloga, a pesar de la fecundidad del ma
trimonio, cuando estd especfficamente contraindicada, por ejem-
plo: cuando la posibllidad es de enfermedades hereditarias u o-
tras enfermedades graves como la sffilis o el Sindrome de Inmu-
no Deficiencia Adquirida (SIDA) desaconsejen la reproduccibn; o
cuando la incompatibilidad sangufnea signifique un riesgo para
el nifio. Todo ello independientemente de la accién penal a que
tales hechos podrfan dar lugar, en caso que la inseminacién ar-
tificial se practique a una mujer con viclencla, amenazas, con
narc6tico o medlante engafio sobre la especle de intervencibén a
que se le somete; o cuando el marido ignora la utilizacién de

su semen obtenlido con fines de un diagnéstico médico.

Preciso es afirmar que bajo las circunstancias y condicio-
nes antes anotadas, en las cﬁales pcdrfa darse la inseminacién
artificial homb6loga, se estarfa atentando contra el principio
de la unidad familiar, cual es el fin primordlial que persigue

nuestro Legislador.

1.1.2 Inseminacién Heterbloga.

Se ha denominado a este tipo de fecundacidén como:
"inseminacién extramatrimonial”, en cuanto que, designa la inse
minacién de una mujer casada Iinseminada con semen de un hombre
que no es su marido, o sea que la fecundacibn se realiza con es

permatozoide de un tercero.
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Tanto en la inseminacién artificial hom6loga como en la in
seminacién artificial heter6loga se presupone dentro del matri-
monio la fecundidad de la mujer; pero particularmente, la inse-
minacién artificial heter6§loga presupone generalmente, la este-
rilidad del marido o el peligro de una enfermedad hereditarila
por parte del marido que pueda sacrificar la vida del nifio. Asft
pues, en este caso la inseminacién artificial no es solo una
técnica o método para permitir la fecundaclbén genéticamente con
yugal, sino que ademis, aporta un componente genético ausente o
presente en la pareja pero que no se puede hacer fecundar con
buenos resultados; en otras palabras, el esperma f&rtll o sano
estf ausente, la inseminacibén lo aporta y lo introduce "desde
fuera". Asf se configura, dentro de este tipo de inseminacidn,
la integracidén de un trifngulo b&sico: esposa, esposo y donan--
te; este (Gltimo, como componente genético extrafio a la relacibn

jurfdica matrimonial.

A. Consideraciones Eticas. Tan solo considerando que la vo
luntad exlste en los integrantes del tridngulo b&sico, y que el
donante aporta su elemento activo (semen), que le ha sido dado
por la naturaleza, para procrear sin hacerse responsable del
nuevo ser que contribuye a crear, es suflciente motivo para que
se obtenga un repudio &tico-moral para la prfctica de este tipo
de inseminacién. Al respecto, la Unién Internacional de Estu---
dios Sociales con sede en el Vaticano, ha concluido afirmando

que:
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"a) La fecundacién artificial fuera del matrimonio ha de
condenarse pura y simplemente como inmoral.

b) En el matrimonio, pero producida por el elemento ac-
tivo de un tercero, es lgualmente inmoral y como tal
debe reprobarse sin apelacibn. Solo los esposos tie-
nen un derecho recfproco sobre sus cuerpos para en-
gendrar una vida nueva, derecho exclusivo, imposible
de ceder, inalienable". (7)

Dentro de esa mlisma lfnea de pensamiento, el Papa PIfo XII

citado por Silva Rufz, al respecto ha afirmado:

"A todo aquel que da la vida a un pequefio ser, la natura
leza le impone, en virtud misma de este lazo, la carga
de su conservacién y educacibn. Pero entre el esposo le
gftimo y el nifio fruto del elemento activo de un terce—
ro (aunque el esposo hubiera comsentido) no existe nin-
glin lazo de origen, ninguna ligadura moral ni jurfdica
de procreacibén conyugal... (ello) serfa solo convertir
al hogar doméstico, santuario de la familia, en un sim-
ple laboratorio biolbgico”. (8)

Las consideraciones &ticas que se han hecho a este tipo de
inseminacibén, hacen abstraccién de situaciones que de mayor gra
vedad se podrfan dar, como cuando no existe voluntad por parte
de uno de los 1integrantes del trifngulo b&slco; adem&s, preciso
es agregar que en este tipo de inseminacién al 1gual que en la
hom6loga, la obtenclén del semen del donante es reallzada por
medios antinaturales como la masturbacién, lo cual es &tica y
moralmente 1naceptable. Todo ello, desnaturaliza el significado
que tiene el matrimonio en la transmisifn de la vida, como obra

personal e indelegable de los esposos.

(7) Unil6n Intermnacional de Estudios Sociales. Ob. cit. pdg. 194.

(8) Silva Rufz, Pedro F. Ob. Cit. pdg. 541.
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B. Consideraciones Jurfdicas. Los problemas jurfdicos que
nos plantea la Iinseminacién artificial heter6loga, son més com-
plejos que los planteados por la inseminacidn artificial homé6lo
ga por la naturaleza misma determinada por los sujetos que en
ella intervienen. No dudando que pueden suscitarse una multipli
cidad de problemas, se enunclan dentro de ellos unicamente los

siguilientes:

1. Cuando la inseminacién artificial es practicada con el
consentimiento del marido. En este supuesto, f&cilmente le son
aplicables las disposiclones comprendidas en el Tftulo VII "De
los hijos concebidos en Matrimonio” del C6digo Civil Vigente,
por lo que hasta ahf, no nos presenta mayores problemas este ti
po de insemlinacibén. Pero sl trascendemos a una forma més amplia
de pensar, los problemas hacen su aparicién atentando contra la
unidad de la familia. Imaginémonos los problemas que crearfa el
caso de que el marido de una mujer que dio a luz un hijo, al no
m&s tener conocimiento del parto pretenda probar, de conformi--
dad a lo dispuesto en el Art. 197 C., que el hijo biolbgica o
genéticamente no es suyo, no obstante que haya consentido en la
inseminacidén de su mujer con semen de un tercero. Tal situacién
podrfa dar lugar a que se alegue el adulterio como causal de di
vorcio, Art. 111 No. 1 C. por un lado; y a que se den situacio-
nes de dafio moral o psicolbégico al menor, en cuanto a saber

quién es su padre; por otro lado:
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ii. Cuando la inseminacién artificial es practicada sin o
contra el consentimiento del marido. En este supuesto, como una
agravante mé&s al hecho de que el hijo no es blolfgicamente del
marido, se suma el hecho de que el marido desconocfa, rechazo o
se opuso a la 1inseminacién de la esposa. Con mayor razén en es-
te caso, el esposo podrfa impugnar la "legitimidad"” del hijo
que su esposa ha dado a luz dentro del matrimonio; ya que supo-
niendo que generalmente en la inseminacibén artificial heterblo-
ga la esterilidad del marido es b&sica, y afn prescindiendo de
recurrir a prueba hematolfgica de incompatibilidad de grupos
sangufneos, el marido podrfa comprobar que permanentemente o du
rante el tiempo en que segin el Art. 74 C. puede presumirse 1la
concepcidn, estuvo imposibilitado fiIsicamente para tener acceso

a la mujer (Art. 193 inc. 30. C.).

iii., Cuando la paternidad fuere reclamada por el donante
del semen. Ac& debe tenerse presente, que el donante del semen

es el padre natural, y que puede impugnar la paternidad del "pa

dre ficticio”.

iv. Que se ejercite la accibn de impugnidad de la paterni-
dad por parte de los herederos del marido, de conformidad al
Art. 198 C. para aprovecharse de la sucesifn intestada del cau-
sante. Claro es, que en este caso estamos partiendo del supues-

to de que el "padre ficticio" ha fallecido.
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Preciso es sefialar, que en este tipo de inseminacién no
existe coincidencia entre el fundamento biolbgico y el fundamen
to Institucional del matrimonio, ya que, el hijo se podrfin con-
siderar legitimo s6lo por el hecho de haber sido concebido du--
rante el matrimonlio, m&s no por el hecho de haber sido concebi-

do por marido y mujer.

1.2 Inseminacibén Artificial fuera del Matrimonio.

En este tlpo de inseminacién artificial prescindimos de
la existencia por parte de la mujer, de relaclén jurfdica-matri
monial (o de unibén de hechos con los requisitos legales, ya que
tendrfan un reconocimiento jurfdico que surtirfa iguales efec--
tos que el matrimonio, seglin el proyecto de C6digo de Familia;
y sobre este tipo de 1nseminacién, dos casos podrfamos citar,

cuales son los siguientes:

1.2.1 Inseminacién Artificial en una mujer soltera.

Nos referimos acd, al caso de una mujer soltera que de
sea ser madre, no solo desde el punto de vista biolb6gico, sino
tambi&én desde el punto de vista psicosocial, y no quiere tener
acceso carmnal con hombre. Cabrfa aca suponer el caso de una mu-
jer que sostiene unidén de hecho irregular con un hombre siendo
infecunda pero no est&ril, debido a anomalfas psfquicas o fIsi-
cas que impiden la copulacidén. Otro caso, serfa el sefialado por
Zanoni -citado por Silva Rufz- quien hace referencia al supues-
to en que se selecclonan “mujeres ideales™ por sus caracteres
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biol6gicos y raclales, para recibir el semen de "hombres 1dea--

les™, como se dice ocurridé en las experlencias eugenésicas del

nazismo.

En este caso, jurfdicamente no se nos ofrecen mayores pro-
blemas de los que comunmente suelen darse en el caso de un hijo

natural; pero el problema &tico continfa inmanente.

1.2.2 Inseminaci6én Artificial de madre sustituta.
Nos encontramos aci& comunmente, ante el caso de un ma-
trimonio en el cual la mujer es estéril y el hombre fecundo; y
por tanto recurren al "alquiler del Gtero materno” o "Gtero mer
cenario”, donde se reciba el semen del marido de la mujer esté-
ril. E1 problema serfa de gran magnitud, ya que obviamente, la
mujer que "alquila su fitero"” tiene derechos naturales y jurfdi-
cos capaces de ejercitar por medio de prueba hematolbgicas u o-
tras pruebas médicas o blogenéticas que determinen factores he-
reditarios a través del Acido Dexoribonucleico (ADN o DNA) o
por medio de prueba testimonial para reclamar a su hijo natural.
Bajo tal perspectiva, a la mujer del hombre que dio el semen
(madre ficticia) a la mujer que alquildé el Gtero (madre natural)
no le asiste ni el derecho para impugnar la maternidad, Art.
292 Cn. en caso que la madre natural no qulere darle el hijo
conforme a lo acordado; y si la madre ficticla por cualquier me
dio lograra obtener su "hijo ficticio", a la madre natural le
asiste el derecho de promover accién penal por el delito d@

/ \
posicibén de embarazo o parto” tipificado en el Arqq 27§ Pn.g
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2.0 FECUNDACION EXTRAUTERINA.

Silva Rufz, al definir lo que es la fecundacibén extrauteri
na, nos dice que: "se trata de la fecundacibn (gestacibn) extra
corpbébrea en un "tubo de ensayo", conocida como ectogénesis, y
la posterior implantacién o anidacibén del embrldén en el Gtero

materno”. (9)

La aplicabilidad de este avance de la biologfa genética en
nuestra sociedad es lejana, pero no se podrid discutir que podrfa
ponerse en préctica, ya como simple experimento de laboratorio

para suplir la practica de la inseminacién artificial.

Al igual que en la inseminacién artificial podemos hacer
en la fecundacibén extrauterina consideracliones tanto &ticas co-

mo jurfdicas.

2.1 Consideracliones Eticas.

Las consideraciones &ticas seftaladas al analizar la insemi
nacibn artificial, le son aplicables a la fecundaclbédn extraute-
rina; recuérdese que ambos avances de la biologfa genética pre-
sentan un comfin denominador y en efecto similitudes, como ya se
dijo al principlo del capftulo. Sin embargo, en este tipo de fe
cundacién se agrega una agravante mis que encuentra su fundamen
to en el procedimiento que en ella se sigue; bAstenos leer el

anilisis que nos hace Silva Rufz en el pirrafo siguiente:

(9) Ibid. p&g. 543.
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... como pueden extraerse mis de un §vulo de la mujer y
fertilizarse varios, se podrfa implantar algunos embrio
nes en el (tero materno. Asf{ se asegurarfa la gestacién
exitosa de alguno de ellos y el nacimiento de un nifio.
Los restantes embriones, esto es, vida humana genética-
mente ya perfecta, se destruirfan". (10)

De la cita anterior se puede conocer como la aplicacién de
la fecundacién extrauterina menoscaba el derecho a la vida del

ser humano.

2.2 Consideraciones Jurfdicas.

Las consideraciones jurfdicas hechas en cuanto a la inse
minacién artificial, le son aplicables circunstancialmente a la

fecundacibén extrauterina.

Tomando como base las consideraciones &tlcas seflaladas an-
teriormente donde existe un pronunciamiento, -independientemen-
te de la forma como se obtiene el espermatozoide y el 6vulo-,
contra la destruccién de embriones, que constituyen vida humana
genéticamente perfecta puede hacerse la consideracién jurfdica

siguiente:

Aunque jurfdicamente la existencia de la persona, segfin el
Art. 72 C. principia al nacer, o sea, al separarse completamen-
te de su madre, la ley protege la vida del que esti por nacer
(Art. 73 C.) ello significarfa una proteccién a los embriones

que son destrufdos al practicar la inseminacibén extrauterina.

(10) Ibid. p&g. 553.
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Indiscutiblemente, como una forma de proteger la vida del que
estd por nacer, nuestro legislador elev6 a la categorfa de dell
to, el aborto; m&s sin embargo, si consideramos que nuestra le-
gislacién penal no admite la analogfa, la destruccibn de embrio
nes que se opera en la fecundacibn extrauterina serfa un hecho

inmoral nada mé&s, sin llegar a la categorfa de hecho punible.

En conclusifén puede afirmarse que los avances de la biolo-
gfa genéticos (inseminacién artificial y fecundacién extrauteri
na) atentan contra la unidad o estabilidad de la familia, no
solo por su carficter contrarlio a la naturaleza, sino también
por la multiplicidad de problemas que su préctica producirfa,
tales como: el divorcio, el abandono del menor, el incremento
de diligencias de impugnidad de la paternidad o de la materni--
dad, traumas psilcolb6gicos en las personas engendradas mediante
esos tipos de fecundaci6én o inseminacién, problemas delincuen--
ciales; ademé&s con ello, se'estaria violando el derecho que to-
da persona tiene a que se 1lnvestigue y establezca qulen es su
padre. Con todo lo anterior, es claro que los avances de la big
logfa genética trasgreden el espfiritu de nuestro legislador ci-
vil y penal; y aunque pudiesen tener cablida dentro de nuestra
legislacibn, el interpretar a la luz de uma ley de carfcter ge-
neral situaciones muy especiales como tales avances, provocarian

problemas afin.



183

CONCLUSIONES

El fin de los esfuerzos realizados en un sentido global,
en el presente trabajo ha sido desarrollar el tema: "Concepcién
del Derecho de Familia en el Marco de la Constitucibén de la Re-
pGblica de El1 Salvador" enmarcado dentro del interés jurfdico-
social que representa la familia, particularmente a partir de
su proceso de escisifén del derecho privado. Ello ha hecho impe-
riosa la necesidad de estudiar la familia como una visién crfti
ca, no sb6lo a partir de su perspectiva jurfdica, sino también
que a partir de los aspectos soclales, econbmicos y polfticos
que contribuyen a su formacibén y desarrollo; y ello nos lleva a
concebir a la familia dentro de la esfera del derecho soclal.

Bajo tales premisas, se presentan las conclusiones siguientes:

I

A través de la interpretacién de los cambios de la familia
en las distintas concepciones histbéricas, desde su origen hasta
nuestros dfas, se ha podido establecer como &sta ha servido de
fundamento a la desigualdad social al no tener un reconocimien-
to jurfdico especial que garantice la igualdad dentro de su nu-
cleo. Tal situacién se interpreta y explica por medio del poder
preeminente que ha ejercido el hombre sobre la mujer en todos
los campos de la vida. Ha sido determinante en lo principal, 1la
supremacfa que el hombre ha ocupado en el campo econbémico, ya
que en funcibén de tal factor ha matenido cierta estabilidad en

sus relaciones maritales, sin que ello le haya limitado el po--
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der para sostener relaciones extramatrimoniales determinados ya
no por el aspecto econbmico, sino simplemente por el placer. (+)
No obstante que jurfdicamente se ha venido evolucionando en
cuanto a regular la monogamia "tanto para la mujer como para

el hombre"”, la misma ley ha limitado la posibilidad de que 1la
igualdad entre ambos sea efectiva, la potestad marital afin pre-
sente en el C6digo Cilvil vigente desde 1860 lo confirma; aunque
en nuestro Constitucionalismo Clisico se haya hablado de igual-
dad en términos absolutos. Bajo tales circunstancias, es natu--
ral que la desigualdad en las relaciones paterno-filiales exis-
ta tambilién, determinadas por el poder econbémico y el placer co-
mo situacliones que condiclonan y limitan la existencia en térmi
nos globales, del amor; de ahf que el hijo resultante de uniébn
legftima tenga mayores derechos que el hijo producto de la unidn

ilegftima estable o pasajera.

Lo anterlor se explica adem&s, por la tensién que ha exis-
tido entre la Famillia y el Estado. Asf tenemos una familia des-
protegida, debilitada, en proceso de desintegracidén y carentes
de derechos como agrupacién intermedia entre el "individuo ais-
lado" y el Estado; que como base fundamental de la sociedad
plantea grandes exlgencias a un Estado que se ha comportado con

indiferencia ante sus necesidades.

(+) Recuérdese que la institucién de la "dote" exigfa que la mujer al casar
se aportara bilenes para contribulr a las “cargas familiares". Los ble--
nes dotales que una mujer o su padre pudiese aportar al matrimonio fue
lo que en suma determinaba la existencia de &ste.
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I1

Estableciendo una relacién de correspondencia entre la rea
lidad socio jurfdica exlistente antes del surgimiento de la con-
cepcibn social del derecho de familia en el marco constitucio--
nal, o sea antes de la promulgaci6én de la Constitucibén Polftica
de 1939, se demuestra como esta concepclf§n surge como una apa--
rente solucibén a los problemas causados por la crisils del capil-
talismo de 1929 principalmente. Precisamente, esta crisis del
capitalismo hace comprender en alguna medida a nuestro Legisla-
dor, que la igualdad de derechos contenida en todas las Consti-
tuciones Liberales (comprendiendo afin las de Bayona y Cddiz) es
contradicha por la desigualdad de hecho que producen, dentro de
otros factores, las relaciones sociales Injustas entre capital
y trabajo, la concentraci6én de la tlierra en pocas manos y la no
correspondenclia entre las fuerzas productivas y las relaclones
de produccibén. Y sobre ello se erige un parfmetro entre las cri
sis del capitalfismo y el surgimiento y evolucibén de la concep--
cl6n social del derecho de familia en lo particular, desde 1939
hasta 1983. No obstante, es claro que la concepcidén social del
derecho de familia ha surgido y evolucionado no como una solu--
ci6n real a los problemas que plantea el capitalfsmo, sea libe-
ral o neoliberal, sino como una garantfa de la existencia del
mismo, que con el disfraz de justicia social, democracia y 1li--
bertad ha pretendido frenar el avance de nuevas 1deas que promue

van un sistema polftico y econémico nuevo que responda en realil
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dad a las necesidades de la familla salvadorefia. En tal sentido,
los avances que desde 1939 a 1983 se han dado han sido minimos

frente a la demanda real de la familia.

IIT

Mediante el estudio del impacto que produce en la funcibn
econbmica de la familia las grandes transformaciones que desde
finales del siglo pasado atraviesa la socledad capitalista sal-
vadorefia, ha surgido la necesidad de que la familia sea tratada
por parte del Estado, no como aquella unidad productora de bie=~-
nes y serviclos que le hacfian capaz de autoabastecerse de mane-
ra "auténoma", como lo era antes de que se diera con mayor fuer
za la Extincién de Ejidos y la Extincién de Comunidades Indige-
nas (1881-1882) que la despoja de su principal medio de produc~-
cibn: la tierra; y antes del surgimiento del proceso de indus--
trializaci6én iniciado por la'burguesia para contrarrestar la ex
trema sensibilidad de nuestra economfa a los efectos de las cri
sis perib6dicas del capitalfsmo mundial, que restringe o limita
el mercado del producto manufacturero o artesanal; (+) sino co-
mo una unidad de consumo y que por tanto, necesita urgentemente
de la aplicacitn del principio de subsidiaridad por parte del

Estado en beneficio de ella, complementando el desempefio de la

funcidén familiar y en muchos casos supliéndola mediante el desa

(+) Las familias desplazadas del norte del Departamento de Moraz4n, asenta-
das en los suburbios de la ciudad de San Francisco Gotera viven de la
transformacién del henequén en productos como: hamacas, matatas, lazos,
etc. Imaginémonos las consecuencias que ocasionarfa a la economfa de ta
les familias el aparecimiento de una industria mecanizada que transforme
el henequén en productos. La pobreza de estas familias se agudizar§i m&s.
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rrollo de su funcién tuitiva.

Todo este proceso evolut}vp;nos permite observar, la corres
pondencla existente entre la concepcidén econbémica de la familia
como unidad de produccién con la concepcibén individualista del
derecho; entre la concepcién econbmica de la familia como uni--
dad de consumo, (surgida con el despojo de los medios de produc
clbén y la sustituclién de la industria artesanal) y la'concepcién
social del derechoj estas concepciones jurfdicas y econbmicas
de la familia se dan a la vez, dentro de una concepcidbén filoséfi
co-polftica humanista o personalista Iinstitufda a nivel tefSrico-

jurfdico desde el Constitucionalismo Cl&sico.

v

Al proponernos demostrar en qué medlda los principios fun-
damentales contenidos en la Constitucif6n de la Repfliblica de E1
Salvador: justicia jurfdica y bien comun, responden a las nece-
sldades de la familia salvadorefia, se ha establecido que en la
medida en que el Estado establezca condiciones minimas de "efeg
tiva posltividad" de tales principlos, se estari dando respues-
ta a las apremliantes necesidades de la familia. Las relaclones
sociales injustas en que se encuentran un gran nfimero de fami--
lias nlegan la igualdad (como término descriptivo por excelen--
cla del valor justicia); y ello condiciona a la vez una margina

cibén socio-econbfmica, polftica y cultural que demuestra que la

seguridad jurfdica como tal y como parte del bienestar familiar



es una utopfa; y si1 la seguridad jurfdica y la justicia encuen-
tran su punto de convergencia en la idea del bien comln, es po-
co lo que de ello se puede hablar, ya que la injusticia y 1la
desproteccién del individuo repercuten prpfunda y nefastamente
en el blen comGn. Por lo que urge un cambilio estructural profun-
do.que traduzca en hechos el espfritu del Legislador Constitu--

yente de 1983.

Dentro de esa realidad histbfrica recogida por nuestro Le--
gislador Constituyente de 1983, se puedeelaborar el concepto

de derecho de familia siguilente: :

Derecho de familia es una rama del derecho social formada
por el conjunto de normas que ordena las relaciones familiares
y estructura la polftica familiar a ejecutar por parte de las
autoridades pGblicas en lo econbmico, social y cultural princil-
palmente, con el objeto de hacer efectivo el cumplimiento de
las funclones que le corresponden a la famllla; y proteger al
social y econbfmicamente desprotegido o que se pueda encontrar
en tal situacién, mediante la efectividad de la 1igualdad de de-

rechos y oportunidades.

v
Al tratar de determinar la orlientacién que ha de tener la
familia salvadorefia en base a los principlos que particularmen-
te sobre ella establece la Constitucibén de la Replblica de EI
Salvador, se concluye que; mediante una eficaz y correcta apli-

caclén de los principios constitucionales se determinari el sur
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gimiento de una familia democrdtica, igualitaria y unitaria. Al
hablar de una correcta y eficaz aplicacién de los principios
constitucionales sobre el derecho de famllia, se hace referen--
cia a la necesidad de crear las condlclones necesarlas para el
cumplimiento de tales normas, lo cual supone como condicién "si
ne qua non", la superacién de la marginalidad soclo-econébmica,

polftica y cultural en que vive un gran nmero de familias, por

medio de cambios estructurales profundos.

vI

A travé&s de la exposicibén y an&lisis de los efectos jurfdi
cos y sociales que producirian la aplicacién de los avances
clentfficos en materlia de inseminacién artificial y fecundacién
extrauterina, se ha podido establecer que la practica de tales
avances atentarfa contra el proyecto de una familia unitaria
contenido en nuestra Constitucién, no solo por conslderaciones
Btico-religiosas, sino tambiéﬁ por conslderaciones de tipo jurf
dico, ya que la aplicacibén o pridctica de tales avances serfa u-
na trasgresibén al espfritu de nuestra legislacién "civil”™ y pe-
nal principalmente; (+) y en otros casos, porque verdaderamente
existe un vacfo en nuestra legislacién ante situaciones especia

les que se presentarfan y que no podrfan dirimirse a la luz de

una ley de carédcter gemneral.

(+) Piénsese en la multitud de diligencias que sobre la impugnidad de la pa-
ternidad o la maternidad se darfan; y frente a ello muchos menores recla
mando el derecho a que se investigue y establezca su paternidad para te-
ner una seguridad; piénsese en la multitud de delitos que se darfan.
(Ver Capftulo VII).



Con lo anterior, se dan por terminadas las conclusiones en
las que se dan por comprobadas aquellas afirmaciones "a priori™
que hipotéticamente se formularon al iniclo del proceso de 1in--
vestigacibén que hoy se da por terminado. No se puede prescindir
ni mucho menos dejar de menclionar, la ardua labor que en el de-
sarrollo del presente trabajo se ha verificado en subordinacién
al valor critico y novedoso que se ha pretendido hacer del tema
conforme a los problemas de la actualidad, y por ello, de ante-
mano no se somete a dudas las controversias que sobre su conte-
nido se puedan suscitar, m&s sin embargo, la historia ha de es-

tar presente para juzgarlo oportunamente,
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RECOMENDACIONES

Como producto del desarrollo de las hipb6tesis establecidas
en cada uno de los artfculos del presente trabajo, las cuales
han sido transformadas en verdades "a posteriori" em la conclu-
sién, se hace sentir la obligacién moral y cilentffica de "supli
car” a aquellos que tienen poder de decisibén superior en nues--
tro pafis a que erijan verdaderamente su autoridad sobre el fun-
damento real de la convivencia nacional con base en el respeto
a la dignidad de la persona humana y en la construcclén de una
sociedad m&s justa que ha de germinar genuna familia fntegra y

fuerte. Bajo tal premisa, se presentan las recomendaciones si--

guientes:

I
- Deben de promulgarse nuevas leyes que den a la familia un tra
tamiento jurfdico especial, debiendo el derecho de familia a
desligarse del C6digo Civil, el cual tlene un contenido patrimo
nial y contractual, y promulgarse inmediatamente un C6digo de
Familia; o modificarse las leyes ya exlistentes, como la Ley de
Adopcién que ha tenido propiamente un carfcter contractual. Tal

proceso de camblio ha de girar sobre dos aspectos fundamentales.

a) La superacién gradual del extremado poder del hombre SO
bre la mujer;
b) E1 establecimiento de una correspondencia entre las ne-~

ceslidades de 1la familia salvadorefia y la funcidn activa



que le toca desempefiar al Estado Moderno para responder
a tales necesldades y tutelar los Intereses de la fami-

lia en gemneral.,

IT
- Deben de aprovecharse al m&ximo las ensefianzas que nos ha da-

do nuestro pasado histérico, ya que &ste nos ensefia que la cri-
sis social que vivimos es un reflejo de la crisis que ha vivido

la familia salvadoreiia.

- Deben de elaborarse nuevos principios y teorfas jurfdicas fun
damentales en base a una concepcién socilal del derecho de fami-
lia, para luego aplicarlas con algunas adaptaciones al derecho
privado y al derecho pfblico, o sea que, sise dice que la fami-
lia es "la base fundamental de la sociedad"”, todas las 1nstitu-
ciones jurfdicas, soclales y econbémicas deben gravitar sobre e-
lla; lo cual supone la realizacibén de reformas al C6digo de Tra
bajo, a las leyes agrarias, al C6digo Civil y a las leyes admi-
nistrativas dentro de otra mis, en funcibén de las modermnas temn-
dencias del derecho que ha de contener el C6digo de Familia en
proyecto, ya que de lo contrario, el reconocimiento que se haga
de la familia como "germen" de la sociedad, seguird por mucho

tiempo m&s estancado en la teorf{a.

ITI

- Deben de tratar de superarse los problemas producidos por la
Ley de Extincién de Ejidos y la Ley de Extinecidn de Comunidades

Indfgenas (1881-1882) en la propiedad agraria comunal de la fa-
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milia, mediante la realizacidén de una Reforma Agraria profunda
que promueva y fomente las asocliaclones comunales y cooperati--
vas, y que fomente ademids el desarrollo de la pequefia propiedad
rural; mediante una reforma urbana que procure a las familias
la propledad de sus viviendas, debiendo &stas reunir condicio--

nes de higlene y comodidad.

- Debe fomentarse, garantizar y promover la industria artesanal
doméstica y la comercializaciédn de su producto. Debiendo regu--
lar en beneficio de la produccién artesanal doméstica, la compe
tencia que en perjuicio absoluto de ella pueda establecer la 1in

dustria mecanizada nacional o extranjera.

IV
- Debe de conceptualizarse el valor justicia, no en funcidén del
"individuo aislado"”, sino en funcibn de la familia a la cual
pertenece. Asf, es de justicia que se reforme el C6digo de Tra-
bajo en lo particular, a efecto de que se introduzcan en los
contratos laborales, clausulas que hagan relacibn a los "subsi-
dios familiares" bfisicamente proporciomnales a las cargas fami--
liares, o sea que, debe de calificarse el salario en fumncién
del minimun correspdndiente, en términos globales, a las necesi

dades de la familia del trabajador.

- En base a lo anterlor y considerando que la seguridad jurfdi-
ca no debe verse como una prestacién directa del Estado al "in-

A clibeir

dividuo aislado", los seguros obligatorios destinado

8
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riesgos de enfermedades, accidentes, invalidez permanente y pa-
ros de trabajo, sino en funcién de las necesidades del trabaja-
dor y su familia en lo fundamental (educacién, alimento, vestua

rio y salud).

- Comprendiendo que el bien comun exige al Estado coadyuvar a
la concretizacibén del blenestar de la familia y no servirse de
ella para el logro de fines transpersonales; el Estado debe pro
curar antes de exigir, que los padres de familia tengan el cono
cimiento necesario de sus deberes y cierto grado de cultura que

el mismo bien comfin exija.

- La proteccibén soclal de la familia, no debe proponerse como
ideal una ayuda tal, que mantenga siempre a la familia en esta-
do de tutela o de milnorfa, ya que eso fomentarfa el atenimiento;
sino que debe de establecerse un régimen de seguros que obligue
al hogar a acrecentar con los medios que el Estado proporcione,

su mayor seguridad e independencila.

\%
- Debe de promulgarse a la mayor brevedad posible un Cé6digo de
Familia, el cual debi6 haberse promulgado el 20 de diclembre de
1984, segun el tenor literal del Art. 271 Cn, ya que no se pue-
de establecer un orden soclal finicamente en base a las normas
constitucionales las cuales tienen carfcter general, cuando el
fenémeno familiar por la multiplicidad de hechos y circunstan--

clas en que se da, demanda normas especiales que faciliten 1la
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positividad de los valores: justicla, seguridad jurfdica y el

bien comn familiar.

- Debe realizar el Estado una tenaz lucha contra la ignorancia,
ya que de nada servird el tener un C6digo de Familia a la altu-
ra de las modernas tendencias del derecho, si el pueblo no esti
preparado para hacerse receptor de su contenido. La ignorancia
niega la igualdad de oportunidades y la igualdad de derechos
queda en el vacfo, por tanto, la generalidad de las normas jurf
dico-familiares debe de hacerse efectiva para que asf en realil-

dad, no pueda alegarse lgnorancia de la ley.

- Deben de ejecutarse programas que tlendan a superar las conse
cuenclas y sintomas que en nuestra formaclén social determinan
o condicionan la irresponsabilidad paterna y el abandono de la
nifiez, como el alcoholismo, el machismo, la drogadiccibn, la es
casez de vivienda, la enfermedad, el desempleo y sub;empleo,
dentro de otros problemas m&s. En muchos de estos problemas, de
be de legislarse para abolir dichos males y no para reglamentar

los o regularlos, como hasta hoy se ha hecho.

- Debe de introducirse en el C6digo de Familia en proyecto, nor
mas que dispongan expresamente la irrenuncilabilidad de lios dere

chos que la ley concede a favor de la mujer y de los hijos.
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VI

- Debe de promulgarse una ley especial o introducir disposicio-
nes en el C6digo de Familia en proyecto, que regulen ya sea
prohibiendo o permitiendo en algunos casos y bajo clertas cir--
cunstancias y condiclones, la préctica de los avances de la bio
logfa genética: inseminaci6n artificial y fecundaclbdn extraute-
rina; deblendo tener especial cuidado en no negar gl derecho de
la persona a saber quién es su padre o madre, a no crear trau--
mas de ningfin tipo en dicho menor y en general, a no provocar
problemas que atenten contra la unidad famlliar como: el divor-
cio y la conducta delictiva en que pudieran incurrir los inter-

vinientes en la préictica de dichos avances.
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