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PRO L o G o 

El prop6sito del presente trabajo de t~sis es realizar un 

estudio ' sobre el tema: : Con~epci6n del Derecho de Familia en 

el Marco de la Constituci6n de la RepGblica de El Salvador" 

considerando, en base al análisis crítico del desarrollo hist6 

rico del derecho de familia, el inter~s socio-jurídico que re­

presenta la familia en el momento coyuntural que vive nuestra 

socieda~. Dentro de esa perspectiva, el desarrollo del presen­

te tema hace necesaria la realizaci6n de un trabajo interdisc! 

plinario, ya que por la naturaleza misma del tema, su conteni­

do guarda una estrecha dependen~ia con muchas disciplinas cien 

tíficas; así 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 más mínima abstracci6n del dere-­

cho de familia sin considerar las influencias que sobre ~l tie 

ne la historia, la economía, la psicología y la sociología, 

dentro de otras ciencias o disciplinas científicas más. 

Como "verdades apriori" generales en el desarrollo del 

trabajo señalamos: por un lado, que la concepci6n social del 

derecho de familia en el marco constitucional surge como una 

aparente soluci6n a los efectos provocados por la crisis del 

capitalismo; y por otro lado, que una correcta y eficaz aplic~ 

ci6n de los principios constitucionales, principalmente en 10 

referente al derecho de familia, determinará el surgimiento de 

una familia democrática, . igualitaria y unitaria. 



A fin de penetrar en las entrañas del conocimiento pasado 

y presente del derecho de familia, estudiando su coherencia l~ 

gica y ~aptando las fuentes de donde surgen los principios o 

normas que le dan una concepci6n determinada, se ha hecho nece 

saria la utilizaci6n del m~todo científico en su forma inducti 

va-deductiva y viceversa, extrayendo por medio del análisis l~ 

gico los principios jurídicos sociales que hacen posible ubi-­

car dentro de la enciclopedia jurídica al derecho de familia 

como un derecho social. Además, se ha hecho uso del m~todo his 

t6rico en su forma progresiva, visualizand o la realidad de la 

familia salvadoreña condicionada por hechos jurídicos pret~ri­

tos que le han dado una moderna tendencia. 
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Se espera que estas palabras cumplan verdaderamente una funci6n 

proped~utica, a fín de que no se produzca desconcierto cuando 

dentro del desarrollo del trabajo se hagan unas breves incur-­

siones en aspectos econ6micos y socio-políticos de nuestra rea 

lidad, ya que es dentro de esos ámbitos en donde la sensibili­

dad de las tendencias modernas del derecho de familia se acen­

tOa '. 
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INTRODUCCION ' 

Al ver retrospectivamente a la familia salvadoreña durante 

nuestra ' historia, en una marcha incesante, soportando duros em­

bates que ha logrado superar afin en los mo~entos más ca6ticos, 

logrando supervivir por sí mísma, sin protecci6n jurídica espe­

cial por parte del Estado, existiendo tan s6lo amparada en su 

fundame~to básico, 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 hist6rico, s~ afirma 

que la familia se presenta como la situaci6n permanente del y 

necesaria de las personas, y si toda situaci6n social puede en­

cararse jurídicamente por ser más que las relaciones jurídicas 

relaciones sociales, es clara la importancia que una institu--

ci6n como la familia tenga en su calidad de grupo social y nfi-­

cleo fundamental de la sociedad al ser condici6n "sine qua non" 

de la existencia del Estado; ya que por un lado, tiende a perp~ 

tuar la estructura social como instituci6n estabilizadora de la 

sociedad y como agente efectiva del control social; y por otro 

lado, incorpora a la persona humana a la sociedad organiza jur! 

dicamente en el Estado, y 6ste al darle un determinado trata-­

miento jurídico lo que hace es reconocerle sus derechos, los 

cuales son anteriores a cualquier consagraci6n que de ellos pu­

diera hacer la ley positiva vigente, ya que la existencia de la 

familia es anterior al Estado mísmo. Por todo 10 cual, y en vis 
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ta de que no se han realizado estudios sobre la concepci6n que 

el derecho de familia ha tenido en las distintas Constituciones 

de El Salvador y particularmente en la de 1983, se espera que 

éste trabajo constituya un aporte a la investigaci6n científica 

en general r .y a la investigaci6n científico-jurídica en lo par-

ticular. 

El tema: "Concepci6n del Derecho de Familia en el Marco de 

la Constituci6n de la RepGbli~a de El Salvador" encuentra den--

tro de sí su delimitaci6n; pero si consideramos que la Constit~ 

ci6n de 1983 hist6ricamente se encuentra inmersa dentro de una 

concepci6n social del derecho que surge tímidamente en 1939 

cuando el General Ma x imiliano Hernández Martínez introduce re--

formas a la Constituci6n Liberal de 1886; por una necesidad hi~ 

t6rico-científica se ha de comprender en su estudio un análisis 

a partir de la promulgaci6n del C6digo Civil de 1860 dentro del 

cual se encuentran inmersas las normas jurídico-familiares que 

contienen una concepci6n individualista del derecho, es precis~ 

mente ahí, en donde al tenor de sus contradicciones empieza a 

germinar la idea de una concepci6n social del derecho. Ya lo di 

jo el padre de la sociología, el positivista Augusto Comte: "Se 

puede asegurar ahora, que la doctrina que logre explicar sufi--

cientemente el pasado en su conjunto, obtendrá inevitablemente, 

como consecuencia de ése s6lo hecho, la presidencia mental del 

porvenir". (1) 

(1) Marroquín, Alejandro Dagoberto. Teoría de la Historia. El Salvador: Edi­
torial Universitaria, 1962, pág . 21. 
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Ese es el ideal que en suma inspira el presente trabajo y que 

ha hecho ardua la labor de su delimitaci6n. 

Es lamentable que la cadena de nuestra "verdadera historia" 

haya perdido en cierta medida sus primeros eslabones por el de~ 

cubrimiento, la conquista y la colonizaci6n de nuestro contine~ 

te, enajenando así nuestra cultura aut6ctona. Ell~ no significa 

que nuestros antepasados no hayan tenido un marco normativo de 

sus relaciones sociales y familiares. Así los estudiosos de 

nuestro pasado afirman que la organizaci6n social precolombina 

estaba fundamentada en el matrimonio dentro de un r€gimen pa---

triarcal. La Doctora Amezquita de Almeida sobre la familia maya , 

nos dice: que "aunque se practicaba la monogamia había mucha li 

bertad para disolver el matrimonio ••• " (2) Esto obedecía más 

que todo a una política de expansi6n territorial encaminada a 

ganar nuevo~ , dominios y no tanto al hecho de dejar desprotegida 

la familia; ello se sosti~ne en base a 10 sostenido por Díaz 

Vasconcelos, quien afirma: " ••• afin las mujeres repudiadas po--

dían vivir, vivían en la casa del exc6nyuge que las habla repu-

diado. En este caso la mujer no gozaba de los favores sexuales 

de su exmarido, ni €ste tenia legalmente derecho en hacerse pa-

gar en especies po~ la repudiada ••• " (3) Aunque tal situaci6n 

( 2 ) 

(3) 

Amezquita de Almeida, Jos~fina. Lecciones de Derecho de Fa­
milia. Colombia: Editorial Temis, 1980, pág. 40. 

Dlaz Vasconcelos, Luis Antonio. Normas e Instituciones Jurl 
dicas Mayas. Guatemala: Instituto de Investigaciones Cient! 
ficas de la Universidad de San Carlos, No. 9, 1953, pág. 89 . 
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plantee una sumisi6n de la mujer al hombre por un lado; se de-­

muestra a la vez, cierto grado de protecci6n a la familia a tra 

vés de la protecci6n a la mujer por parte del marido, por otro 

lado. Al descubrirse América y d~rse inici~ a la conquista y al 

proceso de colonizaci6n surgen nuevas concepciones del derecho 

como una exigencia de las nuevas circunstancias políticas, eco­

n6mi¿as y sociales; siendo impuesto el llamado "derecho india-­

no", el cual era aplicable en forma genérica tanto a espafioles 

como a aborígenes y a las nuevas generaciones que de la fusi6n 

de dichas razas surgieron; por otro lad0, se aplic6 el nominado 

"Derecho de Castilla" supletoriamente en aquellos casos y cir-­

cunstancias no previstas en el derecho indiano. La reli g i6n Ca­

t6lica y el derecho romano aportan sus principios fundamentales 

en ésta nueva concepci6n del derecho, estando la familia organi 

zada bajo un régimen patriarcal fundamentado en el absolutismo 

de la autoridad paterna. Debido a éstas situ ~ ciones muy especi~ 

les de nuestra historia es - que lamentablemente hemos de buscar 

las raíces de nuestra cultura jurídica en lo particular, en un 

espacio geográfico y cultural diferente al que ocupa el escena­

rio de nuestra propia historia. 

Qué vamos a e~tender por el tema de este trabajo - de inves­

tigaci6n : "Concepci6n del Derecho de Familia en el Marco de la 

Constituci6n de la RepGblica de El Salvador?". Para comenzar, 

entenderemos que el tema hace r~ferencia a un sistema de ideas , 

conceptos y representaciones sobre la realidad jurídico-social 

de la familia; la conc~pci6n 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 período hi~ 

tórico determinado; y de ésta concepción que del derecho se 

tenga ~ependerá la actitud del hombre frente a la realidad, la 

cual sirve a la vez, como una guía pa~a la acción. Dentro de 

esa perspectiva, podemos encontrar una respuesta a la actitud 

asumida por el hombre dentro de una concepción individualista 

del derecho de familia que pres~nta los rasgos característicos 

siguientes: un servilísmo de los poderes pGb1icos a los inter~ 

ses del grupo económicamente fuerte; una visi6n patrimonial de 

la familia, siendo concebida econ6micamente como unidad de pr~ 

ducci6nj, una concepci6n de la familia como base Gnicamente de 

derechos individuales; un reconocimiento unívoco de la fami-­

lia, o sea de que se concibe jurídicamente una familia, si és­

ta tiene como base el matrimonio; la subordinación y la depen­

dencia se constituye en criterios que fundamentan y explican 

las relaciones familiares. Así pues, hemos de comprender en el 

desarrollo de éste trabajo un estudio sobre la forma o diseño 

de cómo dentro de nuestro texto constitucional vigente se pro­

cura realizar o desarrollar el "valor axio16gico", Justicia, 

dentro del derecho de familia, o sea, c6mo los principios gen~ 

rales del derecho de familia contenidos en la Constitución de 

la RepGblica de El Salvador han de servir a la realizaci6n de 

la justicia que necesita dentro .de la actual coyuntura la fami 

lia salvadoreña. 



xiii 

Todo lo anterior, nos permite tener presente que: una 

Constituci6n sin una filosofía conceptual, sin una noci6n e i­

dea abierta a la realidad y sin un conocimiento íntegro, siste 

mático y coordinador de los hechos y relaciones sociales care­

cería de proyecci6n social en el destino hist6rico de un pue-­

blo. Así pues, toda Constituci6n necesita de una concepci6n . 

jurídico-filos6fica en que apoyarse. La familia dentro de ese 

contexto, también tiene una concepci6n particular derivada de 

aquélla, la cual es recogida de la interrelaci6n de esta inst! 

tuci6n jurídico-social con la realidad. Dentro de esa línea de 

pensamiento, la concepci6n que del derecho de familia se tenga 

en un Estado que fundamenta su estructura jurídica sobre los 

principios de un constitucionalísmo social, será necesariamen­

te distinto a la de un Estado que fundamenta su estructura ju­

rídica en los principios de un constitucionalismo liberal-indi 

vidualista, porque ambos r~gen en diferentes momentos hist6ri­

cos y en una distinta formaci6n social. 

En base al análisis crítico que se pretende proyectar en 

el trabajo, se comprende en el primer capítulo un estudio glo­

bal de la familia, principalmente sobre los puntos siguientes: 

origen y evoluci6n, definici6n e importancia social y las fun­

ciones que hist6ricamente le ha tocado desempeñar como: regul~ 

dora de las relaciones sexuales, como unidad productora y con­

sumidora de bienes y servicios y como educadora y socializado-

rae 
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En el segundo Capitulo estudiamoE las distintas concepci~ 

nes hist6rico-jurldicas de la familia que han influido grande­

mente en nuestro ordenamiento jurldico, y la desigualdad so--­

cial estudiada a trav~s de la concepción romana como fuente u­

niversal básica e hist6rica del derec60; a trav~s de la conce~ 

ción cristiana, la cual emerge dentro de un-marC6 de crisis del 

imperio romano y la gradual efervescencia del triunfo del cato 

lisclsmo, no solo en el campo teo16gico, sino tambi~n en el 

campo socio-polltico y económico; y de la concepci6n individu~ 

lista del derecho que surge con la Revolución Francesa de 1789, 

traduciendo el ordenamiento jurldico en un subjetivismo que a­

tribuye a la persona humana una autonomla absoluta y a los de­

rechos individuales un valor incondicional. A ralz de la errada 

aplicación y a la estrechez sustancial de los principios indi­

vidualista, surge la concepción social del derecho como un com 

p1emento a la concepción individualista, la cual ha pretendido 

hacer creer que el carácter social del hombre es puramente ac­

cidental. 

Siguiendo el hilo genético del desarrollo del presente 

trabajo, enfocamos en el tercer capitulo un estudio de cómo la 

crisis del capitalIsmo liberal produce un cambio en la concep­

ción del derecho promovido por el surgimiento: del socialismo 

ut6pico, como movimiento po1ltico-ideológico que considera e-­

quivocadamente que las ideas son las fuerzas motrices de la 

historia; del socialismo cientlfico, ~ue como critica a las se 
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luciones propuestas por . el socialismout6pico, ha afirmado que 

es la lucha de clases la que en realidad mueve la historia; y 

del socialismo democr~tico o reformista, como movimiento poli­

tico que se nutre de las criticas . que se h~cen tanto al socia­

lismo ut6pico como al socialismo cientlfi¿o, proponiendo como 

tesis~ que al poder se llega Gnicamente por medios democr~ti-­

cos; ambas doctrinas políticas comparten los fines, pero no 

los medios. Dentro de ese contexto, se hace un estudio de la 

crisis capitalista de 1929 y los efectos jurídico-sociales que 

particularmente produce en la familia salvadoreña, especialme~ 

te a partir de las llamadas "leyes de emergencia"; adem~s, se 

trata de establecer una relaci6n de correspondencia entre la 

evoluci6n de la concepci6n social del derecho de familia con 

la evoluci6n de las crisis peri6dicas que ha sufrido nuestra 

sociedad, a trav€s de las Constituciones Políticas de 1939, 

1950-62 y 1983. 

En el capitulo cuarto, estudiamos ' c6mo el Estado Modernd 

y el principio de subsidiaridad se constituyen en categorías 

de an~lisis a trav€s de las cuales se explica la concepci6n s~ 

cial del derecho, particularmente del derecho de familia; sur­

giendo ambas categorlas a raíz de dos acontecimientos: la pro­

mulgaci6n de la Ley de Extinci6n de Ejidos y la Ley de Extin-­

ci6n de Comunidades Indígenas de 1881 y 1882 respectivamente, 

como medios para lograr la sustituci6n del cultivo del añil 

por el cultivo del caf€, ' a fin de superar la crisis que habla 
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provocado en nuestra economía la innovaci6n de colorantes sin­

t€ticos; y el proceso de industrializaci6n promovido por la e­

mergente burguesía industrial como un medio para poder susti-­

tuir la producci6n manufacturera o artesanal por la producci6n 

mecanizada a fin de superar la sensibilidad de "ntiestra" econo 

mía a las crisis peri6dicas del mercado capitalísta mundial. 

Ello permiti6 a la vez, que la naturaleza jurídica de la fami­

lia comenzara a cuestionarse a trav€s de una clasificaci6n tri 

partita del derecho: derecho privado, . derecho pablico y dere-­

cho social. 

En el quinto capítulo, se hace un estudio sobre los valo­

res fundamentales que encierra la Constituci6n de la Repablica 

de El SaYvador: Justicia, Seguridad Jurídica y Bien Coman, y 

la correspondencia que se establece entre ellos y las necesida 

des reales de la familia salvadoreña, frente al papel activo 

que le toca asumir al Estado Moderno con el fin de garantizar 

la positividad de esa triolo~ia axio16gica como medio para la 

construcci6n de una sociedad más justa, basada en el respeto a 

la dignidad de la persona humana. 

Preciso es señalar, que durante el desarrollo de este tra 

bajo siempre se estuvo a la espera de la promulgaci6n del C6di 

go de Familia, cuyo proyecto se encontraba en proceso de elabo 

raci6n por la Comisi6n Revisora . de la Legislaci6n Salvadoreña 

(CORELESAL), con el afán de hacer un estudio critico y establ~ 

cer la debida correspondencia con el espíritu de nuestro Legi~ 
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1ador Constituyente de 1983; más sin embargo, solo fue posible 

recoger algunos trabajos previos a la elabbraci6n de dicho pr~ 

yecto, a lo cual en el desarrollo del trabajo he llamado: "pr~ 

yecto"; lo importante es que, el contenido de dichos trabajos 

previos y el proyecto en sí, conservan en cierta medida el mis 

mo contenido, y en efecto, van encaminado a desarrollar una 0-

rientaci6n democrática, igualitaria y unitaria de la familia.(*) 

Dentro de los lineamientos señalados en el capítulo ante-

rior, estudiamos en el sexto capítulo, el proyecto de una fami 

lía democrática, igualitaria y unitaria en base a los princi--

pios constitucionales que particularmente sobre el derecho de 

familia, establece nuestro texto constitucional vigente. En e~ 

te capítulo; se hace una valoraci6n de las condiciones estruc-

turales y culturales que obstaculizarían la superaci6n de las 

Relaciones autárquicas y desigualitarias o de subordinaci6n y 

dependencia, que explican y . describen el proceso de desintegr~ 

ci6n a que se encuentra sometida la familia salvador~ña. 

y por 6ltimo, en el s~ptimo capítulo se hace un estudio 

de los avances científico-tecno16gicos de la biología gen~tica 

en materia de inseminaci6n artificial y fecundaci6n extrauteri 

na, y el impacto que su aplicabilidad produciría en la familia 

salvadoreña, no s6loa partir de las condiciones ~tico-socia--

. (*) El trabajo ya había sido presentado al Tribunal Calificador, cuando se 

supo que la CORELESAL, había elaborado el proyecto del C6digo de Fami-­
lia que sería presentado a la Asamblea Legislativa. 
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les prevalescentes ' en nuestra sociedad; sino también, a par-­

tir de las condiciones jurídicas en que se verificarían, segGn 

nuestra legislaci6n vigente. 

Naturalmente, como todo trabajo de investigac~6n, el pre­

sente entrafia una utilidad práctica que ha de motivar .la inves 

tigaci6n particular de cada uno de los t6picos que dentro de 

él se tratan, de una manera más amplia; tal situaci6n, se ha 

de deducir no s6lo por el enfoque novedoso que se le ha prete~ 

dido dar al tema conforme a su naturaleza, sino también, por 

el enfoque que se le ha pretendido dar segGn las modernas ten­

dencias del derecho de familia. 
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CAPITULO 1 

LA FAMILIA. GENERALIDADES. 

El prop6sito de este capítulo, es el penetrar al conoci--

miento integro de la familia bajo su perspectiva s~cia1J para 

luego, en los capitu10s subsiguientes, poder proyectarla en el 

campo jurídico en particular. Dentro de ese contexto general, 

lugar importante ocupa el estudio del origen y evoluci6n hist~ 

rica de la familia, desde la promiscuidad, como situaci6n pre-

via a su surgimiento, hasta lo que es la familia "monogámica"; 

y a través de tal visi6n, se ha,de poder comprender lo que en 

sí es la familia y su importancia social, determinando a la vez, 

las funciones que dentro de la sociedad le ha tocado desem)e--

ñar. 

l. ORIGEN Y EVOLUCION c HISTOR18A DE LA FAMILIA~ 

En la medida en que el 'hombre ha logrado establecer un do 

minio cada vez mayor sobre la ~aturaleza, y ha iniciado la --

transformaci6n de ésta en medios de subsistencia para sí, y en 

instrumentos de poder y dominio sobre los demás seres humanos, 

su forma de organizaci6n política, social y econ6mica ha veni-

do evolucionando. Y dentro de ese contexto hist6rico, encontra 

mos una variedad de etapas que han dado una nueva m01a1idad a 

la instituci6n familiar dentro del desarrollo hist6rico-social. 

Tales etapas .son las siguientes: 

1.1. La .Promiscuidad.- Esta es la primera situaci6n so---
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cial reinante en los grupos humanos primitivos, quienes eran 

guiados por sus instintos más que por otras consideraciones -

de raciocinio, de ~tica o de otro tipo de limitaci6n a la li-

bertad de su conducta. Al respecto, Sara Montero Duhalt Afir-

ma: 

"Los integrantes de la horda primitiva satisfacían 
sus naturales instintos de supervivencia y pro--­
creaci6n en forma tan espontánea e inocente como 
los demás animales que poblaban la tierra. Se des 
conocía con toda seguridad, el papel del ma:h~ eñ 
la procreaci6n, de allí que la Gnica relaci6n, der 
tera entre los sujetos era la materna-filial" (1)7 

En ese orden de ideas, promiscuidad y matrilinaje son p~ 

ralelos, como consecuencia del hecho, que cada mujer pertene-

cia igualmente a todos los hombres y, cada hombre a todas las 

mujeres; no existía pu~s, la más mínim~ noci6n de familia, ni 

de parentesco e imperaban Gnicamente los instintos. La uni6n 

de los hombres no era entonces con el objeto de establecer --

una unidad que tuviera como base la sangre o cualquier otro -

elemento afectivo, como lo es en la familia; sino simplemente 

t/' 
una asociaci6n de protecci6n y súpervivencia, y no existiendo 

el reconocimiento de parentesco alguno, la reproducci6n era -

el resultado del llamado fisio16gico a multiplicarse. 

Preciso es hacer ver, que la existencia pasada de la pr~ 

"" t.-/ miscuidad es hipot~tica, pues no se ha encontrado ningGn 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. M~xico:Edito--­
rial PorrGa S.A., la. Edici6n, 1984, pág. 3. 
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fue expuesta en su obra "El Derecho Materno". Federico Engels, 

partidario de esta hip6tesis, afirma que Bachofen expone como 

proposici6n entre varias que a consecuencia de la incertidum-

bre de la paternidad "las mujeres como madres y Gnicos parie~ 

tes ciertos de la generaci6n joven, gozaban de tal aprecio y 

respeto, que, segGn parecer de Bachofen, llegaron hasta la 
• 

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

milia, y se podr1a afirmar que constituye un esfuerzo del ser 

humano por normar las relaciones sexuales entre los miembros 

del grupo; pu€s en esta forma de familia estan excluidos de -

los derechos y deberes del matrimonio los descendientes y as-

cendientes, los padres y los hijos entre si Gnicamente; las -

relaciones entre colaterales, o sea que, entre hermanos y en-

tre primos eran permitidas. Nacer hermanos equival1a a nacer 

c6nyuges; era una especie de promiscuidad por generaciones, -

ya que, el grupo interrelacionado sexualmente estaba formado 

por sujetos pertenecientes a una misma generaci6n. 

1.3_Fami~!~ PunulGa. Al igual que en la anterior forma--

ci6n, 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, Abelardo Torr€ afirma que: "Las 

uniones se realizaban entre grupos de hermanos y primos entre 

si, igual que las mujeresi por eso los hijos llamaban "padres" _ 

(2) Engels, Federico. El orIgen de la Familia, La Propiedad -
Privada y el Estado. M€xico:Editores Mexicanos Unidos S.A., 
3a. Edici6n 1980, pág. 10. 
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a todos los hombres del grupo del verdadero padre. "(3) En --

otras palabras, las relaciones se establecían entre un grupo 

de hermanas que comparten maridos comunes, o un grupo de her-

manos con mujeres compartidas; siendo así como, todos los hi-

jos paternos son comunes del grupo. 

1.4. Familia Sindiásmica y Patriarcal. Habiéndose super~ 

do el salvajismo, se inicia una nueva etapa del desarrollo de 

la humanidad, dando inicio a la transformaci6n de la naturale 

za mediante el trabajo humano. Precisamente, nos encontramos 

en el estad i o de la barbarie, en donde la ganadería y la agr! 

cultura asumen un papel determinante en el proceso evolutivo 

de la familia. "La mujer se incorpora ya al grupo del marido, 

sea como consecuencia del rapto, guerra, compra, Etc., y los 

grupos familiares se caracterizan más que por la poligamia, -

que podía o no existir aunque era lo más común por el p01er -

paterno del padre".(4) Todo lo cual signific6, el reemplazo ~ 

de la filiaci6n uterina por la masculina; siendo el adulterio 

femenino castigado con gran severidad, ya que la restricci6n 

de exclusividad es sobre todo para la mujer. 

Marido y mujer . mantienen relaciones temporales entre sí. 

Sara Montero Duhalt, al respecto afirma:"La permanencia, o sea 

el lapso de la temporalidad de la relaci6n marido-mujer se es 

tablece en funci6n de la procreaci6n; hasta que nace o se des 

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

(3) Torré, Abelardo. Introducci6n al Derecho. Argentina: Edito 
rial Perrot, 7a. Edici6n, 1975, Pág. 486. 

(4) Ibid. Pág. 486. 
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yendo en comGn a la protecci6n 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 Monogámica. El dominio y la transformaci6n de 

la naturaleza por parte del hombre continGa su curso, atrás ha 

quedado la barbarie para abrir paso a la civilizaci6n; el hom-

bre aprende a elaborar productos artificiales por medio de la 

industria propiamente dicha y el arte. Paralelamente a ese cam 

bio, la familia sindiásmica se ha desvanecido para que emerja 

la familia monogámica, diferenciándose ~sta de aquella, en que 

hay una solidez mucho más grande del vfnculo coyugal, cuya di-

soluci6n ya no es facultativa, s6lo el hombre puede romper es-

te vfnculo y repudiar a su mujer; yeso precisamente condicio-

na una esclavitud dom€stica de la mujer frente al hombre. Iu--

dfn y Rosental, afirman que: el fin principal de la familia m~ 

nogámica es "la acumulaci6n de riquezas y su transmisi6n a sus 

herederos legftimos".(6) De ahf, el contenido eminentemente p~ 

trimonial que hasta nuestros dfas tiene la familia, segGn es--

tos te6ricos marxistas. 

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

dad impulsado por el progresivo dominio y transformaci6n de la 

(5) Montero Duhalt, Sara. Ob. Cit~ Pág. 5 
(6) Rosenta~, M.M. y ludin, P.F.Diccionario Fi10s6fico.M~xico: 

Editorial Grijalbo, 1971, Pág. 169. 



naturaleza, en forma concomitante se convierte en dominio o ex 

plotaci6n del hombre por el hom~re. La esclavitud doméstica de 

la mujer dentro de la familia surge precisamente dentro de ese 

momento. 

2.0. DEFINIeION DE FAMILIA. 

Se ha dicho con toda propiedad, que la familia es la célu 

la social por excelencia, pero dar una definici6n c¿nceptual -

de ella no ha sido, ni es tarea fácil. La familia ha sido defi 

ni da de distintas maneras, pero aunque no es posible concebir 

una definici6n uniforme, que se pueda usar en d i stintos conte~ 

tos sociales e hist6ricos, habrá que esforzarse por encontrar 

una definici6n que reuna aspectos de análisis hist6ricos 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 op~ 

ran en la realidad social. t una de " las definiciones que mas se 

aproxima a dicha idea, es la que nos da el Dr. Kurt N~ge1 Van 

Jess, quien en términos generales afirma que la familia es: 

"Un conjunto de personas o comunidad primaria, invo 
1untaria e irref1exible, fundamental, organizada,­
institucionalizada y estable formada originalmente 
por la uni6n bio16gico y/o psico16gica de un hom-­
bre y una mujer llamados entre si c6nyuges, confor 
me a la ley o a la costumbre y el resto de indivi~ 
duos llamados parientes, unidos entre si por vincu 
los de diversa indo1e, especialmente, los de pareñ 
tesco, con el fin de conservar la especie, procre~r 
los hijos, socorrerse y ayudarse mutuamente"(7) 

(7) Van Jess; Kurt Nagel. El fen6meno Familiar y el Derecho.En 
revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zu­
lia, Maracaibo, Venezuela, No. 25, 1972, Pág. 48. 
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Para comprender mejor la definici6n anterior, necesario -

es que la estudiemos en base a los elementos de análisis que -

de ella se desprenden, cuales son los siguientes: 

2.1. Es una comunidad primaria. El hombre por naturaleza 

es un ser social, y el núcleo donde desenvuelve en un primer -

momento esa esencia, es la familia. Dentro de ese contexto, la 

familia se constituye como una comunidad primaria, ya que su -

existencia deriva de la naturaleza humana. 

2.2. Es una comunidad voluntaria e irreflexiva. No se pu~ 

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 imperante, no potestativa. Es así como, 

se suele hablar de deshumanizaci6n de la persona, aunque pueda 

parecer parad6jico, para hacer ver la negaci6n del goce de la 

integridad física y moral que s6lo una familia bien constitui­

da puede dar . Es por ello, que la promiscuidad, dentro del es­

tadio del salvajismo, necesariamente t~vo que ser superada. 

2.3. Es una Comunidad fundamental. Consecuentemente con' ­

lo antes expuesto se afirma, que la familia es anterior a la -

existencia del Estado, y en efecto, base fundamental de la so­

ciedad, siendo así reconocida por la Declaraci6n 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 -
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un orden social. Desde la superaci6n institucional de la pro--

miscuidad, se establece un marco normativo que inicia por reg~ 

lar las relaciones' sexuales entre los seres humanos, estable--

ciendo prohibiciones que vienen limitando el incesto hasta ha-

cerIo desaparecer institucionalmente; a la vez que se ha veni-

do regulando las relaciones jurídicas personales y patrimonia-

les de los miembros de la familia entre sí. 

2.5. Es una comunidad institucionalizada y estable. Se --

afirma que la familia es un agente de socializaci6n y como tal 

comprende un conjunto de noimas, valores, posiciones y roles -

que transmite a las nuevas generaciones. Roberto K. Merton, ci 

tado por Silva Ruíz, afirma: 

"La familia transmite en general, la porci6n de cul 
tura accesible el estrato social y al grupo social 
en que los padres se encuentran. Constituyen por -
consiguiente, un mecanísmo para disciplinar al ni 
ño en funci6n de los objetivos culturales y de -= 
las costumbres del grupo".(8) 

Siendo así como, la familia tiende a perpetuar la estruc- O 

tura social prolongando sus idearios. As! se constituye como -

un aparato ideo16gico del Estado juntamente con la religi6n, -
e.:/ 

la cultura, la educaci6n, lo jurídico, lo político, etc. Sin -

embargo, modernamente por las transformacines sociales, el rol 

de la familia frente al cambio social tiende a revertirse. 
V 

Siendo por ello, como se verá mas adelante, que: el Estado moder 

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

consecuci6n del bien comGn, vigorizar la instituci6n familiar. 

(8) Silva Ruíz, Pedro F. El Derecho de Familia en Puerto Rico 
y la Revici6n del C6digo Civil. En Revista de la Corte Su­
prema de Justicia de Costa Rica, año IX, No. 33, 1983, 
Pág. 157. 
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2.6. Es una comunidad formada originalmente por la uni6n 

bio16gica o psico16gica de un hombre y una mujer. 

No obstante, que una de las funciones de la familia es la 

reproducci6n de la especie, la cual necesariamente se verifica 

mediante la uni6n sexual de un hombre i una mujer, esta no es 

la fuente que determina, en términos absolutos la existencia -

del nGcleo familiar. Así vemos dentro del ámbito religioso pa~ 

rejas legalmente unidas -o reconocidas como tales, que hacen --

solemne voto de castidad; igualmente personas que por impedime~ 

tos físicos o por incompatibilidad de grupos sanguíneos no pu~ 

den engendrar, y por principios éticos, morales ~" religiosos no 

recurren a la inseminaci6n artificial o a la fundaci6n extrau-

terina, encontrándose unidos tan s6lo por vínculos afectivos -

o psico16gic~s; y bajo tales circunstancias recurren a la ado~ 

ci6n de niños huérfanos en su mayoría o en estado de abandono 

moral o material. 

2.7. Estas uniones pueden ser por la ley o por la costum-

breo 

Como es bien sabido, en nuestro país hay un gran nGmero ~ 

de personas que por varias razones no se encuentran unidas en-

tre sí mediante el vínculo jurídico del matrimonio; no obstan-

-"' ,~ 
te que son estables 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 jurídico a las uniones de he~ 
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chos estables, a las cuales se les asimila en sus efectos el ma 

trimonio según las modernas tendencias del derecho de familia. 

).0 IMPORTANCIA SOCIAL DE LA FAMILIA . 

Luego que la humanidad entera había sufrido los efectos de 

uno de sus duros flagélos, la Primera y la Segunda Guerra Mun­

dial, se reconoce en la Declaraci6n Universal de los Derechos 

Humanos de 1949 que "La familia es el elemento natural y funda­

mental de la sociedad". 

La familia es el elemento natural de la sociedad, porque 

es la colectividad más antigua, anterior a la sociedad organiz~ 

da juridicamente en el Estado, y su existencia deriva de la na­

turaleza humana. Es asl como podemos ver al hombre esforzándose 

por proporcionarse a si mismo .. libertad, orden y derecho como 

elementos propicios para la ·elevaci6n de sus condiciones mismas 

de humanidad; pero esa lucha no la ha realizado aisladamente, 

sino a trav€s del grupo familiar que lo ha incorporado a la so­

ciedad, erigiendo así su naturaleza eminentemente social. Canse 

cuentemente con ello, se afirma que la familia es el elemento 

fundamental de la sociedad, porque sin ella no se concibe una 

vida en comuni6n con los demás seres humanos. Al respecto, los 

hermanos Mazeud afirman: "No s610 constituye la familia para 

los c6nyuges y para los hijos una escuela de abnegaci6n y mutua 

ayuda, la única capaz de refrenar el egoísmo, sino que la fami-
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lia es la que asegura la protecci6n del individuo".(9) 

Obviamente, no se puede considerar con seriedad la posibi-

lidad de que se excluía la familia dent~o de una organizaci6n 

social; ello equivaldría a no percibir el vínculo !ntimo que 

existe entre la fuerza de la familia y la grandeza de la naci6nj 

I 

pues se puede afirmar que la familia eiparámetro que mide la 

fuerza del desarrollo y de la prosperidad de . una nac{6n. Dentrb 

de esa línea de pensamiento, Carlos Alberto Siri, ha descrito 

la importancia de la familia en los términos siguientes: 

"El Estado de una comunidad -su virtualidad para ser y para 
ra regenerar- se puede diagnosticar con solo tomarle el 
pulso a la familia ••• si la familia no cumple su misi6n, 
toda la colectividad padece las consecuencias ••• sino es 
fecunda en sentido bio16gico y espiritual, desfallece la 
naci6n ••. si enferma, enferma con ella la convivencia huma 
na ••• si ella no educa, la cultura languidece y se esfuma­
su contenido universal ••• sin amor humano se hace uno, en 
el ámbito natural con el amor de ' ~os ••• 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 soci~l ••• " (10) 

Claro es, que el valor social que tiene la familia es muy 

significativo y por tanto, todo problema social tiene sus hon-

das raíces fuertemente arraigadas en la realidad interna que en 

la familia se esté viviendo, o en la ausencia o falta de este 

grupo social primario. 

(9) Mazeud, Jean y Le6n Henry. Lecciones de Derecho Civil. Argen 
tina: Ediciones Jurídicas Europa -América, parte primera, -
Vol. 111, 1976, pág. 11. 

(10) Siri, Carlos Alberto. La Patología de la Sociedad, Diagn6~ 

tico y Terapéutica'. Pág. 110. 
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4.0 FUNCIONES DE LA FAMILIA 

En el decurso de nuestra historia, desde sus albores hasta 

nuestros tiempos, la familia ha cumplido un importante papel 

funcional en el desarrollo, no s6lo de los 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, pues 

pueden cumplirse por otras instituciones sociales, ya como com-

p1emento o supletoriamente ~ (cuando el ser humano no ha tenido 

la verdadera formaci6n como tal dentro del nGcleo familiar o 

porque nunca tuvo en realidad una familia que conduciera su vo-

caci6n humana y iocial a una plena realizaci6n, son las siguie~ 

tes: 

4.1 Funciones reguladoras de las relaciones sexuales. 

Desde la superaci6n de la promiscuidad, como primera etapa 

donde se genera la reproducci6n de la especie humana, se han v~ 

nido estableciendo normas reguladoras de las relaciones sexua--

les entre los seres humanos hasta suprimir, casi en su tota1i-

dad la promiscuidad del padre frente al hijo. Siendo así como, 

se establece la instituci6n jurídico-social del matrimonio como 

fundamento de la familia; no obstante que desde siempre, los i~ 

. # 
dividuos solteros o casados establecen relaciones al margen del 

matrimonio, ello no le quita a la familia el carácter de ser re 

guIadora por excelencia de éstas relaciones; más bien, esa rea-

lidad social ha hecho sentir la necesidad de ampliar el concep-
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to juridico de familia, reconociendo de una u otra forma las u­

niones de hecho y/o regulando las consecuencias que de las sim­

ples unionés provinieren, estableciendo asi, vinculos paterno­

filiales que han variado de acuerdo a las c~ncepciones que de 

la familia se ha tenido. 

Hablar de uniones sexuales equivale a hablar de reproduc­

ci6n de la especie humana; y hablar de procreaci6n equivale a 

hablar de familia, ocasionalmente se da el hecho sin que la mis 

ma cree lazos familiares, y como ejemplo palpable de ello tene­

mos en nuestra sociedad el caso de la madre soltera que abando­

na al recién nacido, si en este caso, la reproducci6n no se co~ 

vierte en fuente de familia, como ocurri6 en la promiscuidad, 

esos lazos de consanguinidad desconocidos son sustituidos por 

lazos afectivos que se constituyen verdaderamente en fuente de 

familia, siendo reconocido juridicamente por medio de la insti­

tuci6n de la adopci6n; en este caso la procreaci6n es realizada 

por personas ajenas a las que verificaron la reproducci6n (ado~ 

tantes o directores de Centros de Internamientos ~o~o villas . y 

hogares infantiles). 

4.2 Funci6n Econ6mica. 

Por la naturale~a eminentemente social de la familia, par~ 

lelamente con otro tipo de funciones, le ha tocado desempefiar 

funciones de carácter econ6mico, las cuales hist6ricamente ha 

desarrollado bajo un doble aspecto; como unidad productora de 

bienes y servicios, y c~mo unidad de consumo. 
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4.2.1. Como unidad productora de bienes y servicios. Median 

te la transformaci6n de la naturaleza y el dominio de la misma, 

el ser humano ha logrado hacerse duefio de la producci6n de sus 

provisiones paré la subsistencia. Al respecto Morgan -citado 

por Engels- afirma: "Todas las grandes épocas del progreso de 

la humanidad coinciden de una manera más o menos directa con 

las épocas en que se extienden los medios de alimentarse". (11) 

La economía doméstica ha hecho su aparici6n con la ensefianza de 

habilidades y la disposici6n de informaci6n necesaria para la 

conservaci6n y transformaci6n de productos agrícolas en bienes 

y servicios 6tiles al consumo familiar; ello permiti6 que la fa 

milia se fuera desarrollando en una forma armoniosa hasta cons-

tituirse en un n6cleo de gran cohesi6n así, en círculo cerrado 

tendía a bastarse a sí misma, labraban la tierra, hacían el 

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

4.2.2 Como unidad consumidora de bienes y servicios. Paulati 

namente, esa cohesi6n fuerte que presentaba la familia ha veni-

do debilitándose por muchos factores. "El aumento de la riqueza 

y de las . necesidades, la complejidad de las relaciones econ6mi-

cas que se fueron creando y el mayor intercambio comercial, mo~ 

traron la insuficiencia de la organizaci6n familiar como eje de 

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

(11) Engels, Federico. Ob. cit. pág. 23 
(12) Enciclopedia Jurídica Omeba. Argentina, Editorial Dreskil 

S.A. 1954, Tomo 111, pág. 991. 
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ma total, las funciones de la familia como unidad de producci6n 

son transferidas a las emergentes organizaciones capitalistas y 

posteriormente, en algunos casos, al Estado 6 entregando su 

fuerza de trabajo a las fábricas creada$ ~or la nueva industria , 

la familia se queda Gnicamente con la funci6n de consumo, gene­

ralmente. (Ver Capítulo IV). 

4.3 Funci6n Educativa y Socializadora. 

Una de las funciones más importantes de la familia, por su 

universalidad y trascendencia social, es el papel socializador 

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 carácter, se afina la sensibilidad y se adquieren l as 

normas €ticas básicas que capacitan al individuo para interrel~ 

cionarse socialmente. La familia es sobre todas las cosas, la 

primera escuela de la vida, sirviendo de freno al egoísmo inna­

to en el hombre, imponiendo al individuo normas de religi6n, de 

convivencia y trato social que le permiten controlar sus actos 

frente a los demás. 

En la Segunda Conferencia del Episcopado Latinoamericano 

celebrado en Medel1ín, en 1968, se concluy6 afirmando que: "La 

familia es la primera escuela de las virtudes sociales que nece 

sitan todas las demás 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 reconoci6 a la familia, como uno de s~s 

valores fundamentales, la formaci6nde la persona humana y la 

promoci6n del desarrollo social. 

Dentro de ese contexto, la socializaci6n que se da en for-

ma concomitante con la funci6n educativa, no es más que la "te~ 

dencia a asociarse para la consecuci6n de los objetivos que su-

peran la capacidad y los medios de que pueden disponer los ind! 

viduos aisladamente". (14) Al servir de instrumento básico pa-

ra enseñarles 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. El Salvador: UCA Editores, 3a. Edici6n, 
1987, pág. 43. 

(14) Juan XXIII. Encfc1ica "Mater et Magistra". España: 
ria1 Sfgueme, 2a. Edici6n, 1963, pág. 33. 

Edito-
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CAPITULO 11 

LA DESIGUALDAD SOCIAL Y LAS CONCEPCIONES HISTORICO-JURIDICAS DE 

LA FAMILIA 

Al realizar un estudio sobre la evo1uci6n hist6rico juríd~ 

ca de la familia, desde sus orígenes hasta nuestros días, se 

puede establecer c6mo ésta ha servido de fundamento a la desi-­

gua1dad social al no tener un reconocimiento jurídico especial 

que garantice la igualdad dentro de su nGc1eo. Tal situaci6n, 

la comprenderemos al estudiar el" tratamiento que hist6ricamente 

el derecho le ha dado a la instituci6n familiar a través del de 

recho romano, de la concepci6n cristiana del derecho, surgida 

con el debilitamiento y caída del imperio romano; a través de 

la concepci6n individualista del derecho, surgida con el triun­

fo de la Revo1uci6n Francesa de 1789; y a través de la concep-­

ci6n social del derecho, su~gida a raíz de los desordenes prov~ 

cados por el liberalismo individualista. Dentro de ese marco de a­

nálisis, estudiemos la falta de igualdad dentro de la familia a 

través de los distintos momentos hist6ricamente determinados. 

1.0 CONCEPCION DE LA FAMILIA EN EL DERECHO ROMANO 

La familia fué una de las instituciones más fundamentales 

de la antigua Roma, constituyendo uno de los centros ideo16gi-

cos y social sobre el cual gir6 su poderío imperialista. La fa­

~i1ia patriarcal es colocada por el derecho romano como otro 

centro de gravedad frente al poder político grandemente desarro 
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lIado. 

Así pues, se ha dicho que "los romanos trabajaron con dos 

imperios' , el de la familia y el ente político y a trav€s de las 

tensiones entre ambos desarrollaron el derecho privado, elabor~ 

ron los principios y teorías jurídicas con motivos de asuntos 

privados y luego les aplicaron con algunas adaptaciones a lo p! 

blico". (1) Ese carácter eminentemente privado del derecho de 

familia, es el punto de partida que condiciona la existencia de 

relaciones jurídicas desigualitarias, ya que aplica las normas 

de carácter privado y general a la familia, sin diferenciar la 

naturaleza propia de las relaciones familiares. 

Dentro de ese contexto, los romanos entendían por la fami­

lia, al grupo de personas sometidas a la potestad del " paters f~ 

milia~ siendo €ste el que ejercía el dominio o poder de la casa 

sin que estuviera sometido a potestad p~ivada de otro. Siendo 

as í como, la preemi,nencia del poder absoluto del padre o abuelo 

paterno, caracteriza fundamentalmente la constituci6n de la fa­

milia romana. 

A trav€s de la c1asificaci6n que del parentesco y de la 

persona se hicieron en Roma, podemos comprender con mayor prec! 

si6n y claridad las relaciones desigua1itarias que se dieron en 

la familia. 
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1.1 El parentesco y la desigualdad de la familia romana. 

Los romanos Gnicamente conocieron dos tipos de parentesco: 

El cognaticio y el agnaticio. _ El parentesco cognaticio es "el 

que une a las personas descendientes unas de otras (línea direc 

ta) o de descendientes de un autor comGn (línea colateral) sin 

la distinci6n de sexo". (2) Es el factor bio16gico o consanguí-

neo el que determina este tipo de parentesco; sin embargo, este 

tipo de parentesco por si s6lo no constituía familia, sino que 

se requería del título de agnado para ello. 

Por su parte, agnaticio "era el parentesco civil fundado 

sobre la autoridad paternal .o ffi,;¡ ·rital. Gayo -citado por Petit-

afirma que son los agnados descendientes por vía de varones, de 

un jefe de familia comGn, o que estuvieran sometidos si aGn vi-

viera". (3) De ello se desprende que la agnaci6n existe entre 

el padre y los hijos nacidos de su matrimonio legítimos e intro 
. -

ducidos a la familia por la adopci6n; si los hijos se casan y 

tienen descendientes, €stos se encuentran agnados entre sí y a~ 

nados con su padre y abuelo paterno. El parentesco existente, 

en un primer momento entre los hijos y su madre es cognaticio, 

y es agnaticio Gnicamente si su madre se encuentra sometifu· a 

la potestad marital . de su esposo o padre de sus hijos. En tal 

sentido, por un lado, la agnaci6n puede transmitirse s6lo por 

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

(3) Ibid. pág. 97. 
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medio de varones; y por otro lado, aunque naturalmente toda pe~ 

sona tiene padre, jurídicamente no lo tiene si su madre no está 

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 ideas antes expuestas, es l6gico comprender que 

necesariamente las personas se encuentran divididas en dos cla-

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

Las personas "alieni juris", son aquellas que "no tienen 

la direcci6n de su propia persona, ni en el campo familiar, ni 

en el derecho privado (no pueden celebrar contratos). Pero des-

de el punto de vista político, pueden tener iguales derechos 

que el " paters ': y sus derechos ' proceden de paters". (4) Bajo 

tal perspectiva los "alieni juris" son representados por el "p~ 

ters", quien tiene un poder amplio sobre ellos; dentro de esa 

idea se explica la existencia de la patria potestad como una 

instituci6n de derecho privado caracterizada por la primacía 

que tenía el inter€s del jefe de familia sobre la real protec-

ci6n del hijo; y en tal sentido, la patria potestad otorgaba al 

p a ter s '; de r e c h o s r i g u r o s o s y a b s o 1 u t o s q u e e j e r cía s o b r e 1 a p e r -

sona y bienes de su hijo. 

Persona "sui juris", eran aquellos a quienes no pesaba ni!!, 

guna autoridad privada, y que por tanto no obedece más que a sí 

(4) Ellul, Jacques. Historia de las Instituciones de la Antigu~ 

dad. España: Edito:i:ial Aguilar S.A., 1970, pág. 264. 
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mismo. En una familia s6lo podía existir un "sui juris": el "p~ 

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

Puede comprenderse ahora c6mo la patria potestad hacía del 

jefe de familia un verdadero magistrado doméstico que rendía y 

ejecutaba rigurosas decisiones sobre sus hijos o personas some-

tidas a su potestad; ya que no existía en principio, un control 

del Estado sobre el derecho penal como en la actualidad. Así 

pues, los hijos se encontraban sometidos al "jus necis vitae" 

del padre, podían ser vendidos por él, manumitidos o tenidos du 

rante toda su vida bajo su poder, podía casarlos y aGn disolver 

su matrimonio; además, el "paters" tenía la acci6n para poder 

reclaimar a los "alieni juris" que hubiesen huido, excluir a l os 

reci€n nacidos y ceder al hijo en momento de miseria y en un 

prec i o efectivo, ejecutando una verdadera venta. A veces le man 

cipaba a su acreedor en sefial de garantía de su obligaci6n".(S) 
.. 

As! se explica como, siendo absorvida la personalidad del hijo, 

de su esposa y de sus descendientes por el paters, estos no po-

d!an tener bienes propios; ya que todo l~ que adquieren perten~ 

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 pr~ 

creaci6n de hijos; era mediante el matrimonio que el marido o 

(5) Petit, Eugene. Ob. cit. pág. 102. 

BIBLIOTECA C5 TItA .. ............ ... ~ ......... . 
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I 

el ' paters adquirfa un poder sobre la mujer en t~rminos extrema-

dos, en cuanto esto se constitufa "cun manu", o sea, llevando 

invfvita la creaci6n .sobre ella de la potestad marital y colo--

candola .en condici6n de hija de familia en relaci6n al marido, 

quien se hace entonces propietario de sus bienes; claro es en-

tonces, que la "capitis diminutio" que sufrfá 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 prevaleci6 durante las , 
primeras etapas del derecho romano, s6lo podfa disolverse fuera 

de las causas naturales, por la repudiaci6n del marido hacia la 

mujer. Fue hasta finales de la República y durante el imperio, 

que se populariz6 el matrimonio "sine manu" el cual, seg1Ín la 

Dra. Cisneros A., "planteaba igualdad de derechos en cuanto al 

divorcio, que pOdfa tener lugar por consentimiento de los c6ny~ 

ges "bona gratia" o por repudiaci6n de cualquiera de ellos".(6) 

Bajo tal idea, se entiende 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 seg1Ín la Dra. Cis-

neros A., para resarcirlo de esa "desventaja econ6mica" se ins-

tituye la dote, la cual constituye un conjunto de bienes prove-

nientes del "paters" . o de la mujer, como una contribuci6n a las 

cargas de la familia que pesan sobre el marido. 

(6) Cisneros A., Rosa Judith. Condici6n Jurídica de la Mujer. 

El Salvador: publicaci6n de la Asociaci6n Demográfica Sal­
reña, 1976. 
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Otra fuente de la patria potestad fue . la adopci6n, la cual 

fue conceptuada por Modestino como: "una instituci6n de derecho 

civil, cuyo efecto era establecer entre .dos personas relaciones 

análogas a las que crea la ~justae nuptlae" entre el hijo 1egí-

timo y el padre de familia". (7) Lo más frecuente era que e1 ' p~ 

ter s realizase la adopci6n cuando no tuviera ningGn hijo legít! 

mo. Condicionada por la clasificaci6n de las personas, encontr~ 

mos en Roma dos tipos de adopci6n: la adopci6n propiamente dicha 

y la adrogaci6n. 

• En la adopci6n propiamente dicha se aceptaba a un "alieni 

juris" y la principal funci6n, segGn Jacques Ellul, era "facili 

tar el desplazamiento de fuerzas laborales exhuberantes en un 
, 

grupo hacia otro grupo donde faltasen". (8) En consecuencia, la 

adopci6n era un acto meramente privado que se cumplía entre dos 

"paters" interesados, sin que en él tuviese lugar la voluntad 

del adoptado, el cual salfa de su familia civil, perdiendo sus 

antiguos derechos de agnaci6n y conservando la cualidad de cog-

nado frente a su familia natural. Por su parte, la "adrogatio", 

trataba de la adopci6n de un "sui juris", o sea, la adopci6n de 

un paters familia ccim~nmente. "Los efectos de la "adrogatio" e-

ran graves, pues consistían en la supresi6n .de una familia; la 

sacra desaparect~, el parentesco caía bajo la propiedad del a-

drogante, y l~s personas "a1ieni juris" de la familia del adro-

(7) Arangio Ru!z, Vincenzo. Instituciones de Derecho Romano. 
Argentina: Edit. Depa1ma, lOa. edici6n, 1952, pág. 524. 

(8) E11u1, Jacques. ob. cit. pág. 266. 
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gante". (9) 

Fue entonces la familia romana, un nGcleo en el cual no 

existi6 ningGn ordenamiento jurídico especial que regulara las 

relaciones internas de ella en correspondencia a su naturaleza 

e importancia social; ya que privaba sobre todo el inter€s par­

ticular del "paters" sobre los inte~eses del resto de los inte­

grantes de la familia y sobre cualquier otro inter€s 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 político, como factor interno; y com~ factor ex ter 

no, la invasi6n de los Bárbaros. "Las guerras civiles, las lu­

chas de los pretendientes al trono, las invasiones de los Bárba 

ros acaban poco a poco la completa desorganizaci6n de la socie­

dad romana". (10) Y frente a ello, el Cristianismo se va conso­

lidando como un movimiento teo-filos6fico y politico. Con Cons­

tantino, el Cristianismo llega a ser la re1igi6n oficial y la 

sede del gobierno es trasladada de Roma a Constantinopla. 

Esta situaci6n, como era de esperar, produce cambios en la 

estructura social, apareciendo como formaci6n socio-econ6mica 

(9) Petit, Eugene. ob. cito pág. 174. 

(10) Ibid. pág. 115 

= 
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el feudalismo, el cual se basa fundamentalmente en el dominio; 

la autoridad se divide entre señores que dispongan de medios su 

ficientes para hacerse obedecer por cierto nfimero de individuos. 

Frente a este proceso de cambios, la desigualdad de la familia 

asume una nueva modalidad, y el derecho no se queda incolumne 

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

mientas. 

Habiéndose entendido por familia en el derecho romano, el 

grupo de personas sometidas a la potestad del "paters", en esta 

nueva etapa del desarrollo de la sociedad, "la familia es consi 

de rada como la uni6n de individuos aut6nomos".(11) Con ello 

quiere darse a entender, que la potestad del "paters" tiene ah~ 

ra sus limites, ya no es absoluto su poder, sino que ahora está 

determinado en gran medida por una nueva concepci6n de las rela 

ciones familiares, principalment~ en cuanto a los vinculas de 

parentesco. Asi. pues, bajo el predominio de la concepci6n Cris­

tiana del derecho de familia, ésta forma un grupo, no ya exten-

dido como en la familia patriarcal, sino restringido, no com--

prende sino al marido, a la mujer y a los hijos. En tal sentido 

el cambio sustancial que se da en cuanto al parentesco consiste 

en la sustituci6n del antiguo vinculo de parentesco jurídico o 

agnaticio por el parentesco de sangre, natural o cognaticioj ya 

que si recordamos bien, en el paientesco agnaticio no cuenta 

(11) Ellul, Jacques. ob .• cit. pág. 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 dé una persona "sui juris". Bajo tal perspectiva, -el paren­

tesco agnaticio sufre cierto rechazo y cede el puesto al paren­

tesco cognaticio, es decir, por vfnculos de sangre; la familia 

tiende a identificarse con la familia natural. 

A medida 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 ejerc! 

dos sobre la persona y bienes sujetos al dominio paternal; la 

potestad del jefe de familia se vino reduciendo a un sencillo 

derecho de correcci6n y de educaci6n, llegandose a castigar co­

mo parricida al padre que mataba a sus hijos e igualmente se 

castigaba el abandono de los menores. 

A estas altura~ del desarrollo Hist6rico-jurfdico de la f~ 

milia, el hijo es considerado como titular de capacidad jurfdi­

ca; por consiguiente, puede contraer obligaciones y ser propie­

tario de bienes, y aunque el padre est~ encargado de su gesti6n; 

no puede enajenarlos y s6lo tiene derecho al usufructo. 

Como fuente de la patria potestad se puede enunciar en pr! 

mer lugar; el matrimonio, sobre el cual se hace descansar en 

gran medida, la cohesi6n de la familia, y no tanto en la autor! 

dad del marido o "paters" como lo fu~ 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 fidelidad pesa no solamente sobre la mujer, sino tambi€n 

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 límites por el Cristianismo, ' así el ap6stol San Pablo 

dice: 

Que las esposas se sometan a sus maridos como al Señor. 
En efecto, el marido es cabeza de su esposa, como Cristo 
es cabeza de la Iglesia, cuerpo suyo, del cual es así 
mismo Salvador. Y así como la Iglesia se somete a Cristo, 
así tambi€n la esposa debe someterse a su marido. 
Maridos, amen a sus esposas como Cristo am6 a la Iglesia 
y se entreg6 a sí mismo por ella ••• " (12) 

Ello supone en sí una disminuci6n del divorcio, ya que por 

la influencia del Cristianismo el divorcio va progresivamente 

extirpándose. "Así, Constantino, por Constituci6n del año 331, 

admite s6lo el divorcio contra el marido homicida, mago o viola 

dor de sepulcros, o contra la mujer ad6ltera y dada a los male-

ficios". (13) La desigualdad como se ve, continua inmanente de~ 

tro de la familia, ya que se habla de mujer ad6ltera y no de 

hombre ad6ltero. En relaci6n a los bienes, el marido es nada 

más un administrador con derecho al usufructo de los bienes; la 

incapacidad de la mujer para administrar sus propios bienes evi 

dencia a6n 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 
Universit~ria, 1960, pág. 95 
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Puede enunciarse, como un hecho social que dentro de la 

concepci6n Cristiana empieza a tener un reconocimiento jurídico 

el concubinato. "Fu€ Gnicamente en el Bajo imperio y desde Cons 

tantino, cuando parece haber sido reconocido un lazo natural en 

tre el padre y los hijos nacidos del concubinato". (14) Pero 

los derechos que tal reconocimiento concedía eran limitados 

frente a los derechos que otorgaba el matrimonio a l~s hijos; 

el padre tenía la obligaci6n de alimentar al hijo, y €ste tenía 

ciertos derechos a la sucesi6n. 

Precisamente uno de los fines del matrimonio era terminar 

con el concubinato, en tal sentido, se pretendi6 hacer más fac­

tible su celebraci6n. Al respecto, Arangio Ru{z afirma que: 

"Justiniano, al suprimir muchos de los impedimentos para contr~ 

er matrimonio; hizo que desapareciera la raz6n del concubinato. 

Esto se convirti6 pues, en un matrimonio de hecho al que solo 

faltaba la voluntad por parte de los interesados a casarse".(15) 

Ello fue lo que llev6 a que s~ establecieran restricciones en 

los derechos sucesorios entre los concubinos y entre €stos y 

sus hijos, para facilitar con ello el tránsito del concubinato 

al matrimonio; y para ello, los emperadores cristianos crearon 

la instituci6n de la legitímaci6n, la cual operaba al casarse 

los concubinos, teniendo €stos capacidad para ello. 

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

(15) G6chez Castro, JesGs. QUi€nes son los hijos naturales y c6 
mo se adquiere esta calidad en nuestra legislaci6n civil.-
Tesis Doctoral, 1935, ~ág. 



29 

Pero frente al matrimonio y el concubinato, se reconoce co 

mo un hecho social que no tiene reconocimiento jurídico, las u-

niones pasajeras o accidentales, que eran conceptuadas ilícitas 

ante la moral y ante la ley, cayendo la . sanci6n de ilicitud Gni 

camente sobre la mujer y su hijo. Al respecto, el Dr. G6chez 

Castro afirma: 

"La deshonra de la mujer pesaba sobre el fruto de sus 
entrañas, producto de esa uni6n; as! lo indicaba cla­
ramente el concepto que de €l se tenía y el desamparo 
en que el derecho le dejaba. Caso ins6lito €ste en vir 
tud del cual, sin saberse c6mo ni porqu€, las culpas -
ajenas se transmitían a las víc timas de ellas".(16) 

Estas uniones accidentales en cuales los padres no podían 

casarse di6 origen a diversas nominaciones estigmatizantes de 

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

yuntamiento (incestuosos, adulterinos y sacrílegos). 

A trav€s del breve desarrollo que se ha hecho de la conce~ 

ci6n 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 

f amilia. 

(16) G6chez Castro, JesGs. Qui€nes son los hijos naturales y c6 
mo se adquiere esta calidad en nuestra legislaci6n civil.­
Tesis Doctoral, 1935, pág. 
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3.0 CONCEPCION INDIVIDUALISTA DEL DERECHO DE FAMILIA 

La dial€ctica misma del desarrollo hist6rico de la socie-­

dad, gravita ~a~re l~ constante negación de hechos sociales} 

que giran paralelamente con la lucha y ~nidad de contrarios. Y 

la Edad Media, el Cristia~lsmo y al feudalismo no escapan a esa 

realidad. 

Durante los siglos XV y XVI se Qroducen en Europa una gran 

renovaci6n intelectual, una nueva concepci6n de la vida que im­

puls6 con vigor las artes, la ciencia y las letras: el Renaci-­

mient~, como movimiento intelectual habla hecho su aparici6n. 

Luego la Refo~ma, a parttr de 1517, da inicio a la divisi6n del 

mundo Cristiano de Europa en cat6licos y protestantea; y luego 

le suceden como hechos importantes, el Concilio de ~rento, con­

vocado por el Papa Paulo 111 en 1545, en donde se rechazán to-­

das las modificaciones intr~ducidas por la Reforma. En el afio 

de 1598, el Rey de Franci~ Enriq'l '~ IV, otorg fl el Edicto de Nan:­

t€s mediante el cual se otorga libertad de conciencia e igual-­

dad para las funciones pGblicas. Bajo tales circunstancias, en 

1642 se inicia la Revoluci6n Inglesa, lograndose durante el rei 

nado de Carlos 11 lasanci6n de la ley de "Habeas Corpus"; y a 

partir de 1751 surge un movimiento ideo16gico conocido como la 

Enciclopedia, mediante 01 cual se critica la ~ :ltoridad absoluta 

del Jefe de Estado y se proponen nuevas ideas acerca de políti­

ca y religi6~; comprendiendo los monarcas las necesidades de ta 

les reformas las implantaron en sus res2ectivos domi~ios} mejo­

rando la cultira de las masas trabajadoras; pero el poder si--
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gui6 siendo inaccesible para el pueblo; a éste modo de gobernar 

se le llam6: Despotismo ilustrado. Las ideas de los enciclope--

distas pronto encarnaron en el pueblo francés, hasta gestarse 

la magna Revoluci6n Francesa de 1789, la cual mediante la Decla 

raci6n de los Derechos del Hombre provoc6 un cambio en la con--

cepci6n del derecho, dentro del cual se enmarca, en cierta medi 

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

inmersas las normas de Derecho ~e · Familia. 

En el derecho natural, "deja de ser la revelaci6n divina 

el principio fundamental para ser sustituída por la raz6n huma-

na". (17) Ello pone en alto relieve ál liberalismo, como forma 

típica de la doctrina individual. 

La influencia de la doctrina individual proclamada por la 

Revoluci6n Francesa hace sentir su influencia en nuestra legis-

laci6n colonial mediante la.~onstituci6n de Bayona de 1808 y la 

Constituci6n de Cádiz 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 Proclamaci6n de la Independencia de las Provincias Unidas de 

Centroamérica en 1821. 

Ante todo, preciso es hacer ver que con posterioridad al 

(17) Marroquín, Alejandro Dagoberto. La Filosofía del C6digo Ci 
vil. El Salvador: Editorial Universitaria, 1960, pág. 5. -
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moviiniento emancip?dor _ de 1821, El Salvador, al igual que toda 

Centroam€rica, se encuentra inmerso en una lucha intestina en-­

tre liberales y conservadores. Es bajo ~sta situaci6n jurfdico­

política fluctuante, que en la Constituci6n Polftica del Estado 

de El Salvador de 1824 aparece una disposici6n que re~a: "Art. 

29. Son atribuciones del Congreso: 12 ••• 22 Formar el C6digo C~ 

vil y Criminal". Siendo durante la vigencia de la Constituci6n 

Política de 1841, que se promulga el C6digo Civil de 1860, ha-­

biendo tenido su orig~n inmediato en el C6digo Civil Chileno de 

1857, el cual a su vez, tenía su origen en el C6digo de Napole6n 

de 1804. 

Preciso es aclarar, que no obstante que las ideas de la R~ 

voluci6n Francesa acuñaban una filosofía antiteo16gica, en nue~ 

tro constitucionalismo clásico , no se configura la separaci6n 

entre la Iglesia y el Estado~ Es así como, en la Constituci6n 

Política de 1824 se decfa : Art. 5. "La religi6n del Estado es 

la misma que la RepGblica a saber; la Cat6lica, Apost6lica y R~ 

mana, con exclusi6n del ejercicio pGblico de cualquier otra". 

Disposi~i6n que en t€rminos generales es mantenida en las Cons­

tituciones de 1841, 1864 Y 1871; siendo hasta en la Constitu--­

ci6n de 1883 en que cobra vigencia la separaci6n entre Iglesia 

y Estado. 

Valga lo anterior aclaraci6n para poder comprender también 

las fluctuaciones que a su vez se dan en la concepci6n del dere 

cho de familia y en el proceso de c9nsolidaci6n en nuestro pafs 
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de la doctrina individual proclamada por la Revoluci6n Francesa. 

Al igual que en las concepciones jurídicas antes estudia--

das, podría decirse que dentro de la concepci6n individualista 

del derecho la famili~ no tiene un tratamiento jurídico espe--

cial por parte del Estado en nuestro constitucionalismo clásico. 

Es dentro de ese contexto que encontramos en la Constituci6n Po 

lítica de 1864 una disposici6n que, en forma aislada y abstrac-

ta hace referencia el papel fundamental que tiene la familia 

dentro de la sociedad, tal disposici6n 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 fraternidad; y por bases la familia, el trabajo, la pr~ 

piedad y el orden pGblico". No obstante que se reconoce el pa--

pel fundamental de la familia, no encontramos en el resto del 

texto constitucional disposici6n alguna que tienda a protegerl~ 

y garantizarle la existencia digna e íntegra de sus miembros. 

Dentro de esa perspectiva, la libertad, la igualdad y la frate~ 
.. 

nidad resultaba un fariseismo por parte del legislador; ante u-

na familia desprotegida, ante relaciones laborales sometidas a 

la ley econ6mica de la oferta y la demanda y ante un r~gimen de 

propiedad que no hace distinci6n entre 10 que es el latifundio 

y la funci6n social, los principios de libertad, igualdad y fra 

ternidad no tenían ningGn contenido real. 

Dentro de ese contexto socio-jurídico, estudiemos las desi 

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

marital, separaci6n de bienes y relaciones paterno ~ filiales. 

3.1 El matrimonio y la desigualdad dent~o de la familia. 

La unidad Iglesia-Estado condicion6 la existencia de una 

concepci6n sacramental del matrimonio; encontrando así, en el 

C6digo Civil de 1860, una disposici6n que expresamente decía: 

"Art. 5. Toca a la autoridad eclesiástica decidir sobre la vali 

~ U 
dez del matrimonio que se trata de contraer o se ha contraído. 

"Asimismo, la ley civil se remitía a las normas de derecho can6 

nico para determinar los impedimentos para contraer matrimonio, 

lo cual suponía una subordinaci6n de la ley civil". 

Es mediante la ley del 30 de marzo de 1880, que se reduce 

la potestad de la Iglesia Cat6lica en el ámbito jurídico, limi-

tándose a decidir únicamente sobre la validez del matr i monio en 

tre personas que profesan la Religi6n Cat6lica. Pero hasta ese 

momento, no obstante existir independencia entre el matrimonio 

civil y el religioso, surge un problema de gran trascendencia 

determinado por la existencia de dos tipos de matrimonio lo cual 

signific6 una proclamaci6n de la bigamia en forma tácitas así 

pues, tenemos dos tipos de matrimonio que no son complementarios 

ni interdependientes entre sí, y la posibilidad de que una per-

sona estuviera casada civil y eclesiásticamente, sin lugar a du 

das fue algo común. Al respecto, Jos€ ' D'aguanno, nos dice: 



"Más, se dá con frec~encia el caso de mujeres que, para 
no perder el derecho a disfrutar pensiones de orfandad 
viudedadez, etc., solo contraen matrimonio religioso, 
y la opini6n pública las considera como lícitamente ca 
sadas. Pero también ocurre a ve.::e:" que uno de los c6ñ 
yuges de un matrimonio puramente religioso~ cansado del 
otro c6nyuge, contrae matrimonio civil con otra persona 
haciendose por tanto bígamo de hecho ri .(18) 
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Tal situaci6n, indiscutiblemente provoc6 problemas que ag~ 

diza la desigualdad existente en el núcleo 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 República, cualquiera que fuere la religi6n que profesare, 

la Ley del 30 de marzo de 1880 es derogada; a estas alturas se 

había comenzado a concebir la funci6n de la iglesia como distin 

ta a la del derecho y del E$tado. 

A4emás del carácter sacramental que tenía el matrimonio en 

el C6digo Civil de 1860, tenía un carácter contractual expresa-

do en el Artículo 104 que decía: "El matrimonio es un contrato 

solemne por el cualua hombre y una mujer se unen actual e indi 

solublemente, y por toda la vida, con el fin d~ vivi~ juntos, 

de procrear y de auxiliarse mutuamente". Ello signific6 una pr~ 

clamaci6n de la desigualdad de la mujer frente al hombre en 

cuanto niega a ésta la facultad de poder divorciarse del marido 

(18) D'aguanno, José. La Génesis y la Evo1uci6n del Derecho Ci­
vil. España: Edit. La España Moderna, Tomo 11, Pág. 33. 

-- -----------------
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ante los abusos e infidelidades de €ste, negando con ello el es 

píritu de la filosofía individualista 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 eclesiástico pierde su validez jurídica, dándose con ello 

la pauta para que se ~upriman 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 c6digo civil 

de 1860, no se concibe en €ste la idea del divorcio como medio 

de disoluci6n del vínculo matrimonial; siendo hasta 1880, que 

al promulgarse como un agregado a la Ley de Matrimonio Civil la 

Ley de Divorcio, se establece en €ste la disoluci6n del vínculo 

matrimonial como efecto del divorcio. Pero dado el dominio que 

la Iglesia cat6lica aGn mantenía en la vida social, el 31 de 

marzo de 1881, se retoma el concepto del divorcio sin ruptura 

del vínculo matrimonial. 

Para remediar los inconvenientes Ae una uni6n mantenida a . 

la fuerza, nuestro legislador de 1860 concedi6 la separaci6n de 

los c6nyuges (Art. 173 C.); 10 cual constituía una excepci6~ a 

10 preceptua~o por el Art. l74C. el cual establecía que: "Si la 

mujer hubiere dado causa al divorcio por adulterio, perderá en 

beneficio del marido todo derecho a los gananciales, y el mari­

do tendrá la administraci6n y usufructo de los bienes de ella; 

exceptos aquellos que la mujer administra como separada de bie-
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nes y los que adquiere a cualquier tftulo despu€s del 'divorcio~ 

Tal disposici6n redunda siempre en prejuicio de la mujer ; ya 

que si la condena es contra ella, pierde el derecho a los gana~ 

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 disoluci6n 

del vfnculo matrimonial. Ello parece obedecer a la necesidad de 

que no se prostituyera el vfnculo matrimonial y a la no desmora 

lizaci6n de la prole; ya que indiscutiblemente, 10 común en la 

separaci6n como efecto del divorcio fue la formaci6n 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 c6nyuges, 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 persona y 

bienes de la mujer". (Art. l34C) El Dr . Salvador Valenzuela, 

tratando de encontrar un fundamento a la potestad marital afir-

ma: 

"La ley, tomando por gufa la naturaleza, distribuye las 
cargas según las condiciones y el destino especial de 
cada sexo; imponiendo al hombre un deber de protecci6n 
y de trabajo ; a la mujer un deber de sujecci6n y de 
guardar el h~g~r; y a uno y otro, un deber de fide-
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lidad y auxilios mutuos". (19) 

En tal sentido, la c~ndici6n socio-jurídica de la mujer 

frente al hombre es justificada por la naturaleza, y bajo esa 

perspectiva se le considera incapaz de ejercer por sí misma sus 

derechos. siendo así como el marido tiene el derecho de obliga~ 

la a vivir con ~l y a seguirle donde quiera que traslade su re-

sidencia (Art. 135:); a administrar sus bienes (Art. l37C); a 

autorizarla para comparecer en juicio civil, sea demandado o d~ 

fendi~ndose (Art. l38C.) a autorizarla para celebrar contratos, 

desistir de ellos, remitir una deuda, aceptar o repudiar una h~ 

rencia, legado o donaci6n, adquirir a título oneroso, enajenar, 

hipotecar o empeñar (Art. l39C). 

Bajo tales ideas, el legislador de 1860 pretendi6 alcanzar 

o consolidar el principio de unidad y buena administraci6n 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 podrá hacer ya sin el beneplácito de 

su amo y representante legal. Al disponer el marido de los bie-

nes de la mujer, ~ste fácilmente los podría 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. Así, el 

(19) Valenzuela, Salvador. Instituciones de Derecho Civil Salva 
doreño, pág. 232. 
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30 de marzo de 1880 se logra un avance en cuanto al reconoci--

miento de cierta autonomia de la mujer frente al marido al su--

primir el Art. l46C., lo cual significaba que la mujer ya no n~ 

cesitaria que la representaci6n del marido para comparecer en 

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

suprimirse los articu10s 134, 137, 138 Y 139 C. lo cual signifl 

c6 que la mujer ya no necesitaria de la autorizaci6n del marido 

para realizar ciertos actos que dependían Gnica y exc1usivameh-

te de su voluntad. Al suprim{rse estos Artículos, el legislador 

expuso los motivos siguientes: 

por m~s intima y completa que sea la uni6n de los 
que contraen matrimonio, ninguno de ellos pierde 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 corr~sponden, como me­
dio indispensables para la realizaci6n de los fines a 
que esta llamada toda criatura racional. 

El matrimonio es la uni6n de dos seres fundamenta1men 
te iguales, cuyos derechos y deberes reciprocos, 10s­
obligan a conseciones mutuas, pero no llegan jam~s a 
establecer inferioridad y subordinaci6n 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 condici6n de la mujer, constitu 

y6 un avance de magnitud hist6rica cuyo significado m~s repre--

(20) s u ~ r e z, Be 1 a r m i no. El C 6 d i g o C i vil del 8 6 O c, ~#tf ~ ~ s ~ . m o d i f i -
caciones hasta 1911. El Salvador: Dutriz H ~r mano Editores, 

;,' I 

1 ~ 1 2, P á g. 12 5 • ·,1 ;~ 
'" .. 
" . I 

'.'-ji 
". 
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sentativo habrfa de t~aducir~e en bienestar para la familia; 

sin embargo, aGn quedaban remanentes de la potestad marital, co 

el Art. l35C. dentro de otros más. 

3.4 La separaci6n de bienes frente al despotismo de la potes-

_ tad marital. 

Mediante la separaci6n de bienes, nuestro legislador de 

1860 quizo minimizar los desequilibrados efectos que producfa 

la potestad marital y la instituci6n de la dote. Ello se des--

prende del informe que la Comisi6n Revisadora del C6digo Civil, 

hiciera el 20 de agosto de 1859 al señor Senador encargado del 

Supremo Poder Ejecutivo Capitán General Gerardo Barrios, el 

cual dice: 

"Conservándose 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 clasificaci6n 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 separaci6n de bienes; se 
ha minorado la desigualdad de los efectos civiles del 
divorcio; se ha regularizado los gananciales y se 
han dado bastantes garant1as a la conservaci6n de los 
bienes rafces de la mujer en manos del marido". (21) 

Asf pues,la mujer no necesita autorizaci6n del marido pa-

ra los actos y contratos relativos a la administraci6n y goce 

de los bienes que separadamente administra; tampoco necesita de 

la autorizaci6ndel marido para enajenar a cualquier tftulo los 

(21) Ibid. Pág. 6. 
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bienes muebles que separadamente administra (Art. 162 C) Por su 

parte, el articulo 163 C. rezaba: "En el estado de separaci6n, 

ambos c6nyuges deben proveer a las necesidades de la familia c~ 

mfin a proporci6n de sus facultades~. Ello supone como premisa, 

que la mujer tenga cierta solvencia econ6mica para poder hacer­

le frente a las necesidades del hogar, ya que su trabajo dom€s­

tico no tiene ninguna valoraci6n pecuniaria. Asl pues, la mujer 

al casarse tiene que resignarse a estar inmersa dentro de una 

esclavitud dom€stica o tener los medios econ6micos suficientes 

(de no haberlos despilfarrado el marido) para pedir la separa-­

ci6n de bienes. 

3.5 La filiaci6n y la desigualdad dentro de la familia 

No obstante que la filosofla individualista del derecho 

proclam6 la igualdad, encontramos dentro del C6digo Civil de 

1860 una multiplicidad de tipificaciones de los hijos. Sabido 

es ya, que la familia como base fundamental de la sociedad ha 

tenido como simiente el matrimonio, y sobre ese punto ha gravi­

tado la desigualdad de los hijos frente al padre hasta recurrir 

a clasificarlos en forma estigmatizante. (ver cuadro). 

Para que los padres pudieran conferir la calidad de leglti 

mas a sus hijos por medio de la legitimaci6n nuestro legislador 

exigla: que el legitimo fuese hijo natural (Art. 2l0C.); que 

los hijos a quienes confiri~se este beneficio, sean designados 

por instrumento público otorgado a la fecha de matrimonio de 

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



," CLASIFICACION DE LOS HIJOS SEGUN EL CODIGO CIVIL DE 1860'" 

Legitimos propiamente dichos. ' 

Legitimos 

HIJOS 

Ilegitimos 

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

Legi timados ~ 
Son aquellos concebidos antes del 
matrimonio de sus padres,y que con 
posterioridad o en el acto mismo 
del matrimonio es legitimado por 
estos. Art. 35 C. 

Baturales. 
Son los hijos que al tiempo de su 
éoncepci6n pod~an sus padres casar 
se con su madre sin dispensa con -
tal que el padre 10 reconozca por 
instrumento pGblico o por acto tes 
tamentario. Art. 37 C. 

Espurios. 
S9n aquellos a quienes se les nega 
ba el derecho a ser reconocidos 
por su padre. Art. 37 C. 

Fuente; C6digo Civil de la RepGblica de El Salvador en 
Centroam€rica de 1860. Redactado a virtud de la 
Comisi6n del Supremo Gobierno por los señores 
Licenciados Don Jos€ Maria Silva y Don Angel 

~"~ __ J~1 TTT\~uprRitaria. 

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

Bastardos. 
Era el hijo que no siento 
de dañado ayuntamiento no 
ha sido reconocido por su 
padre voluntariamente con 
las formalidades legales. 
Art. 41 C. 

. Incentuoso. 
-1. El concebido entre pa 
dres que estaban uno coñ 
otro ' en linea recta de 
consaguinidad o afinidad 
2. El conebido entre pa~ 
dres de los cuales el uno se 
hallaba con el otro en el se­
gundo grado transversal de con 
sanguinidad o afinidad. -
3. El 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 10 menos al 
tiempo de la concepci6n estab¡ 
casada con otra;salvo que di­
chas personas hayan contra ido 
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 
,..",<>H t'!::¡ti pn orden religiosas 
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ta dias subsiguientes (Art. 211 inc. 2 2 C.) Es mediante ley de 

marzo de 1886 que ~e admite que sean legitimados no s610 los hi 

jos nat~rales, sino también los espurios; y en mayo de 1874, se 

establece que el instrumento en el cual se confiere la calidad 

de hijo legitimo puede ser otorgado en cualquier tiempo después 

de la celebraci6n del matrimonio. En agost~ 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 necesitará reconocimiento 

expreso para que se produzca "ipso jure" la legitimaci6n; puede 

observarse como, el legislador ha querido ser un intérprete de 

la voluntad del padre, pero sin interferir en su contra. 

En cuanto a la calidad de hijo natural, la piedra fundame~ 

tal sobre la cual se asienta tal calidad es el reconocimiento-

del padre. Sin embargo, preciso es observar que nuestro legisl~ 

dos de 1860 no permiti6 la investigaci6n 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. Asi, en el Art. 275 C. se establecia 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 amplia la forma 

de reconocimiento, pudiendo hacerse además, por escritos o cual 

quier otro acto judicial, o dando el padre a conocer el hijo c~ 

mo suyo a sus herederos presuntivos y declarandolo estos judi-­
,..,.--"-=--- -

¡{ - -. 
cialmente. El 22 de octubre de 1903, se publ ~,a una ley . median-

/" , : ' : . \\ 

te la cual se admi te como forma de reconocer :,¡ál hlj'o n"a¡~ ural, 
\ . . t 1 .f"" 

~. 

el hecho de que 'el padre firme en concepto de tal la respectiva 
. . ..,;... 
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partida de nacimiento. Y mediante ley del 21 de junio 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 investigaci6n 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 desolaci6n de la sociedad.­
Las presunciones, los indicios, las conjeturas, erigidas 
en pruebas y arbitrariedades en principio; el más vergon 
zoso tráfico calculado sobre los más 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 des6rdenes 
y ponían a remate la paternidad de que disponían. Se 
buscaba un padre para un hijo que veinte podría recla­
mar; y se buscaba siempre, en cuanto era posible, al 
más virtuoso, al más honorable, al más rico para que 
el silencio fuese apagado .a tanto mayor precio cuanto 
más temido fuera el escándalo~. (22) 

En oposici6n a la tesis sostenida por duverger sobre el 

fundamento de la indiferencia del legislador civilista clásico 

por la investigaci6n de la paternidad, Julien Bonnecase afirma: 

..... 10 anterior equivale a decir que cada. vez que una acci6n 

judicial es susceptible de ocasionar un escándalo mundano, sería 

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

(22) Valenzuela, Salvador. ob. cito pág. 247. 
(23) Bonnecase, Julien. La filosofía del C6digo de Napole6n Apl : 

cada al Derecho de Familia. México: Editorial José M. Caji­
ca, pág. 320. 
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cierta cobardía de nuestro legislador encaminada en el fondo, a 

satisfacer prejuicios del momento, a encubrir abusos sexuales 

que comunmente contra la servidumbre cometían los hombres de 

una posici6n socio-econ6mica c6moda y recargar únicamente sobre 

la mujer la carga de la procreaci6n. 

Pero la necesidad del cambio no se hacía esperar, a 10 me-

jor esa cobardía del legislador había hecho sentir ya sus duros 

efectos dentro de la sociedad. Es así 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 podían ser legi-

timados (Art. 210 C) y solo podían 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 tipificaci6n de hijos bastardos 

desaparece. 

En cuanto a la tipificación de hijos sacrílegos, ~sta des~ 

parece en virtud de la separaci6n 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 relaciones 

nua siendo un reto para el legislador 

la igualdad. 
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A manera de conclusi6n podemos afirmar que, en el vaiven 

hist6rico de las ideas jurídicas 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 jurídico espe­

cial por parte del Estado que garantice la igualdad dentro de 

su núcleo. Y a partir de tal premisa, la desigualdad en la fami 

lia se ha identificado con la desigualdad social, condicionándo 

se ambas entre sí. 
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CAPITULO 111 

LA CRISIS DEL CAPITALISMO Y EL DERECHO DE FAMILIA 

Las . condiciones de injusticia social que había provocado 

la concepci6n liberal e individualista del derecho y el Estado, 

alienta el surgimiento de la concepci6n social del derecho en 

el marco constitucional, como una aparente soluci6n a los efec-

tos provocados por la crisis del capitalismo. 

La historia se ha encargado ya de valorar la forma c6mo la 

concepci6n liberal e individualista del derecho ha pretendido 

procurar la realizaci6n de justicia en materia de familia. Pre-

cisamente tal concepci6n, nos ha planteado una igualdad de dere 

cho que es contradicha por una desigualdad de hecho; y de ahí 

que el concepto de libertad tenga un significado abstracto. Den 

tro de ese contexto, se afirma que: 

"En la concepci6n liberal los ·actores jurídicos 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 está todo hecho; cada uno debe de sacar provecho de 
su libertad por sus talentos o medios". (1) 

I 

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

satisfacci6n de las necesidad~s elementales del ser humano, ya 

(1) Hauriou, André. Gicquel, Jean y Gerard, Patrice. Derecho 
Constitucional e Instituciones políticas. España: Editorial 
Ariel, 2a. Edici6n, 1980, pág. 242. 
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que el más poderoso goza de un mayor acceso al derecho de la li 

bertad en sacrificio de la cuota de libertad que corresponde a 

los demás; 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 pensami~nto filos6-

fico, jurídico y econ6mico de aqu€l tiempo, a fin de encontrar­

le soluci6n a la crisis social que cada día más se vuelve deses 

perante. El socialismo ut6pico empieza a manifestarse bajo una 

nueva forma, luego el socialismo científico y la social democr~ 

cía hacen su aparici6n en el escenario de la historia para en-­

contrar soluciones que superen las contradicciones 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 políticas hacen del problema y sus solu­

ciones. 

1.1 El Socialismo Ut6pico 

Al hablar de socialismo ut6pico hacemos referencia a una 

de las más antiguas concepciones sociales que subordina el inte 

r€s individual al inter€s colectivo, y que surge como una reacci6 n 

a la desigualdad social. El primero es preconizar tal idea, es 

Plat6n con su obra "La RepGblica"; ubicándose dentro de esa misma 

Hnea depensamiento -encontra:nos --err--el , RenaClmi ento -aCampanel1a,con -s~ obra 
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"La Ciudad del Sol"; Francis Bac6n, con su obra "La nueva Atlán 

tida" y Tomás Moro, con su obra "El 6ptimo Estado de la Repúbl.!. 

ca en la Nueva Isla Utopía", siendo precisamente a este autor a 

quien se le debe la nominaci6n de "ut6pico" · con lo cual se ha 

llamado al sistema idealista que nos hace una representaci6n i­

deal de un orden social distinto al existente, pero de difícil 

o imposible realizaci6n. 

Pero la teoría del socialismo ut6pico no se queda estanca­

da en el renacimiento, su mayor auge lo cobra a partir de la Re 

voluci6n Francesa, en donde el capitalismo liberal empieza a a­

gudizar la desigualdad social entre la burguesía y el proleta-­

riado, constituyendose así en un movimiento ideo16gico-político. 

Dentro de esta nueva etapa encontramos como máximos exponentes, 

al Conde Henry de Saint Simons, Charles Fourier y Robert Owen; 

habiendo llevado, estos dos últimos a la realizaci6n práctica 

una serie de ideas que no se quedaron en meros proyectos, sino 

que lograron realizar experimentos sociales que desafortunada-­

mente para ellos terminaron en un fracaso; conocido es ya, "El 

Falansterio" de Fourier y el experimento comunitario "New Harmo 

ny" de Owen. 

No obstante que los socialistas ut6picos deseaban una so-­

ciedad justa, prescindían de la lucha de clases y del papel de­

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

Hernecker nos afirma: 



"Ellos no consideraron, en sus modelos de sociedad, la 
resistencia que podían 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 burgu€s­
al servicio de las clases dominantes, iba a ser usa­
do por estas clases para oponerse a la implantaci6n 
de una sociedad gobernada desde su propia base". (2) 

y es que, prescindiendo de la lucha de clases los utopis--
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tas buscan como m€todo para implantar la sociedad ideal, la pr~ 

paganda; son fieles creyentes de la bondad natural del hombre, 

en la posibilidad de llegar a acuerdos amistosos entre los inte 

reses antag6nicos de la burguesía y el proletariado. 

Particularmente, en materia de derecho de familia se debe 

al socialismo ut6pico, el que por primera vez dentro de sus po~ 

tulados se proclamara que "la liberaci6n de la mujer era necesa 

ria para cualquier liberaci6n en general. Se inventaron y se o~ 

ganizaron guarderías infantiles". (3) Ello suponía obviamente, 

por un lado la igualdad de la mujer; y por otro, el ejercicio 

de una funci6n tuitiva del Estado, ya complementando o suplien-

do la funci6n que le toca desempeñar a la familia en el desarro 

110 integral de la persona; todo lo cual, tiempo despu€s se con 

sagrarfa en la mayoría de los textos constitucionales. 

(2) Harnecker, Marta. Qu€ es la sociedad? Nicaragua: Editorial 
Vanguardia, lª edici6n, 1986, pág. 172. 

(3) Ibid. Pág. 171 
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1.2 El Socialismo Científico 

Marx y Engels, como clásicos y má x imos exponentes del so--

cialismocientífico, no se limitaron a dese~r una sociedad nue-

va y justa, sino que realizaron un estudio científico de ella y 

por medio de €l, "descubrieron las contradicciones del sistema 

capitalista; la contradicci6n entre el carácter cada vez más so 

cial de las fuerzas productivas y la propiedad privada cada vez 

más concentrada de los medios de producci6n " (4) Y a medida en 

que tal antagonismo se agudizaba, se desarrollaba tambi€n el 

contraste entre el proletariado y la burguesía. Es dentro de 

esa perspectiva, que ha hecho su aparici6n en el escenario de 

la historia el socialismo científico, pregonando que para el l~ 

gro de una sociedad más justa e igualitaria hay que actuar de 

manera revolucionaria. Al respecto, el Dr. Fortín Magaña, tra--

tando de interpretar tal doctrina afirma: 

"Es verdad que esa situaci6n fatalmente tendrá 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 lícito cruzarse simplemente de brazos para esperar 
que el maná caiga del cielo. Y llegado el momento, la 
única forma revolucionaria aceptable es la toma del 
movimiento y del poder perlos obreros, ya que para 
instalar a su hora el socialismo en el mundo será 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. pág. 173 

(5) Fortin Magaña, Ren€. Democracia Social. El Salvador: Edito 
rial Universitaria, 1962, pág. 140. 



Es dentro de ese contexto que, el socialismo científico 

plantea el cambio social como una necesidad y un hecho al cual 

hay que ayudar a acelerar. 

El aporte que el socialismo científico da a la moderna con 

cepci6n del derecho de familia es de gran importancia; y el eje 

sobre el cual hace gravitar su teoría acerca de la familia es 

la identidad que establece entre la preponderancia del hombre 

sobre la mujer y la explotaci6n del proletariado por la burgue-

sfa; al respecto Engels afirma: 

"El hombre es en la familia el burgu€s, la mujer repre 
senta en ella el proletariado ••• el carácter particu~ 
lar del predominio del hombre sobre la mujer, así co­
mo la necesidad y la manera de establecer una real i­
gualdad social de ambos no quedará claramente de mani 
fiesto, sino cuando el hombre y la mujer tengan, según 
la ley, derechos iguales en absoluto". (6) 

Bajo tal premisa, plantean la hip6tesis que la prepondera~ 

cia del hombre sobre la mujer establecida como una consecuencia 

de su preponderancia econ6mica, caerá por si sola al establecer 

una igualdad absoluta en la sociedad. La preponderancia del hom 

bre se manifiesta a trav€s de la esclavitud dom€stica a la que 

ha estado sometida la mujer; sobre ello, Marfa Rosa DelIa Costa 

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

plusvalfa, y el salario permite el desarrollo del capitalismo, 
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(6) Enge1s, Federico. El Origen de la Familia, la Propiedad 
Privada y el Estado. M€xico: Editores Mexicanos Unidos S.A. 
3~ Edici6n, 1980, pág. 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 teoria del so--

cialismo cientifico considera una igualdad absoluta de los hi--

jos en base al paternalismo que asume la s6ciedad socialista. 

Sobre ello, Engels afirma: "la guarda y educaci6n de los hijos 

se convierte en asunto pGblico; la sociedad cuida con el mismo 

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

Aunque para muchos, el pensamiento marxista tiene un cont~ 

nido muy radical, no se puede negar el aporte que han tenido 

sus ideas, las cuales, han sido instrumento de lucha que, quie-

rase o no, han estado de una u otra manera, presente en la men-

te del legislador. 

1.3 La Social Democracia o Socialismo Democrático. 

Mientras evoluciona la sociedad, en el seno del pensamien-

to socialista no todo es unanimidad, pues pronto aparece una co 

rriente revisionista del socialismo cientffico, conocida como: 

socialismo reformista o socialismo democrático. El máximo expo-

nente de esta doctrina politica es el alemán Eduardo Bernstein, 

quien formula duras criticas al socialismo cientifico en base 

al no cumplimiento de sus postulados. Ponderando el aporte de 

(7) Coordinadora Universitaria 
dad de el Salvador (CUIC). 
subordinado de la mujer en 
tos femenistas. Año 2, No. 

de Investigaci6n Científica, de la Universi­
Proposiciones 
la sociedad y 
8, 1988, pág. 

(8) Engels, Federico. ob. cit. pág. 84. 

Te6ricas que explican el papel 
el desarrol .,... ~l:', ª- movimien-
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la doctrina marxista y reconociendo el papel determinante que 

desempeñ6 la social democracia como punto de equilibrio entre 

el liberalismo y el marxismo, el Dr. Fortín Magaña afirma: 

"Habría que llamar a reflexi6n a los liberales intran­
sigentes de viejo cuño para que comprendan hasta qué 
punto se hubiera cumplido la profecía marxista sino in 
terviene a tiempo el Estado y la acci6n sindical. Marx 
no err6, las que fallaron fueron las premisas de las 
que sac6 sus consecuencias . Si hubiera permanecido el 
liberalismo en su ortodoxia es muy posible que a estas 
horas su derrumbe hubiera sido inevitable". (9) 

Precisamente, la social democracia se constituye en un fr~ 

no al avance de las ideas proclamadas por el socialismo cientí-

fico. Los partidarios del socialismo reformista se oponen a la 

lucha de clases, a la revoluci6n socialista por medios violen--

tos, a la dictadura del proletariado; ello obedece a la forma 

de concebir el problema de la transformaci6n social, así se ha 

afirmado que: 

"El problema de la transformaci6n social es, ante todo 
un problema moral, un problema de reeducaci6n de los 
hombres en el espíritu del socialismo ••• El socialis­
mo surge tan s6lo "democráticamente", es decir, como 
resultado de una suma de medidas sociales y, en par ti 
cular, de tipo cultural y educativo llevadas a cabo -
en el marco de la sociedad burguesa, por gobiernos 
burgueses". (10) 

(9) Fortín Magaña, René. ob . cito pág. 153. 

(10) Rosental, M.M. e Iudín, P.F. Diccionario Filos6fico. Méxi­
co: Editorial Grijalbo, 1971, pág. 430. 
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Dentro de e~e contexto, la social democracia tiende a per-

petuar los soportes básicos de la sociedad burguesa. No obstan-

te, la ~posici6n de liberales ultra conservadores, la social d~ 

mocracia pronto ha empezado a ganar espaci6; sus idearios polf-

ticos hacen surgir el Constitucionalismo Social o Moderno, como 

corriente jurfdica que complementa las deficiencias que para r~ 

solver los agobiantes problemas sociales plantea elConstitucio 

nalismo Clásico. Dentro de esa lfnea de pensamiento, surgen co-

mo primeras expresiones del Constitucionalismo Social, la Cons-

tituci6n del Estado Mexicano de Quer~taro de 1917 y la Constitu 

ci6n áe la RepGblica de Weimar de 1919. 

En cuanto al aporte que la doctrina social dem6crata ha d~ 

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 proposici6n fue hecha por Augusto Bebel en el 

Congreso de Ghota en 1875, la cual fue rechazada por el Congre-

so, argumentando que: "la mujer aGn no estaba preparada para 

disfrutar de iguales derechos". (11) Digno de mérito es también 

el predominio que tuvo la social democracia en la Segunda Inte~ 

nacional Socialista (1889-1919), en donde se plante6 por parte 

de la secci6n alemana, la organizaci6n de las mujeres, centran-

do su lucha principalmente, en la reivindicaci6n de salario i--

gual. 

(11) Coordinadora Universitaria de investigaciones cientfficas 
de la Universidad de El Salvador. ob. cit. pág. 19 
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Es en 1907, cuando aparece la Primera Internacional Socia­

lista de Mujeres, en donde los Partidos Social Dem6cratas 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 Constituci6n Política de 1886 represent6 el triunfo de 

la concepci6n liberal del derecho. Algunos tratadistas de histo 

ria del derecho salvadoreño, entre ellos el Dr. Dominguez Sosa, 

ubican entre 1870 a 1900 al triunfo del liberalismo y el inicio 

de la hegemonia del imperialismo anglosaj6n. En este período, 

se produce una transformaci6n en la estructura econ6mica, con 

las consecuentes alteraci6n de las clases sociales y en el enfo 

que cultural y político; esto no hace excepci6n, que como siem­

pre ocurre en este tipo de fen6menos, que de un remanente feu-­

dal mezclado con las nuevas instituciones. 

Poco a poco el caf€ iba superando el añil en la cuantía de 

sus exportaciones debido al descubrimiento de colorantes sint€­

ticos, ante tal amenaza para los cultivadores del añil y para 

nuestra economía, los sectores gubernamentales abandonaron la 

idea de la diversificaci6n de cultivos y decidieron fomentar el 

cultivo del caf€. "Para lograr sus prop6sitos se emitieron una 

serie de decretos para hacer obligatorio ese cultivo en tierras 

comunales, y para fomentar su cultivo en los de 
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da, fuera de las ya vigente desde antes". (12) Las comunidades 

campesinas e indfgenas, a causa de su pobreza y desconocimien--

tos de la t€cnica 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 sancion6 ese despojo por medio de la Ley de Ex-

tinci6n de Comunidades Indfgenas de 1881 y de la Ley de Extin--

ci6n de Ejidos de 1882. 

El afirmar de que "no podrá 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 indigenas que identific~ 

ban más bien el derecho, con la ~tica, la moral, la religi6n o 

las buenas costumbres, más que por normas escritas. Al respecto 

se ha afirmado que: 

"Este conjunto de leyes dictadas por un Estado burg€s 
agricola de corte liberal, separ6 en forma definitiva 
al trabajador directo de su medio de producci6n, y asi 
la legislaci6n 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 Hist6rico de la Ev~ 
luci6n Politica, Econ6mica y social de El Salvador despu€s 
del rompimiento de la Federaci6n hasta principios de 1900. 
Revista ATENEA, No. 1, pág . 65. 

(13) Consejo Superior Universitario de la Universidad de El Sal 
vador, Marco Te6rico de Referencia (Documento de Trabajo). 
Editorial Universitaria, 27 de febrero de 1986, pág. 23. 
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Como se puede apreciar, de hecho e~tos derechos tenían un 

carácter clasista; y en efecto, los intereses de clase se ven 

claramente reflejados en uno de los considerandos de la Ley de 

Extinci6n de Comunidades, cual dice: "Considerando que la divi-

si6n de los terrenos poseídos por comunidades impide el desarr~ 

110 de la agricultura, entorpece la circulaci6n de la riqueza y 

debilita los lazos de familia y la interdependencia del indivi-

duo. Cabe preguntarse a qué familia y a qué interdependencia i~ 

dividual se refiere este considerando, sino a la familia oliga~ 

ca-cafetalera; y qué de las familias de las personas a quienes 

habían despojados de sus medios de producci6n? a estas no les 

lleiaba el calor del abrigo de la Ley. 

Ya en la Constituci6n Liberal de 1886, expresa y claramen-

te se establecía: 

"Art. 9.- Todos los habitantes de El Salvador tiene de 
rechos incontestables de conservar y defender su vida, 
su libertad y propiedad, a disponer libremente de sus 
bienes de conformidad a la Ley. 

Art. 31.- La propiedad de cualquier naturaleza que sea 
es inviolable". 

La ideología liberal se ve de manera clara, ya que el Est~ 

do no interviene en las rel~ciones privadas, mientras el indivi 

duo no actGe contra la ley; entendiéndose de antemano que esto 

es s6lo en pro de los privilegiados. Por lo que respecta al co~ 

tenido del Artículo 31, se puede decir que, "refleja el temor 

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

algGn levantamiento campesino trate de recuperar sus tierras 
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que han sido arrebatadas, y por eso la burguesía agraria, legi~ 

la para que en un momento de producirse un conflicto social, te 

ner de su parte, no solo la fuerza represiv~, sino tambi~n la 

ley". (14) 

De gran importancia es la Constituci6n de 1886, puesto que 

rigi6 durante un largo período, siendo abolida por el General 

Hernández Martínez en 1939; pero no contenía ningGn tipo de dis 

posici6n relativa a la familia, y si se hablaba de familia, se 

hacía en t~rminos idealistas, como base de principios de liber-

tad, igualdad y fraternidad, lo cual carecía de significado al 

no tener una protecci6n jurídica especial. Por lo que se puede 

decir, que la masa de la poblaci6n solo interesa desde el punto 

de vista de c6mo explotarla. 

Precisamente sobre lo anterior, y no obstante haber sido 

superada jurídicamente la concepci6n individualista, aGn 1977 

Martín Baro escribe: 

"En nuestra sociedad occidental (y El Salvador forma par 
te de ella), el individuo es considerado en funci6n de­
su posible valor productivo; en otras palabras se le 
mide segGn un patr6n de valoraci6n mercantil ••• Pero si 
este es así, si el individuo es considerado como un ins 
trumento, como un recurso de riqueza y producci6n, esa­
valoraci6n social, en cuanto coordenada de sentido, es­
tará en funci6n del juego de la oferta y la demanda en 
el mercado de trabajo. En otras palabras, el individuo 
será apreciado en la medida en que €l o su capacidad de 

(14) Iraheta Rosales, Gerardo y otros. La crisis de 1929 y sus 
consecuencias en los años posteriores. En revista "La Uni­
versidad", noviembre-diciembre, 1971, No. 6, pág. 45. 



trabajo sea necesaria en el mercado de producci6n. Y 
por aquí comienza a asomar el problema de un pueblo co­
mo el Salvador". (15) 

Si se considera la cita anterior, frente a la naturaleza 
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de la producci6n del caf€, la cual absorve mano de obra en gran 

cantidad ~nicamente en período de reco1ecci6n del mismo, el pr~ 

b1ema tiene mayor relevancia. 

Las relaciones sociales continuarán siendo las mismas, di~ 

poniendo el empresario de mano de obra barata y abundante, como 

la que ofrecía una masa carentes de derechos sociales y po1íti-

coso Y si dentro de ese contexto ubicamos a la familia, es l6gi 

co suponer las condiciones paup€rrimas en que cumplía sus fun--

ciones (en una forma deficiente o nula), sin desconocer la mar-

ginaci6n jurídica existente, como 10 vimos en el capítulo ante-

rior. 

3.0 EFECTOS SOCIO-FAMILIARES DE LA DEPRESION ECONOMICA DE 

1929 EN EL SALVADOR 

En 1929 se opera dentro del sistema capitalista una crisis 

que hace sucumbir la estructura política, social y econ6mica de 

corte liberal; la cual va acompañada de una superproducci6n de 

los sectores estrat€gicos de la industria en los países avanza-

dos. Los te6ricos marxistas, tratando de interpretar la natura-

1eza de estas crisis han afirmado: 

(15) Bar6, Ignacio Martín. Ag1unas Perspectivas Psicosocia1es de la Densidad 
Demográfica en El Salvador. (en Psicología, Ciencia y Conciencia) UCA 
Editores, 4a. Edici6n, 1986, pág. 437. 



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 poblaci6n ya que €s 
tas enormes empresas producen grandes cantidades de mer­
cancfas y como las nueve d€cimas partes de la poblaci6n 
de todos los pafses capitalistas son pobres puesto que 
son obreros que reciben salarios miserables y campesi-­
nos, que en su mayor parte viven aún en pobres condicio 
nes que los obreros, entonces, durante el perfodo de bo 
nanza las grandes empresas industriales se esfuerzan -
por producir 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 
está incapacitado para comprarlos todos". (16) 

Claro es, que por el desarrollo del mismo del capitalismo 

industrial las contradicciones del sistema se presenta por la 
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existencia de super producci6n de mercancfas a trav€s de innova 

ciones tecno16gicas y de una mayor explotaci6n de la clase obre 

ra; asf pues, en perfodos de mayor abundancia hay miseria y de 

sempleo. 

Indiscutiblemente El Salvador se coloca con el caf€ bajo 

el modelo econ6mico monoexportador, lo cual lo ubica en una po-

sici6n altamente peligrosa de dependencia frente al mercado in-

ternacional, y en consecuencia adquiere una gran fragilidad eco 

~6mica 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 salvadoreña. 

"Dicho crack coincidi6 con la superproducci6n del caf€ en Brasil, 

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

(16) Iraheta Rosales, Gerardo y otros. Ob. cit. pág. 25. 
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ci6n llegando en 1932 al punto umbral, es decir, a cotizarse a 

la ridícula suma de rt15.00 el quintal oro". (17) Lo cual se de-

muestra en el cuadro siguiente: 

EXPORTACIONES DE CAFE, PAGOS POR VOLUMEN DEL MISMO Y 

Años 

1929 

1930 

1931 

1932 

1933 

POR QUINTAL DE 46 KILOS DURANTE 1929 A 1933. 

Peso en quintal 
de 46 Kilos 

1.017.014 

1.274.378 

1.187.628 

862.063 

1.215.137 

Valor en 
colones 

34.090.450 

23.914.450 

21.695.441 

12.867.077 

19.398.285 

Valor por 
quintal. 

33.52 

18.77 

18.27 

15.00 

15.96 

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

Mientras tanto, la situaci6n que presenta la mayoría de la 

poblaci6n salvadoreña es paup€rrima y degradante en cuanto a su 

situaci6n de seres humanos; es decir, que la opulencia que vi--

vían los cafetaleros, contrastaba con la incapacidad de los tr~ 

bajadores de poder obtener un mínimo para su subsi~~encia. Tal 

situaci6n en que vivían nuestras masas campesinas e i ,nd-í'g"enas 
r: 

es desesperante; así analistas de nuestro pasado hist6~~co, en· . ,\ 

relaci6n a tal 'problema aseveran: 

"-

t . ,'" \ I ':'~ r • . 

(17) Luna, David Alejandro. Manual de hist~tii'.áUe¿·on·6m-ica A e JI \ ... · ... , ...... c ...... _ 

Salvador. Editorial Universitaria, 2¡, a<'Io· .. we1(jdl d-· ~ '·; 1986, _ p.ág · ... 228. - ---



"Nuestra clase: pobres, jornaleros y artesanos tiene co 
mo único patrimonio salarios inmerecidos, que apenas si 
les basta para satisfacer humildemente las exigencias 
más perentorias de la vida. Las largas jornadas de tra­
bajo con míseros salarios lleva grandemente a reducir 
sus expectativas de vida ••• los obreros y campesinos de 
El Salvador no solo cobran salarios ínfimos y trabajan 
mal alimentados por tiempo un tanto excesivo sino que 
hallándose muy propensos a las enfermedades, a la vejez 
y aún a la muerte prematura por las condiciones físicas 
yecon6micas desfavorables en que viven ••• Sabemos que 
el paludismo, la tuberculosis, 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 nutrici6n confor­
table, de medicina y asistencia médica hacen que el pr~ 
letariado sea la víctima propicia de esos flagelos, cu­
yo factor predominante es la miseria". (18) 
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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 burguesía, 

sino los campesinos e indígenas; ya que tal crisis dentro de u-

na concepci6n liberal del Estado y el Derecho, signific6 una 

mayor explicaci6n para los ~esposeídos. 

Condicionado por tales circunstancias, en marzo de 1930, 

se funda el Partido Comunista Salvadoreño, quien toma la van--

guardia de una lucha social con caracteres verdaderamente agre-

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

Los jornaleros agrícolas reunían 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 Extinci6n de Ejidos y 
Comunidades Indígenas y otras disposiciones más, fueron 
el testaferro legal de esta usurpaci6n que tarde o tem-

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



prano se contestaría con las armas en mano. Feliciano Ama, 
cacique indígena de Izalco, justificaba su adhesi6n al 
movimiento revolucionario, afirmando que la familia Rega 
lado le había usurpado las tierras que le habían dejado­
sus ascendientes". (19) 

El movimiento revolucionario campesino se había hecho sen-

tir fuertemente en los primeros meses de 1932; la presencia de 

el Partido Comunista Salvadoreño a la vanguardia de la insurge~ 

cia demostraba que, el Movimiento Campesino Indígena no se cir-

cunscribía Gnicamente a la recuperaci6n de la parcela perdida, 

como muchos otros movimientos campesinos del contienente, sino 

que se consideraba la toma directa del poder y la puesta en 

práctica de programas con perspectivas socializantes. 

No obstante que la insurrecci6n es aplastada, condiciona 

un cambio político que nos lleva a la vez, a un cambio en la 

concepci6n del derecho, la cual obviamente surge con la finali-

dad de terminar con el movim~ento revolucionario. Bástenos de--

cir en este apartado, que como efecto inmediato del levantamie~ 

to de las masas campesinas e indígenas se promulga en 1933 una 

serie de disposiciones jurídicas con un leve carácter social, 

conocidas como: "Leyes de Emergencias", dentro de las que part! 

cularmente se puede mencionar la "Ley sobre el Bien de Familia" 

del 8 de junio de 1934, la cual busca asegurar una base econ6mi 

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

(19) Luna, David Alejandro. Un Heroico y Trágico suceso de Nuestra Historia 
Em Seminario de Historia Contemporánea sobre "El proceso político Cen­
troamericano". El Salvador: Editorial Universitaria, 1963, pág. 53. 

64 



duzca. 

4.0 EFECTOS JURIDICO-FAMILIAR DE LA CRISIS CAPITALISTA DE 

1929 EN EL SALVADOR. 
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El "constitucionalismo moderno", que como corriente juríd! 

ca, se ha iniciado en la República de Weimar y en el Estado Me­

xicano de Quer~taro, en donde el Estado ha asumido un nuevo pa­

pel en las relaciones sociales; y el temor al resurgimiento del 

movimiento campesino e indígena ansioso de tomar el poder polí­

tico, dan la pauta para que en una forma tímida se empiece a le 

gis1ar en el plano constitucional con el fin de "proteger" a 

los desposeídos. Más la instauraci6n del constituciona1ismo mo­

derno o social en nuestro país, ha tenido un proceso lento que 

ha tenido a la vez, un carácter demag6gico, ya que ha obedecido 

más a intereses personales de los gobernantes para perpetuarse 

en el poder, que a satisfacer las necesidades reales del pueblo. 

Veamos el surgimiento y evo1uci6n del constituciona1ismo moder­

no o social en nuestro país a continuaci6n: 

4.1 La Constituci6n Po1ftica de 1939. 

En 1939, el mismo gobernante que había ordenado la masacre 

del Movimiento Campesino e Indfgena en 1932, convoc6 a una Asam 

b1ea Constituyente con el objeto de reformar la Constituci6n 

Liberal de 1886 y ponerla en consonancia con las leyes econ6mi­

cas y sociales o "Leyes de Emergencias" e introducir una serie 

de reivindicaciones sociales en beneficio del pueblo salvadoreño. Pero ta-
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les reinvidicaciones, no respondían a una verdadera intenci6n 

del gobernante, sino más bien, a reformar la Constituci6n de 

1886 en la parte que prohibía la ree1ecci6nde1 Presidente y 

permitirle que ejerciera dicho cargo durante el período compre~ 

dido entre el primero de marzo de 1939 al primero de enero de 

1945. De ahí que algunos analistas políticos interpretan que, 

"para encubrir esta fechoría los constituyentes de 1939, inclu-

yeron en la Constituci6n algunas disposiciones relativas a los 

derechos sociales, convirtiéndola así en la primera constituci6n 

salvadoreña que introdujo en su texto algunas regulaciones al 

respecto". (20) 

Siendo así como, dentro del Título .V_ "Derechos y Garantías" 

se incluye el Capítulo 11 nominado: "Familia y Trabajo", y en 

10 relativo a la familia, encontramos los dos artículos siguie~ 

tes: 

"Art. 60.- La familia como base fundamental de la naci6n 
debe ser protegida especialmente por el Estado, el cual 
dictará leyes y disposiciones necesarias para su mejo­
ramiento, para fomentar el matrimonio y para la protec­
ci6n de la maternidad y de la infancia. 

Art. 61.- Se establece el bien de familia en beneficio 
de los salvadoreños, una ley especial lo reglamentará". 

(20) G6mez n., Rodo1fo Antonio. El Estado, la Constituci6n y 
los Derechos Sociales, Econ6micos y Culturales. En Revista 

ECA, El Salvador: UCA Edito~es, enero-febrero, 1984, año 
XXXIX, pág. 22. 
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Como se puede ver, es poco 10 que se regula sobre la fami-

li~ 10 trascendente es el reconocimiento cons t itucional que se 

hace de ella como: "base fundamental de la naci6n " , y que en 

tal sentido, requiere de la protecci6n del Estado . . Pero tales 

disposiciones no contribuyeron en nada a un cambio en las condi 

ciones estructurales de la familia, la cual continGa bajo el do 

minio de la concepci6n liberal e individualista del derecho. 

4.2 Reformas a la Constituci6n Política de 1939. 

El 9 de Marzo de 1944, se reforma la constituci6n de 1 9 39, 

dandose en materia de derecho de familia importantes reformas, 

mediante la ampliaci6n del contenido del Artículo 60, al cual 

se le agregan los incisos siguientes: 

"Los padres de familia tienen los mismos deberes para con 
sus hijos, ya provengan estos de matrimonio, o de unio­
nes simplemente naturales". 

El juzgamiento de los menores delincuentes quedará suj~ 
to a las leyes especiales". 

Realmente, el señalarles deberes a los padres en cuanto a 

sus hijos , sin distinci6n del tipo de uni6n de la cual proven--

gan, es un paso grande hacia la realizaci6n de la igualdad en 

las relaciones paterno-filiales; ya que los padres han de com--

portarse de acuerdo a · los requerimientos que exige la paterni--

dad responsable, al menos en la medida en que lo permita la re~ 

lidad social. Preciso es señalar, que al hablar de deberes de 

los padres, estos se revierten en derechos para los hijos, por 

10 que l6gico es suponer, 
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nales como a derechos patrimoniales, ya que no se hace distin--

ci6n alguna. 

4.3 Constituci6n Política de 1945. 

Para el período presidencial 1945 - 1949, fue electo el Ge 

neral Salvador Castaneda Castro como Presidente de la RepGblica, 

habi€ndose promulgado en 1945 una nueva Carga Magna¡siendo de 

tipo regresiva en materia familiar, ya que no aparece contempl~ 

da la disposici6n introducida en 1944, relativa a la igualdad 

de deberes de los padres fren t e a sus hijos. No obstante, se i~ 

cluye una disposici6n relativa al patrimonio familiar, cual re-

za: 

Art. 154.- El Estado protegerá y fomentará la adqui­
sici6n y conservaci6n de la pequeña propiedad rural 
y la construcci6n de viviendas urbanas c6modas e hi­
gi€nicas para la poblaci6n rural y urbana. 

El inquilinato será reglamentado por la ley. 

Al parecer, tal disposici6n al hablar de protecci6n, adqu! 

sici6n y conservaci6n de la pequeña propiedad rural pretende e-

vitar que la "usurpaci6n legal" que se di6 en los años 1881 y 

1882 con la Ley de Extinci6n de Ejidos y La Ley de Extinci6n de 

Comunidades Indígenas, y que contribuy6 al levantamiento de las 

masas campesinas e indígenas en 1932, no vuelva a repetirse. 
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4.4 Constituci6n Política de 1950 

En diciembre de 1948, a fin de continuar su mandato por 

dos afios más, el General Castaneda Castr~ convoc6 a una Asamblea 

Constituyente. Pero el 14 de dicho mes y afio, la Juventud Mili-

tar derroc6 a su gobierno, y el 14 de septiembre de 1950 entr6 

en vigencia una nueva Constituci6n, la cual enfoca con una per~ 

pectiva más amplia el fen6meno familiar y su problemática; to--

cando, no s6lo aspectos externos, sino tambi€n asuntos internos 

que afectan las relaciones dentro de la familia. Así aparecen 

las disposiciones siguientes : 

Art. 180.- La familia, como base fundamental de la socie 
dad, debe ser protegida especialmente por el Estado, el­
cual dictará las leyes y disposiciones necesarias para 
su mejoramiento, para fomentar el matrimonio y para la 
protecci6n y asistencia de la maternidad y de la infan­
cia. El Matrimonio es el fundamento de la familia y des 
cansa en la igualdad jurídica de los c6nyuges. 

El Estado protegerá la salud física, mental y moral de 
los menores y garantizará el derecho de €stos a la edu­
caci6n y a la asistencia. La delincuencia los menores 
estará sujeta a un r€gimen jurídico especial. 

Art. 181.- Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimo 
nio y los hijos adoptivos, tienen iguales derechos en 

~ cuanio a -la- edUcaci5u,asistencia y a la protecci6n del 
padre. 

No se consignará en las actas del Registro Civil nin­
guna calificaci6n sobre la naturaleza de la fi1iaci6n, 
ni se expresará en las partidas de nacimiento el Es­
tad~ Civil •. 

La ley determinará la forma de investigar la paternidad. 
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Atrás qued6 la concepci6n individualista del derecho, la 

cual tenía una visi6n aislada de la familia. Con la Constituci6n 

de 1950 se ha dado un gran paso hacia la realizaci6n de la con­

cepci6n social del derecho, con ' el establecimiento de la igual­

dad jurídica de los c6nyuges, la introducci6n del Instituto de 

la adopci6n y la limitada igualdad de derecho de los hijos fren 

te a sus padres. 

Significado mayor tienen los artículos 180 y 181 Cn., en 

cuanto que los compromisos o prestaciones que la Constituci6n 

impone al Estado no se remiten Gnicamente a favor de la familia , 

sino tambi~n a otros institutos contenidos dentro de la nomina­

da categoría de "Derechos Sociales", como el trabajo y la segu­

ridad social, salud pGblica y asistencia social, y la cultura, 

los cuales se coadyuvan y complementan entre sí para la efecti­

vidad de los fines que cada uno de ellos persiguen. Estos dere­

chos aparecen a la vez, en una íntima comuni6n con principios 

de orden econ6mico, como: la correspondencia entre el r~gimen 

e con6mico y la justicia social, arto 134; la libertad econ6mica 

en lo que no se opongan al inter~s general, arto 136; la funci6n 

social de la propiedad privada, Art. 137 el fomento al desarro­

llo de la pequeña propiedad rural y l ,a asistencia para el mejor 

aprovechamiento de ellas, Art. 147; la construcci6n de vivien-­

da s como un i n ter~ s s acial y la procuraci6n de la prop i edad de 

~stas por parte de la familia, Art. 148. 
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La vigencia de los anteriores principios 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 podrá cumplir sin el aux-ilio ' de ~ ra' nr-i:sma s 'ociedad or-

ganizada jurídicamente en el Estado. 

4.5 Constituci6n Política de 1962. 

La Constituci6n Política de 1962, es una copia fiel de la 

Constituci6n Política de 1950, raz6n por la cual, únicamente se 

hará referencia en este apartado, a las leyes secundarias que 

durante su vigencia se promulgaron, cuales son las siguientes: 

4.5.1. La Ley de Jurisdicci6n Tutelar de Menores. Esta Ley 

fue promulgada el 14 de julio de 1966, y su carácter responde 

en cierta medida a 10 que es una concepci6n social del derecho 

de familia, en cuanto que el Estado, no s610 deja el cumplimie~ 

to del papel supletorio o complementario de la familia a los 

particulares mediante la Ley de Adopci6n, sino que ~l asume un 

papel activo en la asistencia a los menores. Claro es que, por 

el carácter privado que tiene la Ley de Adopci6n, hay muchas si 

tuaciones que en 10 Atingente a los menores no son reguladas, 

tal como el abandono material y moral, y la conducta antisocial 

de los menores, dentro de otras más, por 10 que se requería de 

una ley especial, por medio de la cual e~~stado habría de cum-
~ • ~ , 'r " '.-

• ..., . I ·.~ ... 

plir su funci6n tuitiva~ 
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4.5.2 Reformas al Código Civil en materia de Derecho de Fa 

mi1ia. Mediante Decreto Legislativo NGmero 490, pu-­

b1icado 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 Código civil. 

En cuanto a la igualdad jurídica de los cónyuges, y parti­

cularmente, en cuanto a los deberes y derechos de éstos para 

con sus hijos se dan importantes cambios. Así pues ahora, ambos 

padres dan su consentimiento para que un menor de edad habi1it~ 

do pueda contraer matrimonio, arto 107 C; son ambos padres los 

que tienen la facultad de corregir y castigar moderada y racio­

nalmente a los hijos, arto 244 C; ambos tienen el derecho de o­

rientar el estado y profesión futura de sus hijos y dirigir su 

educación, arto 246 C; la patria potestad es concebida, segGn 

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

bos" padres, arto 252 C.; asi mismo, ambos padres administran 

los bienes del menor de edad, arto 259 C. Estos derechos antes 

del 29 de febrero de 1972, eran exclusivos del padre, y por tan 

to, la madre estaba exc1uída de su ejercicio. 

En cuanto a los trámites matrimoniales, se trató de "faci­

litar" autorizando al notario para que, igualmente que los A1-­

caldes Municipales y el ~bernador pudiera también celebrarlo, 

Art. 117 C. No obstante, el espíritu del legislador, para muchos 

críticos, 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 ce1ebraci6n del matrimonio. 

4.5.3 El C6digo de Menores. A partir del 1 Q de enero de 1974 

entra en vigencia el C6digo de Menores, mediante el cual se de­

roga la Ley de Jurisdicci6n Tutelar de Menores de 1966, la cual 

no desarrollaba debi~amente_ el principio sobre la protecci6n 

integral de los menores, ni 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 protecci6n a todos los menores y de manera especial a los 

huérfanos, inadaptados, débiles mentales, los de conducta irre­

gular, los física o fisio16gicamente anormales, los que se ha--

11en en situaci6n de abandono o en estado de peligro y los de 

escasos recursos econ6micos (Art. 2 C. de M. ) Tales funciones 

se ejecutarán a través de Consejo Salvadoreño de Menores por me 

dio de los servicios de protecci6n materno-infantil, arto 18 C. 

de M.; de protecci6n a los menores de edad, arto 26 C. de M.; 

la cual se efectuará por medio de guarderías infantiles, haga-­

res infantiles, centros de reeducaci6n, centros de rehabi1ita-­

ci6n y educaci6n especial, villas infantiles, centros de recre~ 

ci6n y centros de orientaci6n; de servicios de asistencia so-­

cia1, arto 34 C. de M.; y de servicios de asistencia jurídica, 

arto 36 C. de M. 
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4.6 Constituci6n de la RepGblica de El Salvador de 1983. 

Como antesala a la promulgaci6n de la Constituci6n de 1983, 

se ubica el golpe de Estado del 15 de octubre de 1979, el cual 

a trav€s de la Proclama de la Fuerza Ar~ada, representa una sa-

lida emergente a la crisis política y socio-econ6mica del capi-

talismo. 

La familia como base fundamental de esa sociedad semi inte 

grada, absorve tal situaci6n, buscándose a trav€s de la Consti-

tuci6n su integraci6n mediante la intro d ucci6n de nuevos princl 

pios o la ampliaci6n de los ya existentes. Es así como, encon--

tramos, el reconocimiento jurídico que se le da a la familia de 

hecho, o sea, a la familia no matrimonial, arto 32 inc. 20. Cn; 

consecuentemente con ello, establec~ la regulaci6n de las rela-

ciones familiares (personales y patrimoniales) resultantes de 

la uni6n 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 gen€-

rica, o sea que, no se limita tan solo a los derechos persona--

les de educaci6n, asistencia y protecci6n, sino tambi€n a los 

derechos patrimoniales. 

Cabe señalar además, que nuestro legislador constituyente 

de 1983, no se limit6 a declarar que se dictarían leyes para la 
.' , 

protecci6n y asistencia de la maternidad, sino que/'se co~~p rom·~ -
.\ 

ti6 a crear las instituciones necesarias para el~~, arto · 3~U inc. 
. ? l! 

.. I ~ I 

20. Cn. de igual manera se compromete a crear las institu~io--
,,~ ~. 

" ..... 
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nes necesarias para garantizar la aplicabilidad sobre bases e--

quitativas de las relaciones personales y patrimoniales de los 

cónyuges y/o convivientes, y entre estos y sus hijos, arto 33 

Cn; 10 cual supone la creación de : tribunales especializados 

para dirimir los conflictos internos de la familia. 

Hemos visto como, la concepción social del derecho surge a 

raíz de la crisis capitalista de 1929 y del levantamiento de 

las masas campesinas e indígenas, en particular mediante las 

"Leyes de Emergencia"; y luego con la Constitución de 1939. Pe-

ro con ello no se ha terminado la crisis, simplemente se ha tr~ 

tado de frenar; y a medida que la crisis ha venido proliferando 

se ha ido consolidando esta concepción como una necesidad hist6 

rico social. 

El Centro Universitario de Investigaciones Científicas de 

la Universidad de El Salvador, afirma que: "Las condiciones ma-

teriales de vida de las grandes mayorías fueron deteriorándose 

y profundizándose, dando paso a las crisis periódicas que ha ex 

perimentado esta nación en los Gltimos cincuenta años: 1944, 

1948, 1960, 1972 Y 1979" (21) Y si tratamos de establecer un p~ 

ralelo entre estas crisis y la evolución del derecho de familia, 

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

( 21) Coordinadora Universitaria de Investigaciones Científicas de la Uni-­
versidad de El Salvador. La realidad Nacional agravada por la crisis 
del sistema capitalista latinoamericano y la guerra que sufre el país. 
Año 2, No. 8, 1988, pág. 5 
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liano Hernández Martfnez, se reforma la Constituci6n de 1939; 

en 1948, se produce un Golpe de Estado que sirve de antesala a 

la promrrlgaci6n de la Constituci6n de 1950;1960, sirve de um--

bral a la promulgaci6n de la Constituci6n de 1962; en 1972 se 

producen reformas al C6digo Civil en cuanto a la igualdad jurf-

dica de los c6nyuges, a la protecci6n del matrimonio y a una ma 

yor protecci6n del menor; y en 1979, se produce el Golpe de Es-

tado que hará emerger la Constituci6n de 1983. 

f- ~j:aLlO-f;:-; ::-~;~j',l r ~'tJ'<I., I 
! ,~.~ . ..,,~., .. ,~ '. ' . '. , .... ::_::' ~:.I 
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CAPITULO IV 

LA FUNCION ECONOMICA DE LA FAMILIA Y EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD 

Ante las grandes transformaciones que presenta desde el i­

nicio de la presente centuria la sociedad capitalista salvador~ 

ña, la familia requiere ser tratada como unidad econ6mica de 

consumo más que como unidad econ6mica productora de bienes y 

servicios; lo cual estará determinado por la aplicabilidad del 

principio 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 cambios en la función econ6mica q u e hist6ricamente le 

ha tocado desarrollar a la familia pueden estudiarse a trav€s 

de dos hechos sociales: La Ley de Ex tinci6n de Ejidos y la Ley 

de Extinci6n de Comunidades Indlgenas de 1881 y 1882, respect i ­

vamente; y el proceso de industrializaci6n iniciado con poste-­

rioridad a la crisis del capitalismo de 1929 y el levantamiento 

de las masas campesinas e indígenas de 1932. 

Durante los años 1881-1882 se consolida la extinci6n de 

las propiedades comunales que habían configurado en nuestro país 

durante tiempo pret€rito, la base de la funci6n económica de 

producci6n que le había tocado desempeñar a la familia, y la 

cual le había capacitado, en cierta medida, para abastecerse 

"de manera autónoma" de los elementos básicos para su subsiste!: 

cia. Precisamente, la Extinci6n de Ejidos y Comunidades Indíge­

nas produce dentro de otros efectos, por un lado, la concentra-
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ci6n de la propiedad privada de la tierra en pocas manos de una 

manera acentuada; y por otro lado, la liberalizaci6n de la mano 

de obra, la cual habría de ser utilizada en las plantaciones de 

caf~, ya que muchas familias campesinas al ser despojadas de 

sus tierras, en las cuales habían realizado sus cultivos produ~ 

tores de sus alimentos, se vieron forzados a vender su fuerza 

de trabajo para poder subsistir. (*) Obviamente, a partir de 

tal perspectiva hist6rica, con la extinci6n de ejidos y comuni-

dades indígenas ha empezado a operarse un cambio en las caracte 

rísticas que como unidad econ6mica ha desempeñado la familia, 

pues ~sta se ha adaptado a esa nueva realidad del sistema econ6 

mico en su conjunto. 

2.0 LA SUSTITUCION DE LA PRODUCCION ARTESANAL 

Lugar importante ocupa dentro de la evoluci6n de la conceR 

ci6n de la familia, la crisis del capitalismo de 1929, la cual 

permiti6 la emergencia de uria burguesía industrial. La produc-­

ci6n manufacturera se había realizado en talleres artesanales, 

pues no era rubro predominante en la economía salvadoreña, ya 

que ~sta tenía un carácter agroexportador tradicionalista y pr~ 

dominante dentro del sistema; ello propiciaba una mayor sen~ibi 

lidad de nuestra economía frente a las crisis mundiales del mer 

cado capitalista que expandía sus efectos dentro de la sociedad 

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

(*) Ver Capítulo 111, 



mento en la acumulaci6n de capital. Dada Hirezi, al respecto 

nos dice: 

las posibilidades de acumulaci6n del s~ctor indus­
trial no se encontraba en la sustituci6n de importacio­
nes, sino en la "industria de sustituci6n" que no hace 
sino sustituir la producci6n artesanal por producci6n 
mecanizada creando desempleo. Permitirla significaba 
volver a crearlas condiciones favorables a la alianza 
de los trabajadores urbanos y campesinos que posibilit6 
la rebeli6n de 1932". (1) 
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Dentro de ese contexto, se enfocan dos aspectos antag6ni--

cos entre sf: primero, la necesidad de superar la crisis media! 

te el proceso de industrializaci6n, lo cual destruirfa por com-

pleto la producci6n manufacturera que se daba en la familia; y 

segundo, el surgimiento ante tal situaci6n de la alianza campe-

sina e indfgena que pudiera provocar un levantamiento similar 

al de 1932, pues el papel reducido de la familia como unidad 

productora de bienes y servicios para su subsistencia sufrirfa 

un notable deterioro. Y ello producirfa aun más la liberaliza--

ci6n de la mano de obra de la industria manufacturera dom€stica, 

que no puede competir con la industria mecanizada, teniendo por 

tanto, que sujetarse a la ciega ley de la oferta y la demanda; 

lo cual acrecentarfa mucho más la marginaci6n soci~econ6mica, 

mediante el ofrecimiento de mano de obra barata determinada por 

por la necesidad de subsistir aGn en condiciones infrahumanas. 

(1) Dada Hirezi, H€ctor. La Econom1a de El Salvador y la Inte­
graci6n Centroamericana, 1945-1960. El Salvador: UCA Edito 
res, lª Edici6n, 1978, pág. 25 



Sobre ello, Dada Hirezi nos afirma: 

"A causa de ello, el gobierno tom6 rápidas medidas para 
impedir la mecanizaci6n de ciertos sectores, oel esta 
blecimiento de industrias que sustituyeran la produc-­
ci6n artesanal. Con esos objetivos se decreta en pri­
mer lugar, una ley que prohibe la importaci6n de maqui 
naria para ingenios azucareros y los beneficios algo-­
doneros, y en 1939 se da un decreto prohibiendo el es 
tablecimiento de fábricas que con un capital mayor de 
~20,OOO.OO se dediquen a la producci6n de calzado, ar 
tículos de hojas de metal o de zino, ladrillos, jabo= 
nes y otros, decreto que da una amplia protecci6n a 
la artesanía y pequeña industria". (2) 

Más tales medidas, dentro de un Estado que fundamenta su 

estructura jurídica en una concepci6n liberal e individualista 
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del derecho y del Estado, resultaba incapaz de detener el proc~ 

so de industrializaci6n que había iniciado la burguesía, y el 

Estado pronto comprenderá que esa no es la forma de proteger a 

los econ6micamente d€biles y definirá de una manera más clara y 

concreta su papel dentro del campo econ6mico, con el fin de as~ 

gurar su existencia como ente soberano, mediante la protecci6n 

de la pequeña 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 

producci6n aut6noma, hay centros más amplios que controlan y d! 

rigen el sistema productivo, la distribuci6n, la remuneraci6n y 

el mercado; y a cada individuo se le asigna la tarea que habría 

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

(2) Ibid. pág. 25. 



tema en su conjunto. Segundo Montes, al respecto afirma: 

"Cada uno de los miembros de la familia moderna tiene 
asignada una tarea econ6mica en funci6n no s6l6 del 
sistema global, sino tambi€n de la c€lula econ6mica 
familiar. El var6n adulto, generalmente desempefia un 
trabajo para aportar a la familia no ya los bienes 
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
pieza, salud e higiene, entre muchos) e incluso am­
bas tareas a la vez". (3) 
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Es evidente, que no obstante que el papel de la familia ha 

decafdo gravemente en cuanto a unidad de producci6n. se mantiene 

como unidad básica de consumo. Y frente a ello, el desarrollo 

del capitalismo liberal en descomposici6n, nos aumenta, cada 

vez más con mayor intensidad los problemas sociales: hambre, 

desnutrici6n, injusta distribuci6n de la riqueza, con sus secue 

la de violencia y rebe1dias, de enfermedades fisicas, mentales 

y morales, de neurosis colectivas, de frustraci6n y de de1in--

cuencia. 

3.0 EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD DEL ESTADO 

Habiendo sido sustituida la economia dom€stica por una ec~ 

nomia con caracteristicas de mayor amplitud; el grupo familiar 

no puede asegurar totalmente y de manera aut6noma la satisfac--

(3) Montes, Segundo. La familia en la sociedad sa1vadorefia. En 
revista de Estudios Centroamericanos ECA. El Salvador: afio 
XLI, abril de 1986, pág. 312. 
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ci6n de sus necesidades elementales, slendo las grande~ empresas indu~ 

tria1es dirigidas por la burguesía, las finicas que pueden ap1a-

car tales necesidades. 

Pero, esperar que la burguesía industrial por voluntad pr~ 

pia acceda a solventar la indigencia de los trabajadores es una 

utopía; estos seguirán siendo sujetos a la condici6n social de 

proletarios de no aplicarse remedios oportunos y eficaces por 

parte del Estado. Tal situaci6n, nos presenta en sí una crisis 

del derecho de familia, en cual no es válido el Estado demandar 

a la familia para que ~sta cumpla con sus funciones como tal y 
\,.L~ 

asegura~a ~1 su existencia y prosperidad, sino asume la .socie-

dad organiza jurídicamente en el Estado, obligaciones mucho más 

grandes para con la familia. Al respecto, Bidart Campos nos a--

firma: 

un 

(4 ) 

"Aparecen así las prestaciones positivas a cargo del Es 
tado y la concepci6n de que' el fin de su organizaci6n­
constitucional no se satisface ni se agota con garan-­
tizarle el libre goce de los derechos, sino que requie 
re además, remover los obstáculos 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, además de promover 
la liberalizaci6n y el desarrollo de todos los hombres 
suprimiendo las formas de explotaci6n y opresi6n, sin 
las trabas que hac~n inaccesibles para muchos, la faci 
lidad y el decoro elemental de su vida personal". (4)-

La crisis de la familia ha producido, como era de esperar, 
¡r.;" __ 

cambio en la concepci6n del Estado y el derechV~~~ii~~ado a 
~ ... c _ 4s-, ¡ ,t :'''''IIí'!¡r · \, 

Bidart Campos, G.S. Manual de Derecho consti ~~~ ·i',~~¡i : .fJ~ gen 
t in a: E d ita r i a 1 E d i a r S. A., p á g. 3 5 O • <,:" .. ~"''':~ .{;I -

. ::_=-4~ 
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suplir la funci6n econ6mica que como unidad productora capaz de 

auto abastecerse por sI misma le habla tocado desempeñar. 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 concepci6n social, nos permiten comprender que los derechos 

reconocidos constitucionalmente son susceptibles de tener como 

titular o sujetos activos a una agrupaci6n o asociaci6n a los 

que depara la calidad de sujetos de derecho". (5) Unicamente, 

bajo tal concepci6n se entiende que tales derechos interesan, 

no s6lo exclusivamente a la familia o a un sindicato o asocia--

ci6n 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 familiares y laborales. Si 

con los postulados de la Revoluci6n Francesa, la Iglesia habla 

guardado silencio en cuanto al acontecer social, ésta cree que 

ha llegado el momento de decir algo con respecto a las recien--

tes manifestaciones del capitalismo. ]n 1891, para sorpresa de 

los sectores conservadores que cree ver a6n en la Iglesia Cat6-

lica su baluarte, el Papa Le6n XIII pronuncia la Encíclica "Re-

rum Novarum", provocando en el mundo las más encendidas contro-

versias. En ella, el Sumo Pontífice, en relaci6n a la desigual-

dad existente entre pobres y ricos afirma: 

(5) Documento de Trabajo de la Comisi6n Revisora de la Legisla­
laci6n Salvadoreña. (CORELESAL) 1989, pág. 21. 



"La clase de los ricos, se defiende por sus propios me­
dios y necesitan menos de la tutela pública; más el 
pueblo miserable, falto de riqueza que le aseguren, 
está peculiarmente confiado a la defensa del Estado. 
Por tanto, el Estado debe abrazar con cuidado y provi­
dencia peculiar a los asalariados que forman parte de 
la clase obrera en general". (6) 
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Años más tarde, en 1931, conmemorando el Cuarenta Aniversa 

rio de la Encíclica Rerum Novarum, el Papa Pío XI pronuncia la 

Encíclica "Quadragésimo Anno", en donde reafirma las bases te6-

ricas de la carga encíclica antes relacionada, en los términos 

siguientes: 

"Ciertamente, no debe faltar a las familias ni a los in 
dividuos una justa libertad de acci6n, pero con tal que 
quede a salvo el bien común 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 encíclicas la Iglesia se define frente a los pal-

pables problemas sociales con singular simpatía; sin rehuír las 

cuestiones centrales, establece su criterio con respecto a la 

propiedad privada, la cuesti6n gremial, el trato justo al obre-

ro, el salario justo, y por qué no decirlo, a la familia en sí, 

instituci6n sobre la cual se desemboca la problemática. 

(6) Le6n XIII. Encíclica Rerum Novarum. España: Editorial sí-­
gueme, 2~ Edici6n, 1963, pág. 18. 

(7) Pío XI. Encíclica "Quadragésimo Anno. España: Editorial Sí 
gueme, 1963, pág. 22. 
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Siguiendo la tradici6n de las grandes encfclicas, el 15 de 

mayo de 1961, el Papa Juan XXIII, lanza su encfclica "Mater et 

Magistra", en donde, sin desconocer el importante papel del Es-

tado en el desenvolvimiento de la vida econ6mica y social, afir 

ma: 

"El Estado, cuya raz6n de ser es la realidad del bien ca 
mún en el orden temporal, no puede permanecer ausente -
del mundo econ6mico, debe estar presente en €l para pro 
mover con oportunidad la producci6n 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 ciudadanos, sobre todo los más d€biles, cuales 
son los obreros, las mujeres, los nifios". (8) 

Buscando ante todo, la promoci6n de la personalidad humana, 

la doctrina social de la Iglesia persigue la valoraci6n del tra 

bajo no como una mercancfa, sino como una expresi6n de la pers~ 

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 

Si las transformaciones del capitalismo provocan el surgi-

miento del Estado "social o benefactor", frente al Estado "lib~ 

ral e individualista", obvio es que, surja el derecho de fami--

lia como un "derecho social", frente a la concepci6n pret€rita 

que 10 ha configurado como un "derecho privado", en contraposi-

(8) Juan XXIII. Enc1clica Mater et Magistra. Espafia: Editorial 
Sfgueme, 1963, pág. 22. 
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ci6n al "derecho p6blico". Precisamente, es a trav~s 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 n~cesita del subsidio del 

Estado para poder sobrevivir. 

Dentro de ese marco, claro es que las características his-

t6ricas muy especiales del derecho social; dentro del cual se 

configura el derecho de familia, suponga a la vez una autonomía 

de este frente al derecho p6blico y frente al derecho privado. 

Inicialmente se consider6, como principales ramas del derecho 

social las relaciones entre el trabajo y el capital, siendo así 

como algunos tratadistas lo identifican con el derecho laboral; 

tal situaci6n encuentra su justificaci6n hist6rica, por el con-

tenido que en sí tiene el trabajo; más en t~rminos globales, el 

·r 
cotenido del derecho social "fue ampliado más tarde para pro te-

ger a los d~biles como jornaleros, mujeres, niños, hu~rfanos, 

pobres, desválidos, que tradicionalmente se incluían en el dere 

cho privado o p6b1ico siguiendo la tradici6n romana". (9) 

El no considerar como sujetos de derecho social a los d~bi 

les, nos llevaría a considerar el trabajo como una funci6n ais-

lada y no como punto de partida de un espiral que dial~cticamen 

te expande sus efectos dentro de la sociedad. 

(9) Documento de Trabajo de la Comisi6n Revisora de la Legisl~ 
1aci6n Salvadoreña (CORELESAL) pág. 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 clasificación tripartita del derecho, 

para los que reconocen la existencia de la denominada rama del 

derecho social. Principalmente, el problema está centrado en d~ 

terminar si la familia, según las modernas tendencias, continúa 

considerándose como un derecho privado o como un de~echo social. 

Bajo esos puntos pol€micos se presentan una variedad de tesis 

como las siguientes: 

4.1 Tesis de Sara Montero Duhalt. 

Esta tratadista mexicana, ubica el derecho de familia como 

un derecho privado, afirmando que: "si 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 está 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 social ••• Creemos 
que la inclusión del derecho de familia dentro del de­
recho privado es lo debido, pese que en este derecho 
no vemos funcionar la autonomía de la voluntad como pi-

(10) Montero Duhalt, Sara. ob. cit. pág . 27 . 



lar de sus principios. Pero es derecho privado porque 
rige relaciones de los particulares entre sí, como sim 
pIes particulares". (11) 
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Tal autora no es firme en sus convicciones, pues en su ase 

veraci6n utiliza términos hipotéticos como: "creem6s", y más p~ 

rece que es de la opini6n 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 80---

cial". 

4.2 Tesis de Néstor de Buen Lozano. 

Este jurista mexicano, al analizar la ubicuidad del dere--

cho de familia, parte de la moderna tendencia 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
cionismo 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 público en consonancia 
con aquella intervenci6n. El desarrollo de la fuerza es 
tatal, su afán de protecci6n a las clases econ6micamen~ 
te débiles, o en condiciones de inferioridad por otros 
factores, no transformana las relaciones de derecho de 
familia en relaciones de derecho públiCO.- La tutela es­
tatal, al asumir el Estado obligaciones que han venido 
siendo típicamente privadas, no excluyen que subsitan 
éstas, se trata de una tutela, per"o no de una subroga­
ci6n. Las relaciones de derecho de familia no afectan 
la estructura del Estado, ni son relaciones en que se 
juegan la soberanía. La socializaci6n no es más que una 
tendencia pero dentro del derecho privado" (12) 

(11) Ibid. Pág. 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
líticas de la Universidad de Panamá, año VI, No. 6, 1983, pág. 84. 
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Como se puede ver, Nestor de Buen, se ubica dentro de una 

clasificaci6n bipartita del derecho, desconociendo segGn el te-

nor de la cita anterior la noci6n de derecho social, y dentro 

de ese contexto es que ubica al derecho de familia dentro de 

las normas jurídicas privadas. No obstante ello, aporta elemen-

tos característicos modernos del derecho de familia que lo apa~ 

tan de la esfera del derecho privado. 

4.3 Tesis de Pablo A. Ramella 

Este jurista argentino, ubica el derecho de familia dentro 

del derecho social; en tal sentido afirma: "En realidad, los de 

rechos sociales tienen por finalidad reconocer los derechos que 

surgen de la legislaci6n laboral y de la existencia de grupos 

intermedios de la sociedad, como la familia, la escuela y los 

gremios, poniendo su acento en amenguar las desigualdades entre 

los hombres y en la especial protecci6n de los pobres". (13) 

Más adelante, este jurista, cita a Videla Moron, quien define 

el derecho de familia en los t€rminos siguientes: 

"El derecho de familia es aquella subdivisi6n del dere­
cho social formada por el conjunto de normas regulado­
ras de las relaciones de comuni6n o integraci6n prove­
nientes de las relaciones jurídicas propias de la fami 
lia, cuya existencia se advierte en la realidad jurídl 
ca, en un primer estudio (matrimonio, hecho de la uni6n 
natural de sexos, etc.) con carácter coordinador y, 
luego con carácter subordinativo (r~gimen jurídico de 
la familia, donde la patria potestad, la curatela, la 

(13) Ramella, Pablo A. Derecho Constitucional. Argentina: Edito 
rial Depalma, 3a. edici6n, 1980, pág. 345. 



tutela, filiaci6n, legitimidad, etc.) forman un verda­
dero ordenamiento de tipo especial". (14) 
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Al parecer tomando la tesis de Jellinek, sobre la identi--

dad de las normas de derecho privado y las normas de derecho p~ 

blico. Videla Mor6n identifica al derecho de familia con un ca-

rácter coordinador de las relaciones jurídicas que actúan en 

plano de igualdad (derecho privado); y a la vez, con un carác--

ter de subordinaci6n de los particulares en las relaciones jur! 

dicas que actuan en un plano de desigualdad o subordinaci6n 

frente al Estado (derecho público). Dentro de ese contexto, la 

concurrencia de características de la tradicional clasificaci6n 

bipartita, conforman el derecho social. 

4.4 Tesis sostenida por las Naciones Unidas. 

EllO de diciembre de 1948, se proclama la Declaraci6n Uni 

versal de los Derechos Humanos, la cual vino a constituirse co-

mo un complemento a la Declaraci6n de los Derechos del Hombre 

de 1789; surgiendo con ello, además de los derechos civiles y 

políticos, una nueva modalidad de derechos humanos, a la cual 

se les ha denominado "derechos sociales", ubicándose dentro de 

ellos, la familia, el trabajo, la salud y asistencia social, la 

cultura y la educaci6n. Bajo esta nueva perspectiva, los dere--

chos no constituyen ya para los individuos un poder de actuar, 

sino más bien, una facultad de reclamar determinadas prestacio-

nes al Estado. En tal sentido se afirma: 

(14) Ibid. pág. 346. 



"La Declaraci6n 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 
prestaci6n particular suministrada por la sociedad que 
vendría a facilitar la acci6n del titular de esas li-­
bertades. Por otra parte, las declaraciones de derechos 
del siglo XVIII se preocupan Gnicamente del individuo y 
no de los grupos sociales en los que este se encuentra 
naturalmente encuadrado, como familia, profesi6n, etc .... (15) 
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Lo anterior no significa una negaci6n de los derechos civi 

les, sino más bien una reafirmaci6n y complementaci6n de los 

mismos por medio de la vigencia y positividad de los derechos 

sociales. En consecuencia se afirma que: 

"Solo el reconocimiento integral de todos los derechos 
puede asegurar la existencia real de cada uno de ellos, 
ya que sin la efectividad de los derechos econ6micos, 
sociales y culturales, los derechos civiles y políti-­
cos se reducen a meras categorías formales. Pero a la 
inversa, sin la realidad de los derechos civiles y po­
líticos, sin la efectividad de la libertad entendida 
en su amplio sentido, los derechos econ6micos, socia-­
les y culturales carecen a su vez de verdadera signi­
ficaci6n". (16) 

Dentro de ese contexto, es de considerar que todos los de-

rechos y libertades fundamentales son indivisibles e interdepe~ 

dientes, y que la plena realizaci6n de los derechos civiles y 

políticos sin el goce de los derechos sociales resulta imposi--

ble. Enmarcado en esa línea de pensamiento, en el Pacto Interna 

cional de Derechos Sociales, Econ6micos y Culturales de 1966, 

encontramos en su preámbulo el considerando siguiente: 

(15) Hauriou, Andrá. Giequel, Jean y Gerad, Patrice. ob. cit. pág. 235. 
(16) Gross Espiell, Háctor. Los Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales 

en el sistema Interamericano. Costa Rica: Edit. Libro Libre,1986, pág.16 



"Reconociendo que, con arreglo a la Declaraci6n 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 econ6micos, socia 
les y culturales, tanto como de sus derechos civiles y 
politicos". 
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Las tendencias a concebir el derecho de familia como un de 

recho social ha cobrado su fuerza extraordinaria frente a la 

tradicional tendencia a concebirlo a la luz del derecho privado. 

4.5 El Derecho de Familia dentro de la Constituci6n de la 

RepGblica de El Salvador. 

Con el Gúlpe de Estado del 15 de octubre de 1979 se abren 

nuevas perspectivas de cambios sociales. A poco más de un mes, 

la Junta Revolucionaria de Gobierno que habia asumido el mando, 

convierte en "Leyes de la RepGblica" dos tratados internaciona-

les celebrados y suscritos por los paises miembros de la Organ! 

zaci6n de las Naciones Unidas en 1966 al ser ratificados median 

te Decreto NQ 27 de dicha Junta Revolucionaria de Gobierno, de 

fecha 23 de noviembre de 1979 el Pacto Internacional de Derechos 

Econ6micos, Sociales y Culturales; y el Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Politicos. Si la Declaraci6n Universal de 

los Derechos Humanos aprobada por la Organizaci6n de las Nacio-

nes Unidas ellO de diciembre de 1948 supera el contenido de la 

Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano promulg~ 

do por la Asamblea Legislativa y Constituyente Francesa el 26 

de agosto de 1789, en cuanto reconoce a los "Derechos Sociales" 

(familia, trabajo, salud y educaci6n, principalmente) como una 
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nueva categoria de los "Derechos Humanos" que se suman a los ya 

proclamados "Derechos o Garantias Individuales"; éstos Pactos 

Internacionales no se limitan tan s610 a proclamar o enunciar 

derechos, sino que señalan deberes que obligan al Estado -al m~ 

nos mora1mente- a hacer efectivos los derechos de la persona 

humana. Asi el Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos 

Econ6micos, 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 
tura1 y fundamental de la sociedad, la más amplia pro-~ 
tecci6n y asistencia posible, especialmente para su 
constituci6n y mientras sea responsable del cuidado y 
la educaci6n de los hijos a su cargo. El matrimonio 
debe contraerse con el libre consentimiento de los fu­
turos c6nyuges. 

2- Se debe conceder especial protecci6n a las madres du 
rante un periodo de tiempo razonable antes y despu€s -
del parto. Durante dicho periodo, a las madres que tra­
bajan se les debe conceder licencia con remuneraci6n o 
con prestaciones adecuadas de seguridad social. 

3- Se debe adoptar medidas especiales de protecci6n y 
asistencia en favor de todos ' los niños y adolescentes 
sin discriminaci6n alguna por raz6n de fi1iaci6n o cual 
quier otra condici6n. Debe protegerse a los niños y -
adolescentes contra la exp10taci6n econ6mica y social. 
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, será sancionada por la 
ley. Los Estados deben establecer tambi€n 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 Articulo 11 inciso 2 2 , del mismo pacto, 
reza: 

Art. 11.- Los Estados partes en el presente Pacto reco­
nocen el derecho de toda persona a un nivel de vida ade 
cuado para si y su familia incluso a1imentaci6n, vesti­
do y vivienda adecuado y a una mejora continua de las 



condiciones de existencia. Los Estados partes tomarán 
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de éste 
derecho reconociendo a este efecto la importancia esen­
cial de la cooperaci6n internacional fundada en el li-­
bne oóósentimiento. 

Dos años más tarde, el 2 de junio de 1981, es ratificada 
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por la Junta Revolucionaria de Gobierno mediante Decreto NQ 705 

"La Convenci6n sobre la Eliminaci6n de todas formas de D~scrimi 

naci6n contra la Mujer" aprobada por las Naciones Unidas en 

1979. 

Constituyendo dichos pactos y convenciones internac i onales 

"Leyes de la Repfiblica", es obvio que en la Constituci6n de la 

Repfiblica de El Salvador de 1983 se hable con un mayor realismo 

y certeza de la protecci6n del Estado hacia la familia; es que 

nuestro Legislador Constituyente de 1983 recoge en forma de pr~ 

ceptos legales la situaci6n creada por los factores reales o 

fuerzas sociales efectivas que propiciaron el Golpe de Estado y 

la Proclama de la Fuerza Armada del 15 de octubre de 1979 en 

busca de una nueva fisonomía po1itico-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 máxima resonancia del eco de su voz; dicho vaticina 

dor del futuro, que hoyes nuestro presente, al inaugurar la A-

samblea Nacional Constituyente, dijo: 



"El poder público no implica derechos sino responsabili­
dades. Gran misi6n, agotadora misi6n, sublime misi6n de 
dar a los salvadoreños una vida digna de seres humanos. 
Si en la generaci6n de hoy nos hablara la convicci6n de 
que la paz se gana por un nuevo trato en las relaciones 
sociales; si no hablaran las lecciones de .1a historia; 
si no hablaran la capacidad política que demanda adelan 
tarse a acontecimientos previsibles, yo apelaría a su -
generosidad que es inagotable; yo apelaría a su concep­
ci6n cristiana de la vida ••• Si hoy no hacemos justi-­
cia, mañana nuestros hijos llorarán sobre ruinas". ( ) 

Por fin el Estado va comprendiendo de que no se agota su 

realidad en el plano de lo normativo. La protecci6n del Estado 
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hacia la familia trasciende ~lo que es una simple protecci6n j~ 

rídica; no se limit6 nuestro Legislador Constituyente a decla--

rar que se dictaran leyes mediante las cuales protegerá y gara~ 

tizará los derechos de la familia, sino que en busca de la seg~ 

ridad familiar se crea un mandato constitucional que establece 

la creaci6n de instituciones y la integraci6n de organismos y 

servicios que garanticen la .aplicabilidad de las normas consti-

tucionales; además se compromete a formular la legislaci6n nec~ 

saria para la integraci6n, el bienestar y desarrollo social, 

cultural y econ6mico de la familia. Tal compromiso del Estado, 

impuesto por la Asamblea Constituyente, cobra mayor fuerza al 

dejar como misi6n a la Asamblea Legislativa, el armonizar con 

la Constituci6n las "leyes secundarias de la República", dentro 

del t€rmino de un año a partir de su vigencia (Art. 271 Cn). 

( ).- Documentos Hist6ricos de la Constituci6n Política de 1950 

pág. 33. 
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Dentro de nuestro texto constitucional de 1983 podemos ver 

dos aspectos que según las , Modernas Tendencias del Derecho de 

Familia (expuesta por Pablo A. Ramella, _Videla Mor6n y las Na--

ciones Unidas, principalmente) viene a reafirmar la norminaci6n: 

"Derechos Sociales" que se le ha dado al Capítulo 11, dentro 

del cual se encuentra inmersa la Secci6n Primera, relativa a la 

familia. Tales aspectos son: 

12 Las actividades de las autoridades públicas o de organl 

zaciones privadas, no pueden quebrantar el derecho inalienable 

que tiene el hombre y la mujer de fundar una familia y decidir 

sobre el intervalo entre los nacimientos y el número de hijos a 

engendrar; así mismo, no pueden limitar por regla general, la 

libertad de los esposos en las decisiones acerca de sus hijos. 

Tal situaci6n, ha sido establecida desde el constitucionalísmo 

clásico y en nuestra Constituci6n de la República la encontra-

mas en el inc. 22 del Art. 2 que reza: "Se garantiza el derecho 

al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-

gen". 

22 La familia tiene derecho a la asistencia del Estado en 

lo referente a sus deberes de procreaci6n (*) y educaci6n de 

los hijos. Art. 32 y sgtes. de la Constituci6n de la República. 

(*) T6mese el t€rmino "procreaci6n", 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 €ticos, morales y religiosos) ver Cap. VI, 3.1. 
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En la primera situaci6n, vemos que las relaciones jurfdico-

familiares tienen un carácter subordinativo, en cuanto al Esta-

do interviene para establecer un r€gimen jurfdico-familiar que 

le permitirá desarrollar su funci6n tuitiva, cuando la familia 

no est€ cumpliendo por diferentes razones, de carácter interno 

o externo, con su papel fundamental. Es asf como encontramos en 

la Constituci6n de la Repl1blica los t€rminos: "dictará", "crea-

rá", "fomentará", "regulará", "determinará", y "protegerá", los 

c u a 1. e s s o n a p 1 i c a b 1 e s a 1 c o m pro m i s o q u e a d q u i e r e e 1 E s t a d o f r 1:: !: 

te a la familia y que describe en t€rminos globales, el derecho 

que tiene la familia de poder contar con una polftica familiar 

por parte de la autoridad pl1blica en el terreno jurfdico, econ~ 

mico y social sin discriminaci6n alguna. Preciso es notar, que 

cuando se utiliza el t€rmino: "protegerá" se entiende que €ste 

sobrepasa los lfmites impuestos a la autoridad pl1blica por el 

Art. 2 inc. 20. Cn.; ya que . si buscamos cuál fué la intenci6n 

clara que tuvo nuestro Legislador Constituyente, en la historia 

fidedigna del establecimiento de la norma, encontramos en la Ex 

posici6n de Motivos del Tftulo Primero "La Persona Humana y los 

Fines del Estado" de nuestra Constituci6n, el espíritu de nues-

tro Legislador Constituye~te 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 regulaci6n 

nes de sociedad y 

lidad del Derecho y del Estado". ( ) Ello 

. .,: 



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. 
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La concepci6n econ6mica de la familia como unidad de pro-­

ducci6n corresponde a una concepci6n individualista del derecho 

enmarcada dentro del capitalismo liberal, en donde el Estado no 

tiene intervenci6n en las relaciones familiares, las cuales tie 

nen un carácter privadQ. Por su parte, a raíz de la Extinci6n 

de Ejidos y Comunidades Indígenas, que despoja a las masas cam­

pesinas e indígenas de " su medio de producci6n: la tierra; y a 

raíz del proceso de industrializaci6n que se da con posteriori­

dad a la crisis capitalista de 1929 y el levantamiento de las 

masas campesinas e indígenas de 1932, el producto elaborado por 

la industria manufacturera dom€stica entra a competir con el 

producto elaborado por las grandes empresas dirigidas por la 

burguesía industrial; en donde tiene una caída grande en el mer 

cado. Ante tal situaci6n, toca al Estado, concibiendo a la fami 

lia como unidad de consumo, y no tanto como unidad de produc-­

ci6n, ayudarla subsidiariamente a suplir en algunos casos a tra 

v€s de su funci6n tuitiva a preservar su existencia como tal. 
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CAPITULO V 

LA FAMILIA DENTRO DE LA AXIOLOGIA DE NUESTRA CONSTITUCION. 

La ~onstituci6n de la RepGblica de El ~alvador, como funda 

mento de la estructura . jurídica del Estado, presenta una filoso 

fia conceptual que dimana de un conocimiento integro, sistemáti 

co y coordinador de los hechos y relaciones sociales, dentro 

del cual se propone cristalizar su proyecci6n social en el des-

tino hist6rico de nuestro pueblo. Más sin embargo, tal proposi-

ci6n no trasciende de su contenido teorético a la práctica, por 

lo que hipotéticamente se afirma que los principios constituci~ 

nales responderán a las necesidades de la familia salvadoreña, 
~. '1 . __ ·':c 

en la medida en que el Es tajo e s t:a1iecci condiciones . m1nimaffi de s.u ,afee 

tiva vigencia. 

Podemos ver asi, como nuestra Constituci6n establece: "Los 
- :-=., : ~ ~ ~¡:c ... -· _} 

fundamentos de la convivencia nacional con base fi · ·r ·e,s-I:H!'G't'O a 

la dignidad de la persona humana, en la construcci6n de una so 

ciedad más justa, esencia de la democracia y al espíritu de 1i-

bertad y justicia". (1) Para tal efecto, se establece en el Ar-

ticulo Primero que, el Estado está organizado para la consecu--

ci6n de tres valoreé fundamentales: Justicia, Seguridad Jurídi­

ca y Bien C!omJ"n. 

(1) Preámbulo de la Constituci6n de la RepGb1ica de El Salvador 

1983. 
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1. EL VALOR JUSTICIA Y LA FAMILIA. 

Por su naturaleza eminentemente social, el hombre cuando 

coadyuva a la subsistencia y perfeccionamiento de la sociedad, 

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) 10 
que perfecciona a la segunda (sociedad). La perfecci6n 
de ésta reside en que aquellas entre quienes se dan, re 
ciban por su medio cada uno 10 que le corresponda. Dar­
a cada uno 10 suyo es el acto de la justicia ••• A cada 
cual le corresponde, 10 que coadyuva para su perfec-­
ci6n". (2) 

Dentro de esa lInea de pensamiento, puede comprenderse que 

la justicia constituye un fin social que es descrito principal-

mente, a través del término de igualdad. La cual, según la So--

cial Democracia, en términos generales significa: "la igualdad 

de derechos y oportunidades econ6micas, sociales, políticas y 

culturales. Sin la igualdad de posibilidades para todos los in-

tegrantes de la so~iedad, la libertad es una ilusi6n". (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 sociedad: La Familia; y siendo el ordenamiento 

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

(2) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofla del De­
Derecho, México: Editorial Porrúa, 1970, pág. 220. 

(3) Partido social Dem6crata de El Salvador. Elementos Básicos 
de la Social Democracia, 1986, pág. 13. 



101 

en realizar la justicia dentro de la sociedad, le es esencial 

al derecho el sentido de servir a la justicia. Por tanto, vano 

seria hablar de un Estado solidamente constituido, sino tiene 

un buen concepto y organizaci6n de la justicia, que garantice 

debidamente los derechos fundamentales de la persona humana, 

sin desconocer que ésta inicia su proceso de socializaci6n en 

la familia. 

No es necesaria la frialdad de los datos estadfstcos para 

poder afirmar que la justicia está muy lejos de la inmensa may~ 

rla de familias. La mendincidad, el abandono de la niñez, la 

prostituci6n, la delincuencia y la violencia, son indicadores 

-dentro de muchos más- de la falta de igualdad de oportunidades; 

es decir que no es cierto que se está garantizando a la persona 

la oportunidad de optar a un nivel de vida mlnimo que le garan-

tice el bienestar.Dentro de ese contexto es claro que, la igua! 

dad existe en una sociedad que incluya una distribuci6n de la 

propiedad, un sistema educativo amplio y una interrelaci6n en--

tre las clases sociales distribuyendo con mayor justicia el po-

der y los privilegios. Nuestro Legislador Constituye~te de 1983, 

no podla ser ajeno a esa realidad que habla por si sola y que 

no permite concebir la idea de que una familia pueda constitui~ 

se en base fundamental de una sociedad democrática; y bajo esa 

perspectiva, estableci6 la igualdad de derechos en la disposi--

cisi6n siguiente: 



"Art. 3.- Todas las personas son iguales ante la Ley. 
para el goce de los derechos civiles no podrán estable 
cerse restricciones que se basan en diferencias de na=­
ciona1idad, raza, sexo o re1igi6n. 

No se reconocen empleos ni privilegios hereditarios". 
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Tal disposici6n, viene rigi~ndonos en 10 sustancial, desde 

las Constituciones de Bayona y de Cadiz, inspiradas por princi-

pios de la Revo1uci6n 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 incorporara la i&Mddad jurídica de los c6nyuges y la igua! 

dad en las relaciones paterno filiales, lo cual no ha sido as!. 

Si en la concepci6n individualista del derecho, no se reg~ 

16 la igualdad de oportunidades, particularmente en la Constit~ 

ci6n de 1983, nuestro legislador constituyente estableci6 una 

serie de normas tendientes a crear condiciones para que en rea-

lidad pueda darse la igualdad de derechos, mediante una igual--

dad de oportunidades que lleven a fortalecer a la familia y por 

ende a la sociedad global. As! se habla en el texto constitucio 

nal de 1983, de un compromiso del Estado para proteger al menor 

a fin de que est~ viva en condiciones ambientales y familiares 

que le permitan su desarrollo integral; as! mismo, se habla de 

crear las instituciones necesarias para la protecci6n de la ma-

ternidad y la infancia (Art. 34 Ch.) Indiscutiblemente, la apli 

cabilidad de tales disposiciones, dentro de otras más, permiti-

r!a~a todo menor tener igualdad de oportunidades dentro de un 
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nivel social, y apaliar las condiciones naturales de carácter 

físico o fisio16gico que le niegan esa igualdad de oportunida-­

des. Más sin embargo, la positividad de estas disposiciones aGn 

gravitan en el sueño de tantas familia$ semi integradas o en 

proceso de desintegraci6n que anhelan el goce de una justicia 

social. 

2. LA SEGURIDAD JURIDICA y LA FAMILIA. 

Para que el valor justicia tenga significaci6n real, nece-

sita complementarse con el derecho a la seguridad que toda pe~ 

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 sentido, debe 

entenderse que si la juticia es el fin que persigue el derecho, 

la seguridad es la causa o m6vil que nos lleva a tal fin. Así 

pues, se afirma que: "La pregunta de por qu€ y para qu€ hacen 

derecho los hombres no la encontraremos contestada en la estruc 

tura de la idea de justicia, ni en el s€quito de agregios valo­

res que la acompañan 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. pág. 220. 
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Claro es que el derecho a la seguridad que toda persona 

tiene, significa una protecci6n para la conservaci6n y la defen 

sa del derecho a la vida, a la integridad física y moral, a la 

libertad, al trabajo, a la propiedad y posesi6n; es por ello, 

que es obvio que en la disposici6n constitucional, se hable ade 

más de tales derechos, de garantías de la efectiva protecci6n y 

de indemnizaci6n, al menos por dalios de carácter moral, que pu-

diera ocasionar el no cumplimiento o la violaci6n de tales dere 

chos. Y dentro de ese contexto la familia se presenta no s6lo 

como un medio, sino también como un fin en la realizaci6n de 

esos derechos fundamentales de la persona. Bajo tal perspecti--

va, el legislador constituyente estableci6 la disposici6n si--

guiente: 

Art. 2.- Toda persona tiene derecho a la vida, a la inte 
gridad física y moral, a la libertad, a la seguridad, al 
trabajo, a la propiedad y posesi6n, y a ser protegido en 
la conservaci6n 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 indemnizaci6n, conforme a la ley, por 
dalios de carácter moral. 

Respecto a la concepci6n de seguridad jurídica, tomada por 

el Legislador Constituyente de 1983, la Comisi6n encargada de 

elaborar el respectivo proyecto expuso: 

"Este concepto de seguridad aquí incluí do es, en opini6n 
de la Comisi6n, algo más que un concepto de seguridad 
material. No se trata 6nicamente del derecho que pueda 
tener una persona a que se le garantize estar libre, 
exenta de todo peligro, dalio o riesgo, que ileg!timamen 
te amenace sus derechos, sino también, se trata de la -
seguridad jurídica como concepto inmaterial. 



Es la certeza del ~erio de la ley, en el sentido de 
que el Estado protegerá los derechos de la persona tal 
y como la ley los declara". (6) 
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Tal idea surge indiscutiblemente, con el afán de hacer €n-

fasis en lafunci6n del Estado Moderno, dentro de la cual se ad 

mite que, reforzando los derechos individuales de la persona 

con derechos de carácter social, se hace realidad la plena efe~ 

tividad de los primeros. En tal sentido, la persona debe saber 

por un lado, c6mo se comportará la sociedad con ella? Siendo 

por ello que en la Declaraci6n 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 social, y a obtener, median-­
te el esfuerzo nacional y la cooperaci6n internacional, 
habida cuenta de la organizaci6n y los recursos de ca­
da Estado, la satisfacci6n de los derechos econ6micos, 
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y 
al libre desarrollo de su personalidad". 

Consecuentemente con lo anterior, encontramos en nuestra 

Constituci6n una serie de disposiciones que persiguen hacer una 

realidad, o dar una certeza de que el derecho a la vida, a la 

integridad fisica y otros derechos individuales más, tendrán 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 funci6n social; a la educ~ 

ci6n y la cultura, como un derecho inherente a la persona; y a 

la salud pGblica y asistencia social, como un bien pGblico. Cla 

(6) Asamblea Constituyente de 1983. Exposici6n de Motivos del Proyecto de 
Constituci6n Política (copia mimeografiada) pág. 7 y 8. 
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ro es, como 10 demuestra nuestra realidad, que no se estarán a-

segurando el derecho a la vida y a la integridad física y moral 

de una persona, cuando ésta vive en condiciones insalubres, en 

una familia desintegrada, en la ignorancia y sin trabajo; indis 

cutib1emente la cruz que imponen estas situaciones que contrad~ 

cen los derechos fundamentales de toda persona humana la llevan 

al calvario en donde la muerte ha de cerrar el te16n de la esp~ 

ranza de una vida con integridad física y moral; yeso no es se 

guridad. 

Pero por otro lado, toda persona debe saber qué debe hacer 

frente a la sociedad dentro de la cual vive? siendo as! como en 

la Dec1araci6n Universal de los Derechos Humanos se afirma: 

Art. 29.- Toda persona tiene deberes respecto a la comu­
nidad, puesto que s610 en ella puede desarrollar libre 
y plenamente su personalidad. 

Si observamos el orden sistemático de la referida Declara-

ci6n, apreciaremos 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 con la so-

ciedad. 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 seria esperar un 

cambio de la sociedad exigiendo a la familia un cumplimiento e~ 

tricto de sus funciones, si ésta carece de esa seguridad juríd~ 

' ca que le permit~ desenvolverse como base fundamental de la so-
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ciedad que camina con paso firme hacia su desarrollo. Cabalmen­

te, el espíritu Franciscano: "Dando es como recibimos", encarna 

en las relaciones existentes entre la persona humana, que ini-­

cia su proceso de socializaci6n en la familia, y la sociedad; 

ya que en la medida en que la sociedad de seguridad o protecci6n 

para la conservaci6n y defensa de los derechos fundamentales de 

la persona humana y la familia, en esa medida la persona y la 

familia podrá cumplir con sus deberes para con la comunidad ci­

vil. 

3. LA FAMILIA Y EL BIEN COMUN 

La vida del hombre no está orientada al vacío, yaque ning~ 

na instituci6n humana puede carecer de fin; cuantas veces los 

hombres se agrupan en sociedad hay un "bien común" que ordena 

los medios hacia él y que se instaura como su finalidad. 

La idea de seguridad, . como m6vil que hace emerger el dere­

cho; y la idea de justicia, como finalidad del mismo, encuentran 

su común denominador en un valor que trasciende propiamente la 

esfera jurídica para ubicarse en la esfera política, nos refer! 

mos al valor: bien común; y en tal sentido, la justicia se nos 

presenta como una manifestaci6n o un aspecto de él. Todos los 

problemas de la vida político-social se resuelven y se agrupan 

en derredor de la idea de lo que es el bien común; y éste ha de 

ser la manifestaci6n de la voluntad de la persona humana, crea­

dora del derecho y del Estado. Dentro de esa perspectiva, prec! 

so es analizar brevemente la valoraci6n que de la persona huma-
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na hacen las principales filosoffas jurfdicas y polfticas: per-

sonalistas y transpersonalistas, para la elaboraci6n de un de re 

cho justo. 

3.1 El Transpersonalismo. 

Esta filosoffa jurídico-política ha sido considerada como 

una concepci6n anti-humana, ya que niega al hombre la dignidad 

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

"En la concepci6n transpersonalista, el hombre no es con 
siderado como ser moral con dignidad, como persona que­
tiene una singular misi6n a cumplir por propia cuenta; 
por el contrario, es utilizado tan s6lo como mero mate 
rial para la realizaci6n de finalidades que trasciende 
su propia existencia moral, como pura cosa que se mane 
ja como instrumento para fines ajenos a su vida; por -
tanto, se le valtla no como un sujeto que es sustrato de 
la tarea moral, sino Gnicamente como una mercancía 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 valoraci6n se polemiza 

cuando sirve de modo efectivo a los fines transpersonales de el. 

Así pues, la finalidad o la misi6n del Estado no está sometida 

a los principios de justicia y de moralidad, y no tiene porque 

respetar las llamadas reglas de equidad, de caridad, de decen--

cia, de tolerancia, ni tampoco que reconocer la libertad ni la 

norma de igualdad; es así como la colectividad debe tolerar tan 

(7) Recasens Siches, Luis. Ob. cit. pág. 502. 
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s6lo a aquellos individuos cuya conducta se ajusta totalmente a 

r-. 
los fines de ella , debiendo destruir a los desidentes e inservi 

bIes. 

3.2 El Personalismo o Humanismo 

Diametralmente opuesta a la concepci6n transpersonalfsta, 

encontramos al personalismo o human{smo; y segGn esta concep--

ci6n, el Estado y el derecho tienen sentido s6lo cuando se cons 

tituyen en instrumentos puestos al servicio de la persona huma-

na para la realizaci6n de los fines de ésta . 

En nuestra vida institucional e independiente, podemos a--

preciar dos momentos hist6ricos que han dado una modalidad di fe 

f' rente a esta concepci6n: la etapa del individual~smo liberal y 

la e tapa del intervencionismo ... es ta tal. 

Dentro del individualismo liberal, segGn Recasens 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 realizaci6n de los fines huma 
nos concretos de bienestar (culturales, econ6micos, 
etc.)". (8) 

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

do se sufre bajo el agobio de una perentoria necesidad econ6mi-

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

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

una igualdad en los bienes, pero sí de oportunidades; son €stos 

los principios que el individualismo liberal no pudo consolidar. 

Esa es la premisa que sirve de fundamento ~l surgimiento de una 

nueva forma de valorar a la persona humana dentro de la misma 

concepci6n humanista, que se sintetiza en la intervenci6n esta-

tal dentro de las relaciones de los particulares. Ya no le es 

permitido al Estado asumir una actitud pasiva frente a la expl~ 

taci6n injusta y frente a los efectos que produce la desorgani-

zaci6n econ6mica; sino que por el contrario, es llamado a inte~ 

venir para evitar que nadie se aproveche de su situaci6n econ6-

mica ventajosa y produzca un detrimento en la libertad de otros, 

llevándolos a una situaci6n injusta o de miseria; así tambi€n 

es llamado a intervenir para que mediante la organizaci6n y co~ 

trol de una serie de actividades confiadas a la iniciativa indi 

vidual, asegure un mayor bienestar comGn. 

Y es precisamente dentro de esa línea de pensamiento, que 

nuestro Legislador Constituyente de 1983 se ubica, sosteniendo 

en la Exposici6n de Motivos del Proyecto el argumento siguiente: 

Para los miembros de la Comisi6n el fin Gltimo del 
Estado, es el hombre mismo, la persona humana. 

El Estado .. no..se agota en sí mismo, no es una entelequia 
intrascendente, sino creaci6n de la actividad humana 
que trasciende para beneficios de las propias personas. 
Por eso se dice en el Artículo 1 que "la persona huma­
na es el principio y fin de la actividad del Estado" 
pero como creaci6n 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 



miembros de una sociedad. La realidad social es tan 
fuerte como la realidad individual. El hombre no es 
simplemente un ser, es como dirían los iusfi16sofos 
"un ser entre", "un ser para", "un ser coii:'. (9) 
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Se desprende del espíritu de nuestro Legislador Constitu--

yente, que el fin último del Estado es la persona humana, pero 

viendo a ~sta, ya no bajo una dimensi6n individualista, sino b~ 

jo una dimensi6n social; o sea que se concibe a la persona hum~ 

na como "un ser entre" otras personas, dentro de una familia; 

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

sa índole que necesitan ser satisfechas. 

Comprendiendo la filosofía jurídico-política contenida en 

nuestra Constituci6n, podemos tener una idea clara de como en 

ella se concibe el bien común. Una definici6n de bien común que 

se acopla al espíritu del legislador constituyente de 1983, es 

la que nos da el Doctor Luis Sánchez Agesta, quien afirma: 

"El bien común ha de ser "bien:' y ha de ser "común". 
Que sea "bien" quiere decir, que de satisfacci6n a 
las necesidades del hombre en su entera naturaleza 
espiritual, moral y corporal, proporcionándole la 
paz, la virtud, la cultura y las cosas necesarias 
para el desenvolvimiento de su existencia. Que sea 
"común" ha de entenderse en el sentido que el esfuer 
zo y el disfrute de ~stos bienes ha de compartirse -
en la proporci6n de la justicia". (10) 

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

(10) Basave Fernández del Valle, Agustín. Teoría del Estado. 
Fundamentos de Filosofía Políttica. México: Editorial Jus, 
1956, pág. 82. 
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Pero indiscutiblemente, para hacer una realidad la vigen--

cia del bien común 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 imp1icito, la formaci6n de un 

sentimiento de solidaridad y de ayuda recfproca entre los indi-

viduos, partiendo del carácter de universalidad del bien común, 

el cual se manifiesta como una necesidad para la realizaci6n 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 atribu[do a los poderes públicos una funci6n 

especial en la consecuci6n del bien común, al afirmar que: 

"En la €poca moderna se considera realizado el bien co­
mún cuando se han salvado los derechos y deberes de la 
persona. De ahf que los deberes principales de los po­
deres públicos consistirán sobre todo en reconocer, res 
petar, armonizar, tutelar y promover aquellos derechos­
y en contribuir por consiguiente, a hacer más fácil el 
cumplimiento de los respectivos deberes". (11) 

Con lo anterior se puede decir, que el bien común es la 

propia raz6n del ser del Estado, el cual solo puede existir 

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

al de todos y cada uno de los hombres. 

(11) Juan XXIII. Encfc1ica "Pacem in Terris". Colombia: Edicio­
nes Paulinas, l2~ edici6n, 1986, pág. 26. 
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Con todo lo expuesto en el presente Capítulo, se puede co~ 

cluir afirmando que, no obstante que los valores constituciona­

les: justicia, seguridad jurídica y bien común, están en corres 

pondencia con las necesidades de la familia salvadorefia; no se 

han establecido aun las condiciones mínimas para que tengan "e­

fectiva positividad"; lo que necesariamente implica la urgencia 

de un cambio en la estructura social, econ6mica y política, que 

traduzca en hechos el espíritu de nuestro legislador constitu-­

yente de 1983. Y si consideramos el efecto de la guerra, se pu~ 

de decir que, ~sta niega a muchas familias la igualdad de dere­

chos y de oportunidades, tanto interna como externamente; a la 

vez que niega a la familia la seguridad jurídica que los dere-­

chos consagrados a su favor serán cumplidos; y por último puede 

afirmarse, que niega el goce del bien común 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 SALVADOREÑA 

Ante la pronunciada agudización de la crisis social y par­

ticul~rmente de la familia, en donde las relaciones familiares 

se explican a través del poder autocrático y desigualitario del 

hombre frente a la mujer, y que lleva a la desintegración del 

grupo familiar, se puede considerar que una correcta y eficaz 

aplicación de los principios constitucionales en lo referente 

al derecho de familia, determinará el surgimiento de una fami-­

lia democrática, igualitaria y unitaria. Bajo tal perspectiva, 

la familia estarfa abriendo el cauce que llevarfa a nuestra so­

ciedad a ~a superación de la etapa de sub-desarrollo en la 

cual se encuentra inmersa. 

Retomando el espfritu del desarrollo del segundo Capftulo 

del presente trabajo, es perfectamente dable decir en términos 

hipotéticos, que una familia democrática, igualitaria y unita-­

ria, ha de contribuir grandemente a la formación de una socie-­

dad auténticamente democrática, igualitaria y unitaria. Dentro 

de esa lfnea de pensamiento, que nos impone el desarrollo de 

las hipótesis 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 cómo la subordinación 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 valoraci6n, nuestra sociedad actual no constitu-

ye absolutamente una excepci6n; el lento desarrollo cultural re 

fleja una clara~iniscencia del criterio antes señalado y que 

configura una familia autocrática con grandes similitudes a la 

familia romana. 

Es dentro de ese contexto que surge la idea, encarnada en 

nuestra Constituci6n, de una familia democrática como contrapo-

sici6n a la idea de una familia en donde uno de sus miembros, 

comunmente el hombre-padre, ejercen un poder desp6tico que con-

figura una autocracia dentro del grupo familiar. 

La idea de "familia" explica una relaci6n entre dos seres: 

un hombre y una mujer. Lo cual implica que la idea de una fami-

lia democrática, necesariamente habrá de significar una inter--

venci6n de ambos seres en la direcci6n, y tambi~n como una l6gi 

ca consecuencia en el mejoramiento de todo el grupo familiar. 

Todo ello supone la existencia de un marco de normatividad jur! 

dica que regule, no s6lo las relaciones personales entre los 

c6nyuges, sino tambi~n las relaciones patrimoniales entre ambos, 

y de ellos para con sus hijos. Dentro de esa línea de pensamie~ 

to, encontramos en nuestra Constituci6n una disposici6n que re-

za: 

: . /':. 



Art. 33.- La "ley regulará las relaciones personales y 
patrimoniales de los c6nyuges entre si y entre ellos y 
sus hijos, estableciendo los derechos y deberes reci­
procos sobre bases equitativas; y creará las institu­
ciones necesarias para garantizar su aplicabilidad. 
Regulará asi mismo, las relaciones familiares resul-­
tantes de la uni6n estable de un var6n y una mujer. 
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Al expresar nuestra Constituci6n, que habrá una regulaci6n 

de las relaciones personales y patrimoniales de los c6nyuges en 

tre si y entre ellos y sus hijos, nos está dando la idea de un 

criterio asociativo, corno fundamento de las relaciones internas 

del n6cleo familiar. Y un criterio democrático y asociativo, 

presupone a la vez, un criterio de participaci6n de los compo--

nentes de tal unidad; pero ello s6lo es posible mediante el es-

tablecimiento de derechos y deberes reciprocos entre las partes, 

tal como 10 señala la disposici6n constitucional antes aludida. 

1.1 Derechos y Deberes de los C6nyuges entre si. 

En base al tenor literal del Articulo 33 de la Constituci6n 

de la RepGb1ica de El Salvador, los derechos y deberes "de los 

c6nyuges entre si, son de dos tipos: personales y patrimoniales. 

1.1.1 Relaciones personales entre los c6nyuges. 

Dentro de los derechos y deberes reciprocas de los c6nyu--

ges, existe la tendencia a superar la autárquica y caduca disp~ 

sici6n en cual el marido tiene el derecho para obligar a la mu-

jer a vivir con €l y a seguirle donde quiera que traslade su re 

sidencia (Art. 138 C.) mediante el establecimiento de una disp~ 

sici6n más justa. Dentro de esas lineas de pensamiento, encon--
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tramos en el Proyecto de C6digo de Familia elaborado por la Co­

misi6n Revisora de la Legislaci6n Salvadoreña (CORELESAL) la 

disposici6n que reza: "Art. 183. El marido y la mujer tienen la 

obligaci6n de vivir juntos; salvo causa justificada, y fijarán 

de comGn acuerdo el lugar de su residencia". Puede observarse, 

como elemento caracterfstico de esta disposici6n, el acuerdo c~ 

mGn en la direcci6n del hogar, y por tanto, la resp~nsabilidad 

compartida por parte del marido y de la mujer. 

Aquella reminiscencia milenaria del "paters familia" roma­

no, mediante el cual el marido era el jefe omnipotente de la fa 

milia, manifestada en la disposici6n civilista que establece 

que la mujer debe obediencia al marido (Art. 182 inc. 20. C.) 

tiende a ser superada, asi~nando . conjuntamente a ambos c6nyuges 

la direcci6n de la familia; en tal sentido, el inc. 20. del Art. 

183 del Proyecto de C6digo de Familia elaborado por la CORELESAL 

dispone: "La direcci6n moral y material de la familia estará a 

cargo de ambos c6nyuges, excepto cuando alguno de ellos faltare 

o estuviere incapacitado para ejercerla". 

Por los problemas socio-culturales de nuestro pueblo, ocurre en los 

hogares que, muchas veces ante la irresponsabilidad paterna 

"por parte del padre", ya debidos a vicios,-comunmente el alco­

holismo- o meros ausentismo temporal del hogar, la mujer tiene 

que salir fuera de él en busca de trabajo para el sustento del 

nGcleo 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 funciones dentro de la familia, se 

establece en el C6digo de Familia en proyecto la disposici6n 

que reza: 

"Art. 184.- La mujer podrá desempeñar cualquier empleo, 
ejercer una profesi6n, industria, oficio, comercio, 
siempre que ello no interfiera con el cuidado perso-­
nal de los hijos o las atenciones del hogar. 

El marido podrá 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 oposici6n tenga motivos 
suficientemente justificados. 

Puede observarse, que en atenci6n al inter~s de los hijos, 

como uno de los principios sobre el cual gravitan fundamental--

mente las modernas tendencias del derecho de familia, se tiende 

a sacrificar en este aspecto, las facultades de la mujer, colo-

cándola a ~sta en una situaci6n de desventaja en cuanto a la ad 

quisici6n de bienes patrimoniales propios. En 1981, la Doctora 

Roxana Bart6n Conlin hacia una crítica relativa al hecho de que 

en los Estados Unidos las leyes existentes no proporcionan seg~ 

ridad jurídica ni econ6mica a la mujer que elige ser ama de ca-

sa a tiempo completo, y como una soluci6n a dicho problema pla~ 

teaba: 

"Se han propuesto numerosas soluciones para~iviar 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 prácti-­
cas son inherentes a las propuestas para pagar un sa-

"6j' 'l. ( 



lario a las amas de casa, siendo principal el hecho 
de que el c6nyuge proveedor de dinero puede tener in­
suficientes ingresos para pagar este salario". (1) 
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Este problema encarna en nuestra sociedad, principalmente 

en aquellas familias de tipo tradicionalista, en donde la mujer 

no puede recibir la compensaci6n 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 orientaci6n de una familia 

democrática; es así como ya no encuentra justificaci6n la disp~ 

sici6n civilista en cual se establece que "el marido debe pro--

tecci6n a la mujer, y la mujer obediencia al marido", sino que 

se tiende a establecer derechos y deberes comunes a ambos; así 

lo refleja el Art. 182 del proyecto del C6digo de Familia antes 

referido, al disponer: 

"Los c6nyuges están obligados al débito conyugal, a 
guardarse fidelidad, a socorrerse y asistirse mutua­
mente en todas las circunstancias de la vida . Cada 
uno debe protecci6n, consideraci6n, respeto y tole-­
rancia al otro". 

Por la situaci6n de crisis social que se vive, la cual en 

gran medida parte del grupo familiar y se expande por toda la 

sociedad global, se requiere de una certeza jurídica que garan-

tice que la norma se cumplirá 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, pág. 97 y 98. 

(+) Más adelante al hablar de las obligaciones y derechos patrimoniales en 
tre los c6nyuges, abordaremos con mayor amplitud este problema. 



denamiento jurfdico vigente. Siendo asf como, a efecto de prev~ 

nir que a rafz de algún desacuerdo entre los c6nyuges se socave 

la estabilidad de la familia, atentando contra la orientaci6n 

democrática de ésta; y a efecto de hacer pOSitivo el valor cons 

titucional de la seguridad jurfdica, las modernas tendencias 

del derecho de familia establecen la intervenci6n de un juez es 

pecial para dirimir las discordias existentes entre los c6nyu-­

ges. En tal sentido, el Art. 185 inc. 20. del proyecto de C6di­

go de Familia antes referido, expresa: "En todos los casos a 

que se refiere este capftulo (+), cuando no hubiere acuerdo se 

recurrirá al juez, para que éste decida l o conveniente". 

1.1.2 Relaciones patrimoniales entre los c6nyuges. 

El régimen patrimonial de la familia o régimen econ6mi 

co matrimonial que se establece en el C6digo Civil vigente, es 

el de la separaci6na absoluta de bienes, el cual apareci6 como 

lo vimos al estudiar la concepci6n 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 sustancial, la desventaja que para la mujer existfa 

en el régimen anterior. Y dentro de ese marco, en la Exposici6n 

de Motivos del Proyecto de C6digo de Familia la Comisi6n afirma: 

(+) Capitulo 1 "Relaciones Personales", perteneciente al Titulo 

11 "Obligaciones y D~rechos entre los c6nyuges". 



"Actualmente si los c6nyuges no celebran capitulaciones 
matrimoniales, cada uno conserva la propiedad exclusi­
va y la libre administraci6n de los bienes que tenía 
al contraer matrimonio, de los que adquiere durante ~l 
por cualquier título y de los frutos de unos y otros. 
Este r~gimen, ••• tiene el defecto de dejar desprotegi­
do al c6nyuge 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 existencia del -
matrimonio, a su papel de ama de casa, actividad que 
no obstante ser valuable en dinero, el r~gimen imperan 
te no permite siquiera retribuir1e en parte". (2) -
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Indiscutiblemente, dentro de la concepci6n de una familia 

democrática, no se puede mantener un r~gimen de separaci6n abs~ 

luta de bienes porque atenta contra la seguridad jurídica de la 

mujer; siendo así como, las modernas tendencias del derecho de 

familia se orientan a la formaci6n de un r~gimen de comunidad 

de gananciales, admitiendo otro tipo de r~gimen, con tal que no 

vaya en detrimento de los derechos concedidos por ~ste. Así en-

contramos, en el Proyecto de C6digo de familia elaborado por la 

CORELESAL, la disposici6n siguiente: 

Art. 186.- Todo matrimonio se entenderá contraído bajo 
el siguiente r~gimen de comunidad de gananciales: cada 
c6nyuge conservará la propiedad exclusiva y libre admi 
nistraci6n de los bienes que tenía al contraer matrimo 
nio; pero los que adquiere durante ~ste a título onero 
so y los frutos de uno y otro se considerarán comunes". 

Si la familia es concebida como una unidad, obvio será que 

lo que en ella se produzca como ganancia, independientemente de 

quien de los c6nyuges sea el dueño, es comGn; ello constituiría 

(2) Comisi6n Revisora de la Legislaci6n Salvadoreña (CORELESAL) Exposici6n 
de Motivos de las Reformas al C6digo Civil en lo referente a la regula­
ci6n de las relaciones personales y patrimoniales de los c6nyuges entre 
sí y entre ~stos y sus hijos. (copia mimeografiada) 1989, pág. 3. 
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una especie de retribuci6n para la mujer que desempeña su papel 

de ama de casa. Por lo tanto, el régimen de comunidad de ganan-

ciales representa una posibilidad de que la mujer reciba una es 

pecie de "retribuci6n por sus servicios domésticos, como "un p~ 

trimonio de ella". 

Además, como una excepci6n a la regla general antes expue~ 

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

Art. 189.- El anterior régimen de comunidad de ganan-­
ciales es sin perjuicio de que uno de los c6nyuges 
pueda, antes o después de contraer matrimonio; ~~ra 
glar en las capitulaciones todo lo concerniente a la 
propiedad y administraci6n de sus bienes, siempre que 
no sea en detrimento del régimen legal establecido en 
los artículos anteriores. 

Al respecto, en la Exposici6n de Motivos, los redactores 

del proyecto de C6digo de Familia afirman: 

"Si se celebran capitulaciones se podrá establecer otra 
modalidad 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 c6nyuge que pudiera salir perjudicado por las capitu 
laciones de la sociedad conyugal, no prestará su conseñ 
timiento para su celebraci6n ••• los c6nyuges pueden a-~ 
rreglar en ella todo lo concerniente a la propiedad y 
administraci6n de sus bienes". (3). 

Resalta en el espíritu de la Comisi6n Revisora, la tenden-

cia a cristalizar el derecho de familia como un derecho social, 

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

(3) Ibid.· pág. 3. 
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se en una situaci6n de desventaja econ6mica, en este caso es la 

mujer; siendo asi como, en el Articulo 189 del proyecto, se con 

templa en una forma tácita el principio de lrrenunciabilidad 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 expres6 (Art.2l Cn.P.). 

1.2 Derechos y Deberes entre los convivientes en las uniones 

de hecho formalmente establecidas. 

Uno de los avances más significativos en la Constituci6n 

de la RepGblica de El Salvador, indiscutiblemente lo constituye 

el rec6nocimiento que el legislador hizo de la familia no matri 

monial como base fundamental de la sociedad, al igual que la 

familia matrimonial. Dentro de ese marco, en cuanto a las unio-

nes de hecho, las obligaciones y derechos entre los convivien--

tes, ya sean relaciones de tipo personal o patrimonial, se han 

de regular en base a lo establecido en cuanto a los derechos y 

obligaciones entre los c6nyuges. Tomando como anteproyecto el 

esquema que presenta el C6digo Civil vigente, aparece en un pr~ 

yecto de la CORELESAL sobre este punto la disposici6n siguiente: 

"Art. 192.- La uni6n de hecho existente entre un hombre 
y una mujer con capacidad para contraer matrimonio en-­
tre si, surtirá los mismos efectos de éste, cuando fue­
re reconocida ante un notario o funcionario competente, 
o declarada por el juez, en su caso, y siempre que reu­
na los requisitos siguientes: 

a) Que sea singular, es decir, que ninguno de los convi 
vientes esté casado o tenga uni6n de hecho formaliza 
da con otra persona; y 



b) Que sea estable, es decir , que exista hogar y la vi­
da comun se haya mantenido por un lapso cont i nuo no 
menor de tres años, o si antes de ese período ya hu­
bieren procreado algun hijo . 
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Ello no debe entenderse, bajo la idea de que el legislador 

ha pretendido crear una nueva forma de matrimonio, sino más 

bien, que la uni6n de hecho produzca efectos similares a este 

en atenci6n a sus características 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 respec t o a sus descendientes comunes. Sobre ello, la Co 

misi6n Revisor á en su Exposici6n de Motivos afirma: 

"Se fundamenta esta disposici6n y demás relativas a los 
efectos de la uni6n de hecho, en que es de justicia que 
se establezcan derechos y obligaciones mutuos como si 
fueran casados, a aquellos convivientes cuya situaci6n 
ha tenido estabilidad, pues ha durado no menos de tres 
años, durante los cuales han trabajado juntos, teniendo 
hijos en comGn y adquiriendo bienes, por lo que su apa­
riencia es la de un matrimonio. De no regular se en tal 
sentido los efectos de la uni6n, se estaría permitiendo 
que el más fuerte de los convivientes abusara del otro, 
pues a su voluntad quedaría el cese de la uni6n 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) Comisi6n Revisora de la Legislaci6n Salvadoreña (CORELESAL) Exposici6n 
de Motivos de las Adicciones y Reformas al C6digo Civil relativas a la 
regulaci6n de las uniones de hecho (copia mimeografiada) 1986, pág. 3. 
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de un o de los convivientes, ya que ello propiciaria una autocra 

cia dentro de la familia no matrimonial, la que también es con­

cebida como base fundamental de la sociedad, yeso atentaria 

contra la e x istencia de una familia demdcrática. 

1.3 Derechos y obligaciones entre los c6nyuges o convivien­

tes y sus hijos . 

Desde ello. de febrero de 1972, fecha en que se introd~ 

jeron reformas en el campo de los derechos y obligaciones entre 

los c6nyu g es y entre estos y sus hijos, se configuraron en este 

campo las premisas para el establecimiento aún más pronunciado , 

de una familia democrática. Por 10 que en este plano, los cam-­

bias requeridos por la Constituci6n son minimos, y estos van o­

rientados a dejar claramente establecidos en la ley secundaria 

la verdadera esencia de la norma fundamental. Debe de recordar­

se, que hay criticas que opinan aún que las Constituciones Libe 

rales fueron e x celentes. 

Dentro de ese contexto hist6rico, importante es apuntar 

que aquella reminiscencia conceptual inadecuada y anacr6nica no 

minada "patria potestad" tiende a ser sustituida por la nomina­

ci6n " autoridad parental". As! vemos, por un lado , que en el C~ 

digo Civil vigente, los derechos sobre los hijos no son exclus! 

vos del padre, sino que son compartidos por igual con la madre, 

y en algunos casos e x clus"ivos de ella o ejercida por los otros 

ascendientes, como los abuelos ; por otro lado, esos derechos 

que el padre yla madre o ascendientes ejercen sobre un descen-
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diente, no se fundamenta en un poder absoluto y desp6tico, sino 

que en cualidades y m€ritos para poder ejercer derechos y con-­

traer obligaciones para beneficio de una persona o ascendiente, 

o sea que, esa facultad se conquista a trav€s de un desinteresa 

do servicio en favor del ascendiente o persona sobre quien re-­

caen tales derechos, 10 cual es contrapuesto al papel del "pa-­

ters familia", el cual se servía para su beneficio particular 

del hijo o "a1ieni 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 más 

bien "autoridad". 

La Comisi6n Revisora de la Legis1aci6n Salvadoreña, ha 

creido conveniente aceptar el t€rmino "autoridad parental" en 

vez del t€rmino "patria 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, estab1eci€ndose a la vez, para dejar claro 

su sentido, que el inter€s del hijo y su protecci6n son los 

principios 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 promoci6n de los principios de moralidad, solidaridad 

humana y respeto a sus semejantes; para nutrir y proyectar la 

orientaci6n de una familia democrática a ;i. lasociedad global. 
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2.0 LA FAMILIA IGUALITARIA 

La idea "familia democrática" descansa necesariamente so--

bre un principio básico: la igualdad; en tal sentido, para ha--

blar de una familia democrática se nece~ita concebir previamen-

te la idea de una familia en donde haya igualdad de participa--

ci6n, de oportunidades, de derechos y deberes correlativos; am-

bas ideas son, dentro de ese marco, complementarias e interde--

pendientes entre si. 

Mediante el estudio del desarrollo hist6rico y socio-jur! 

dico de la familia se ha observado, desde el punto de vista del 

ejercicio del poder dentro de su núcleo, la presencia de la fa-

milia matriarcal en un primer momento, luego la presencia de la 

familia patriarcal; y actualmente, con las transformaciones so 

cio-econ6micas de los últimos decenio y sus influencias en las 

normas y valores de la soci~dad, se nos presentan cambios en 

los atributos, expectativas y patrones de comportamientos de 

los grupos sociales, configurándose como una necesidad hist6ri-

ca la existencia de una familia igualitaria que poco a poco va 

imponi€ndose a la persistencia de prejuicios y normas arraiga--

das acerca del papel tradicional de la mujer, que tienden a li-

mitarle las posibilidades de una participaci6n igualitaria fren 

te al hombre en la familia y en toda la estructura social. 



128 

En una sociedad subdesarrollada como la nuestra y particu-

larmente por una serie de problemas estructurales que revierten 

las funciones del grupo familiar, podemos concebir a la familia 

como semi integrada o en vía de desintegrac~6n. Al referirse a 

este tipo de familia, que conforma la inmensa mayoría dentro de 

la estructura social salvadoreña, la Licenciada Querubina Henri 

quez de Paredez, afirma: 

esta tipología de familia es característica 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 in t egrada -
por cuanto no ha logrado una integraci6n completa al me 
dio urbano, uLtampoco 10 ha logrado como familia". (5) 

La familia semi-integrada en nuestro país presenta rasgos 

fuertes de persistencia, no s6lo por el proceso de industriali-

zaci6n iniciado con posterioridad a la crisis capitalista de 

1929, sino también por el conflicto bélico que ha aumentado más 

el proceso de emigraci6n del campo a la ciudad; todo ello, sin 

hacer abstracci6n 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-econ6mica y cultural en que se 

encuentran la mayoría de nGcleos familiares, podemos encontrar 

dentro de ellos dos características fundamentales: 

(5) Henriquez de Paredes, Querubina. Sociología de la Familia. Trabajo pre­
sentado en el Primer Seminario Nacional de El Salvador sobre Juventud y 
Poblaci6n, promovido por la Asamblea Mundial de la Juventud. El Salva-­
dor: Editorial Universitaria, 1970, pág. 58. 
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a) El Machismo. Como un grave problema analizado a nivel 

de psicología social, se observa una acentuada manifestaci6n 

del autoritarismo por parte del padre o marido; este individua-

lismo autoritario se encuentra condicionado por la posici6n que 

los integrantes del grupo familiar ocupan dentro de la estructu 

ra social. Al respecto, Martin Baro afirma: frente a un 

mundo opreso~ el 6nico camino de crecimiento que se ofrece al 

individuo es este camino individualista que acepta integrar nu~ 

vos brazos de opresi6n, pero no ofrece posibilidades para un 

crecimiento comunita r io". (6) Y dentro de ese marco, como es 

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

portante de ejercer poder sobre otros. 

b) Pauta de Sumisi6n. Encontrándose cerrado el espacio pa-

ra la mujer en la direcci6n y comportamiento de responsabilida-

des en una forma igualitaria frente al hombre, es obvio que la 

madre y esposa tiene menos 'oportunidades de participar efectiva 

y simb6licamente en los 6rdenes institucionales más avanzados 

de la sociedad frente al cambio social, y en efecto, "maneja la 

situaci6n 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 socializaci6n diferencial que tra 

(6) Bar6, Ignacio Martín. Psicología del Campesino Salvadoreño. 
En psicología, ciencia y conciencia. El Salvador: UCA edi­
tores, 4ª edici6n, 1986, pág. 498. 

(7) Henriq~ez de Paredes, Querubina, ob. cit. pág. 60. 



dicionalmente se le ha inculcado a la mujer y que ha recibido 

en cierta medida, el aval del legislador. 
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Frente a esa realidad social inmanente en el grupo familiar 

surge la necesidad de llevar a cabo en nuestra sociedad el pro­

yecto de formaci6n 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 des~ 

gualdad de la mujer frente al hombre, este es tan s6lo un aspe~ 

to genérico que en el campo juridico se traduce en el reconoci­

miento univoco que de la familia se ha hecho, esto es, el reco­

nocimiento de la familia únicamente cuando tiene como origen el 

matrimonio; obviamente, esa igualdad tiende a expandirse, y el 

impacto inmediato se expresa en la desigualdad de los hijos. A­

si pues, dentro del proyecto de una familia igualitaria hemos 

de considerar tres t6picos fundamentales: el reconocimiento de 

las uniones de hecho estables y como medio de protecci6n a la 

familia no matrimonial; la igualdad juridica de los c6nyuges 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 

Si observamos el desarrollo hist6rico social de la familia , 

encontramos como elemento característico aún inmanente en la ac 

tualidad, las uniones de hechos estables en gran proporci6n y 

la falta de regulaci6n de los vinculos familiares resultantes 

de ella entre el var6n y la mujer. Con gran acierto el Profesor 



Antonio D'Jesús critica la legislaci6n venezolana, la cual ha 

sido similar a la nuestra, en los t€rminos siguientes: 

" •• ~ para aquel entonces toda la orientaci6n de la fami 
lia se centraba más en la defensa del matrimonio aún -
cuando fuere fallido, que en la defensa de l~ familia 
formada con tez6n y trabajo. En otras palabras, el le­
gislador puso toda su atenci6n en la defensa de un as-­
pecto formal del matrimonio que en la defensa sustan-­
cial de la familia". (8) 
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Nuestro legislador constituyente de 1983, no pod1a seguir 

indiferente a esa realidad que enfáticamente habla por si sola 

a trav€s de la crisis social agudizada que vivimos. En tal sen-

tido encontramos en la Constituci6n de la República de El Salva 

dor una disposici6n que reza: 

"Art. 32.- La familia es la base fundamental de la socie 
dad y tendrá la protecci6n del Estado, quien dictará 
la legislaci6n necesaria y creará los organismos y ser 
vicios apropiados para su integraci6n, bienestar y desa 
rrollo social, cultural y econ6mico . 

El fundamento legal de la familia es el matrimonio y 
descansa en la igualdad jur1dica de los c6nyuges. 

El Estado fomentará el matrimonio, pero la falta de 
este no afectará el goce de los derechos que se esta-­
blezcan en favor de la familia". 

Al interpretar el articulo anterior, se aprecia que el t€r 

mino "familia", jerarquicamente está por encima del t€rmino o 

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

(8) D'Jesús, Antonio. La Cátedra de Derecho de Familia de la Facultad de 
Ciencias Jur1dicas y Pol1ticas de la Universidad 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, año VII, NQ 25, 
junio 1983, pág. 109. 
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entender que la familia como base fundamental de la sociedad, 

puede o no ser matrimonial, por un lado; y por otro, preciso es 

notar que en base a ese mismo caracter el artículo establece 

que la familia ".tendrá la protecci6n del Estado", sin ninguna 

otra clase de condici6n ni clasificaci6n, es decir, sea o no 

matrimonial. 

No obstante lo anterior, dentro del texto del Art. 32 inc. 

20. de la Constituci6n, existe la convicci6n y preferencia por 

la defensa de la familia matrimonial. Y puede observarse en el 

inciso 30. de dicho artículo que se dice: "El Estado fomentará 

el matrimonio .•• " no se dice en iguales t€rminos que el Estado 

habrá de proteger el concubinato; pero a continuaci6n de dicha 

afirmaci6n nos dice: lO ••• pero la falta de €ste no afectará 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 s~ 

cial y la forma como la familia surge en nuestra sociedad; la 

cual en un alto porcentaje se queda simplemente como uni6n de 

hecho, pero igualmente con la familia matrimonial constituye u-

na forma de integraci6n familiar. De ahí que más adelante, el 

legislador constituyente establezca que: "La ley regulará las 

relaciones resultantes de la uni6n estable de un var6n y una mu 

jer". 

BIBLIOTECA CINTft.-\l 
•• .., ... l ..... 1 .......... It!* 
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Al comentar en la Constituci6n Polltica venezolana una dis 

posici6n similar al Art. 32 de la nuestra, el Profesor Antonio 

D'JesGs afirma: 

"Leyendo bajo este norte el texto constitucional, es po 
sible establecer situaciones que no se conforman total~ 
mente al rlgido modelo de la ley, pero demuestran como 
comunidades sociales altos fines que permiten el desa­
rrollo de la personalidad humana y por lo tanto que 
deben ser meritoria de tutela aGn cuando no gocen de 
los principios de la familia matrimonial". (9) 

Con todo lo anterior es valido afirmar, que dentro de la 

concepci6n social del derecho el Estado ha reconocido y admiti-

do como un hecho con validez jurIdica, el vInculo bio16gico que 

intercorre entre los miembros de la familia, aGn cuando ella no 

sea matrimonial; coligiéndose de ella, la necesidad de dictar 

normas en cuales el término familia no tenga un sentido unIvoco, 

o sea que, sin hacer referencia a la familia en términos de fa-

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

nal. 

2.2 La Igualdad JurIdica de los C6nyuges y en general la 

igualdad del hombre y la mujer. 

Establecidá ~ una igualdad en cuanto a los efectos que 

producen, tanto las uniones matrimoniales como las uniones de 

(9) Ibid. pág. 108. 
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hecho que reunen los requisitos de singularidad y estabilidad, 

establezcamos en qué forma el proyecto igualitario establecido 

en la Constituci6n se ha de dar dentro del ~rupo familiar. 

Dentro del derecho de familia la igualdad se nos presenta 

como una pauta de comportamiento y un límite a los actos de 

autonomía privada, considerados absolutos en la concepci6n ind! 

vidua1ista del derecho; y ello precisamente se constituye como 

uno de los elementos característicos 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, 10 cual significa recibir la 

protecci6n de los derechos fundamentales en igualdad de condi-­

ciones sin importar, en el caso particular, la divisi6n de sexos 

ni las causas que originan las relaciones paterno filiales. 

Vano sería hablar de que se va a encontrar el mejoramiento 

de la condici6n del grupo familiar mediante la democraticidad 

en las relaciones personales y patrimoniales de los c6nyuges y 

entre los convivientes cuando no existe una igualdad de condi-­

ciones o de oportunidades para poder participar activamente en 

la direcci6n del grupo. Ello significa, que deben ser criterios 

igualitarios y asociativos los que deben privar en la exp1ica-­

ci6n acerca de las relaciones familiares. Así pues, la igualdad 

entre los c6nyuges y convivientes ha de constituirse en el re-­

f1ejo de la existencia de un interés de carácter 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 proyecci6n de una familia democrática supone la existen-

cia de un marco de normatividad jurídica que regule las relacio 

nes personales y patrimoniales entre los c6nyuges o convivien--

tes y entre ~stos y sus hijos, corresponde a la proyecci6n de 

una familia igualitaria, crear los medios y condiciones necesa-

rios para que esa normatividad jurídica democrática tenga posi-

tividad . 

Si consideramos la realidad que vive la inmensa mayoria de 

familia de clase baja, que comunmente se ubican como familias 

semi-integradas o en vIas de desintegraci6n , veremos que la 

proximidad de una familia igualitaria es un sueño, más aún cuan 

do consideramos el ciclo o la dinámica social de ellas. Al res-

pecto la Doctora Rosa Judith. Cisneros afirma: 

"La familia de clase baja suele ser muy numerosa. En un 
primer momento está constituIda por la madre, el padre 
y sus hijos, ambos tienen necesidad 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 precisada a dejar el trabajo pa 
ra atender sus numerosos hijos. Los recursos disminu= 
yen cuando más se necesitan y el hombre sintiendo una 
carga difIcil de sobrellevar, toma la decisi6n más 
simple para €l y más conflictiva para la mujer; la 
abandona y se casa ti acompaña con otra mujer más jo­
ven que la anterior, para repetir el ciclo de vida 
marital, numerosos hijos y abandono. En un siguiente 
perIodo, la familia queda formada por la madre y sus 
hijos. Como los controles sociales son muy d€biles o 
inexistentes a ese abandono siguen otras uniones tem 
porales o esporadicas que introducen al núcleo fami­
liar a un hombre que no es el padre de los primeros 
hijos. La mujer lo lleva con el afán de que le ayude 



al sostenimiento del núcleo y él por su parte se acer 
aLpara ser ayudado. La disparidad de intereses produce­
~uptura de esa frágil uni6n que deja de nuevo a la 
mujer sola con más hijos de los que tenía, cuando i­
nici6 la segunda o ulterior uni6n". (10) 
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Vemos como la ignorancia, el machismo, la pauta de sumisi6n 

y la persistencia de normas y valores tradicionales que obstacu 

lizan el cambio dentro de la familia, se alimentan y nutren de 

las características desventajosas que en el plano bio16gico pr~ 

senta la mujer, y esto, no obstante que existe un marco de nor-

matividad jurídica que regule las relaciones entre los c6nyu--

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 irrenunciabilidad de los derechos del des-

protegido socialmente (la mujer) frente al po~entoso (el hom--

bre), en la clase baja el eco de estas palabras o disposiciones 

no se escucharían porque no han recibido la formaci6n cultu--

ra1 y educativa para ello. Claramente 10 decía Segundo Montes 

en el Primer Seminario Operacional Latinoamericano de Educaci6n 

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. Asociaci6n Demográfica Salvadorefia, 
1978, pág. 18 Y 19. 
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"Corremos el peligro de juzgar esas familias a trav~s 

de y por "nuestra cultura", a trav~s de la legisla­
ci6n vigente y a trav~s de la Declaraci6n 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 propios. 

Si miramos la familia por supuesto no todas, pero si 
globalmente, si las miramos a la luz "nuestra cultu­
ra" a la luz de los Derechos Humanos y a la luz de 
la legislaci6n, podemos formarnos el juicio de la fa 
milia está muy mal, está deshecha". (11) 
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Tanto analfabetimo hay aún que si se puede alegar ignora~ 

cia de la ley, aunque se contrarie la disposici6n civilista; y 

en efecto, se podría alegar ignorancia de la igualdad jurídica 

entre los c6nyuges y en general, de igualdad entre el hombre y 

la mujer. Y aunque no se ignorasen en realidad tales derechos, 

que valor podrán tener si muchas veces en la clase baja por las 

condiciones paup~rrimas del núcleo familiar, para mantenerse al 

menos en ese mismo "status" o sea, para no morir la mujer y sus 

hijos, tiene la mujer que permitir violaciones a sus derechos 

como tal. 

Si una familia igualitaria significa que marido y mujer 

tienen iguales oportunidades reales de involucramiento en las 

esferas ocupacionales, educacionales y políticas de la sociedad 

global, esta es una ilusi6n para las clases bajas. 

(11) Montes, Segundo. Familia y Paternidad Responsable. En 
Revista ECA, año XXIX, Nos. 303-304, enero-febrero, 1974, 
pág. 25. 
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2.3 La igualdad Jurídica de los Hijos. 

Habiéndose reconocido por parte del legislador constituye~ 

te de 1983, a las uniones de hecho estables como medio de pro-­

tecci6n a la familia no matrimonial, aceptándose con ello,la 

producci6n de los mismos efectos entre ambos tipos de uniones; 

y establecida la igualdad jurídica de los c6nyuges y en general 

la igualdad del hombre y la mujer, es l6gico que esta igualdad 

se reproduzca en las relaciones paterno-filiales, independient~ 

mente de las causas que originan tales vínculos. 

Dentro de esa línea de pensamiento, el legislador constit~ 

yente de 1983 estableci6 en el Art. 36 de la Constituci6n que: 

"Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y los adopti-­

vos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligaci6n 

de éstos dar a sus hijos protecci6n, asistencia y seguridad". 

Clara es la innovaci6n que ~e introdujo en este campo; bástenos 

recordar que en la Constituci6n de 1950 - 1962 no obstante que 

ya se habla de igualdad, ésta lo es restringida, o sea que solo 

lo es cuanto a la educaci6n, asistencia y protecci6n del padre; 

derechos que tienen carácter personal, no patrimonial; por lo 

que la desigualdad, principalmente en el campo patrimonial se 

entendía presente. En tal sentido, el legislador constituyente 

de 1983 establece igualdad de derechos no solo en el campo per­

sonal, sino también en 10 patrimonial, y considera dentro de 

los derechos personales del menor la ob1igaci6n que tiene el p~ 
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dre de dar seguridad a su hijo, lo cual está en perfecta armo--

nfa con el valor de seguridad jurfdica que en un sentido genér! 

co desarrolla la Constituci6n en el Art. 2. 

Asf pues, cobra vigencia con nuestro legislador constitu--

yen te de 1983, las transformaciones que en las últimas décadas 

ha sufrido el derecho privado al reconocer la preexistencia del 

derecho a la igualdad no solo formalmente, sino también sustan-

cialmente, lo cual ha permitido que algunas de las ramas del de 

recho privado tengan una nueva orientaci6n que polemiza su tra-

dicional identidad, como lo es el derecho de familia; pero para 

esto se tuvo que esperar mucho tiempo, recuerdes e que la igual-

dad de los hombres ante la ley viene desde la Revoluci6n France 

sa y asf se incorpor6 en nuestros pretéritos textos constituci~ 

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 bio16gica del nacimiento, han venido a consagrar ju­
rfdicamente el principio de la igualdad de la filiaci6ñ; 
igualdad ésta que al ser estrictamente jurfdica de hecho 
queda reducida a una simple abstracci6n que resulta ine 
ficaz para erradicar esos sentimientos frustrantes que­
tienen su raz6n de ser en generalizadas actitudes de re 
chazo social que se hacen recaer sobre quienes no tuvie 
ron la fortuna de nacer en un medio tradicionalmente -
aceptado. A fortalecer aquellos sentimientos y e~tas 
actitudes coadyuv6, parad6jicamente, el propio derecho 

...... .. 

positivo, ya que, pese a establecer poco mas que un sim 
ple principio de igualdad, en su aplicaci6n práctica hu .,.-
bo de imponerles serias restricciones". (12) , . , ' 

(12) Mendizabal, Oses Luis. Derecho de Menores. Teorfa General. 
España: Editorial Pirámide S.A., 197 '~&OT~~ CINTRA~ 
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La conquista de la igualdad de filiaci6n que consagra la 

Constituci6n de la República de El Salvador de 1983 requiere de 

un cambio de perspectiva en cuanto a la operacionalizaci6n por 

medio de las leyes secundarias, lo que desde el dogmatismo ci--

vil no será fácil alcanzar. Bástenos onservar las disposicio--

nes civilistas que desarrollan la clasificaci6n estimatizante 

de los hijos; vemos asi, que los hijos naturales no tienen res­

pecto al padre otros derechos que los que éste contribuya a los 

gastos de crianza y educaci6n (Arts. 285 y 291); asimismo, el 

hijo natural tiene menor preferencia frente al hijo legitimo en 

relaci6n al suministro de alimentos (Art. 347 C.); Y en cuanto 

a la sucesi6n intestada por derecho de representaci6n y por de­

recho personal se manifiesta también ese trato preferencial del 

hijo legitimo (Arts. 986, 988 Y 990 C.). 

Tomando en consideraci6n que las disposiciones civilistas 

antes mencionadas, se oponen categ6ricamente a la proyecci6n de 

una familia igualitaria en cuanto a las relaciones paterno-f~ 

liales, en el Proyecto de C6digo de Familia elaborado por la 

CORELESAL se dispone que: "todos los hijos son 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 

cepci6n de la igualdad no se queda incolume en la mera normati­

vidad, sino que deb~procurarse las condiciones necesarias para 

que dichas normas puedan ejercitarse. Al respecto, la CORELESAL 

en la Exposici6n 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 filiaci6n no establecida; en otras, por 

no tener la posibilidad de acceso a las diversas instancias le-

gales y, en muchos casos más, por no contar los progenitores 

con los medios econ6micos suficientes para hacerle frente a sus 

necesidades". (13) 

Estas situaciones reales niegan en s1 la igualdad de dere-

cho de los hijos porque no existe una igualdad de oportunidades, 

a no ser que el Estado intervenga con mayor fuerza. 

3.0 LA FAMILIA UNITARIA 

Por la naturaleza social 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 social se imponen al hombre limitaciones a sus 

actividades para beneficio propio en obediencia a su inherente 

naturaleza. As1 pues, "los fines de la sociedad son fines de ca 

da uno de los hombres, as1 como lo contrario, de aquella lo es 

para la esencia de la individualidad de ~stos". (14) Dentro de 

ese contexto, el proyecto de una familia democrática e igualit~ 

ria como expresi6n de la concepci6n social del derecho, implica 

la existencia de una familia unitaria que permita el desarrollo 

(13) Comisi6n Revisora de la Legislaci6n Salvadoreña (CORELESAL) Exposici6n 
de Motivos de Proyecto de Ley Relativo a las Regulaciones de los Dere-­
chos de los hijos nacidos fuera de Matrimonio (material mimeografiado) 
1989, pág. 3. 

(14) Borja y Borja, Ramiro .. Teor1a General del Derecho y del Estado. Argent! 

na: Editorial Depa1ma, 1977, pág. 25. 
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integral de la persona. 

La premisa jurfdica fundamental de la familia unitaria la 

encontramos en el Art. 2 de nuestra Constituci6n, 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 li­

mitantes de ningún 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,. ," 

Más sin embargo, como antes se ha dicho, si la proyecci6n 

de una familia democrática e igualitaria tropieza con muchos 

obstáculos para su real concretizaci6n qu€ se puede decir del 

proyecto de una familia unitaria? 

Debe tenerse en consideraci6n, que hoy enfrentamos un con­

flicto b€lico que ha desintegrado en gran proporci6n el núcleo 

familiar; y al cual se suma la existencia de una familia autár­

quica y desigualitaria en sus relaciones internas; y bajo tal 

perspectiva, el proyecto de una familia unitaria es un lejano 

señuelo que solo podrá alcanzarse mediante el reconocimiento no 

solo formal por parte del Estado de que debe su existencia a la 

familia, sino más bien real. Es por ello que encontramos en 

nuestra Constituci6n, 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 legislaci6n 

necesaria y creando los organismos y servicios necesarios para 

su integraci6n, bienestar y desarrollo . social, cultural y econ{ 

mico. 

Este proceso de desintegraci6n el cual se encuentra someti 

da la familia, lo podemos analizar a partir de la responsabili-

dad paterna y el abandono del menor, aspectos que en correspon-

denc ! a reciproca van reproduciendo la crisis de la familia, y 

por t anto la crisis social. 

3.1 La Paternidad Irresponsable. 

La paternidad irresponsable como factor des integrador de 

la f amilia, la vamos a estudiar a través de la idea de lo que 

es l a paternidad responsable. 

Por parte del Gobierno de la República de El Salvador se 

ha dicho que paternidad responsable es: "la acción libre, volun 

tari a y sobre todo humana de los padres hacia sus hijos para s~ 

tis fa cer1es sus necesidades e intereses, proporcionándoles des-

de a ntes de nacer y en el futuro: amor, seguridad, vivienda, a-

limentación, salud, educación y mayor bienestar". (15) Bajo las 

circunstancias y condiciones en que se encuentra nuestra socie-

(15) Ministerio de P1anificaci6n y Coordinación del Desarrollo Econ6mico y 
Social (MIPLAN) . La Paternidad Responsable. Uno de sus más grandes pr~ 
p6sitos. 1986, pág. 5. 
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dad, ello implica la procreaci6n de nuevos seres humanos en un 

sentido amplio. 

Si analizamos el t€rmino: "procreaci6n", veremos de que €~ 

te no se limita estrictamente al aspecto bio16gico (tan es así 

que muchas veces puede prescindirse de €l para determinar la p~ 

ternidad, como en el caso de la adopci6n, pero para los efectos 

del presente trabajo estudiamos con mayor €nfasis la paternidad 

responsable frente al progenitor). Al respecto, Martín Baro 

afirma: 

"Un nuevo ser humano es mucho más que un simple organis 
mo viviente; procrear seres humanos es darle vida en 
lo corporal y en lo psíquico, generales como individuos 
pero generales tambi€n como miembros de una sociedad. 
Procrear es dar vida, pero tambi€n un lenguaje, una 
cultura, unos valores, unas pautas de conducta y, en úl 
tima instancia, todo aquel mínimo necesario para que el 
hombre pueda llegar a ser miembro de una sociedad y su 
jeto de una historia". (16) 

En iguales t€rminos s 'e expresa el Papa Juan Pablo 11 al 

afirmar: 

(16) 

(17) 

"La sexualidad mediante la cual el hombre y la mujer se 
dan uno a otro •.• no es algo puramente bio16gico, sino 
que afecta al núcleo íntimo de la persona en cuanto 
tal. Esta totalidad exigida por el amor conyugal, co­
rresponde tambi€h 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) 

Bar6, Ignacio Martín. Cinco Tesis sobre la Paternidad aplicada a 
vador. Trabajo presentado en el Primer Seminario de Paternidad, 
vido por la Procuraduría General de Pobres, celebrado del 21 al 
julio de 1975, pág. l. 
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linas, 1986, pág. 25. 
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Asf pues, dentro de la paternidad se distinguen dos eleme~ 

tos constitutivos: La generaci6n bio16gico y la generaci6n psi­

cosocial o proceso de socializaci6n o humanizaci6n de la perso-

na. 

Ahora bien, es necesario establecer un marco de referencia 

para determinar en forma cualitativa una escala de valores que 

puedan ayudarnos a calificar la paternidad dentro de la forma-­

ci6n social salvadoreña; porque toda formaci6n social regula o 

pretende regular el comportamiento paternal; cuándo, c6mo y ba­

jo qué condiciones puede darse el acto procreador o el proceso 

socializador paternal; o sea que el comportamiento paternal no 

es tan libre ni tan voluntaria como se piensa, sino que hay al­

go que inclina al individuo a asumir un determinado comportamien­

to. 

Qué se podrá decir de la forma como nuestra sociedad regu­

la o pretende regular el comportamiento paternal? La respuesta 

a esta interrogante la encontramos en el análisis de las dimen­

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

3.1.1 Dimensi6n Social. 

Dentro de esta dimensi6n puede considerarse en primer lu-­

gar, el vicio del alcoholfsmo y la drogadicci6n, 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 fmpetu, y va diezmando los ingresos de la fa 
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milia. El dinero se despilfarra en lo superflúo y artificial 

con olvido de lo necesario y básico; el desmesurado consumo de 

bebidas embria gantes está incidiendo en forma alarmante como e-

lemento desestabilizador de la familia~ Otty Ossa A~istizabal, 

al analizar el problema del alcoholismo sostiene que este forta 

Ieee o promueve la prostituci6n, bajo los siguientes 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 inmediata, que en 
muchos casos puede ser su mujer o su propia hija; 

e ) 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 fáciles. 
Sino sacia el deseo con su esposa o hijas, el dine 
ro queda en el prostfbulo; 

e ) Indirectamente el alcohol puede inducir a la disolu 
ci6n del núcleo familiar, abandono del hogar y con 
secuentemente al fomento de la prostituci6n; 

f) El alcoholismo está considerado como una de las cau 
sales que más está influyendo para disponer al divor 
cio" (18) 

El problema social del alcoholismo y la drogadicci6n, en 

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

graci6n en que se encuentra la familia. 

(18) Aristizabal, Otty Ossa. La Desestabilidad de la Familia . 
Venezuela: Ediciones Paulinas, 1988, pág. 34. 
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En un segundo lugar, cabe mencionar dentro de la dimensi6n 

social la falta de vivienda, la cual es considerada como una 

condici6n situacional necesaria para el desarrollo de una vida 

familiar estable; tan es asf, que nuestro legislador constitu--

yente de 1983 declaro como un inter€s social, la construcci6n 

de viviendas e impuso como una e x igencia al Estado, el procurar 

que el mayor número de familias salvadoreñas lleguen a ser pro-

pietarias de su vivienda (Art. 119 Cn.) Al hacer un estudio so 

bre el problema de la vivienda, Ignacio Martfn Bar6 en 1975 

afirma: 

"Ante todo, es evidente que la vivienda es condici6n si 
tuacional necesaria para el desarrollo de una vida es= 
tableo Ahora bien, según datos de la ODECA, existida 
en El Salvador un d€ficit habitacional de 333,000 uni­
dades, de las cuales 95,400 (el 28.5 %) corresponderfa 
al d€ficit urbano y 238.200 (el 71.5 %) al rural. Estos 
datos son evidentemente muy optimistas. Pero aún asf, 
y supuesta una poblaci6n de cuatro millones, con un 
grupo familiar promedio de 5 personas y media signifi­
can que, por lo menos, un 45.5 % de la poblaci6n salva­
doreña 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 emigraci6n del campo a la ciudad debido al 

conflicto b€lico ha venido a agudizar más el problema de la vi-

vienda. De la noche a la mañana se levantan ranchos o "champas" 

de lámina y cart6n, y ej€rcitos de seres hambrientos y carentes 

de recursos econ6micos que se cobijan a la sombra de un portal 

(19) Bar6 , Ignacio Martfn. ob. cit . pág. ~~8~. ________ _ 
i8llt*l:l ' O ',-- ............. ~ .. - '~ 
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o en las aceras de las calles van a engrosar el problema de la 

vivienda. Si segGn datos del Ministerio de Planificaci6n 

(MIPLAN) "Para que todos los salvadoreños tuvieran una vivienda 

adecuada en 1983 se necesitaba construir aproximadamente 600.000 

viviendas nuevas". (20) Cuántas viviendas se necesitarán cons-

truir en 1990, cuando la crisis se ha agudizado no s6lo por el 

desarrollo del conflicto, sino también por el terremoto de 1986? 

El hacinamiento es mucho más serio, y esto, propicia la promis-

cuidad bajo muchos aspectos. 

En tercer lugar, puede mencionarse dentro de la dimensi6n 

social el problema de la salud, la cual es uno de los dones más 

1>t"eé t"a'ao s que tiene el hombre; así, nuestro legislador constitu-

yente de 1983, la consider6 como un bien público y oblig6 al E~ 

tado y a la persona a velar por su conservaci6n y restableci--

miento (Art. 65 Cn.) Gozando de una buena salud se puede adqui-

rir mucho, pero naturalmente, para mantenerse sano se requieren 

ciertas condiciones que difícilmente están al alcance de la in-

mensa mayoría de la poblaci6n. 

La canasta familiar básica difícilmente llega a la mayoría 

de los hogares salvadoreños, hablando en términos globales así, 

con suficientes elementos de juicios se ha afirmado que: 

"Para enero de 1990, un grupo familiar de 5 personas in 
vierte mínimamente, consumiendo solo frijoles, arroz, -
tortilla, pan, café y azGcar, ~283.00 al mes. Esta ci­
fra es aproximada y en extremo conservadora. AGn así 
habría que ~gregar otros gastos elementales: educaci6n, 
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medicina, vivienda, vestuario, jab6n y detttr!ficos". (21) 

Lo primero que se necesita para alimentarse bien y mante--

nerse saludable es tener el ingreso suficiente que permita ate~ 

der esas necesidades, y el poder adquisitivo del co16n va en u-

na constante ca!da ; as! se ha estimado que: "para llegar al po-

der adquisitivo de 1978 tendrfamos que transformar por completo 

los salarios m!nimos . Por ejemplo, en el caf€ deberfan ser 

~65.00 apro x imadamente; en la caña, ~37.00; en el algod6n ~43.00 

en la indu st ria , rt47.00 el salario mfnimo". (22) 

Por o t ro lado, triste es constatar que en los hospitales 

el paciente tiene que llevar hasta el algod6n con el cual se le 

va a curar, porque se carece muchas veces de €l, pero esto es 

sf se le atiend e , ya que según datos de MIPLAN, "aproximadamen-

te s6lo la cuarta parte de los enfermos son atendidos en las 

clfnicas del gobierno y una cantidad muy reducida por las clfni 

cas particulares". (23) 

La premisa sobre la cual gira el factor salud, es la ali--

mentaci6n; y una mala alimentaci6n produce: desnutrici6n, 

disminuci6n de la inteligencia, enfermedades y muertes; yeso 

influye negativamente en la familia porque la desestabiliza en 

(21) Martfnez Guzmán, Pedro. Vivir o sobrevivir. La carestfa. En Revista SE­
MANA, año N2 3, edic. N2 92. El Salvador, 12 de febrero de 1990, pág. 7. 

(22) Saz, Carlos Alberto. Siguen subiendo los precios? En Revista SEMANA, 
año No. 3, edici6n No . 95, El Salvador, marzo 1990, pág. 31. 

(23) Ministerio de Planificaci6n y Coordinaci6n del Desarrollo Econ6mico y 
Social, ob. cit. pág. 5. 
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muchos sentidos. 

3.1.2 Dimensi6n Cultural y Educativa. 

Dentro de esa dimensi6n se puede ubicar en un primer lugar, 

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

nio que el hombre ejerce sobre la mujer. Los patrones cultura--

les tradicionales se encuentran tan inmersos en nuestra socie--

dad que existe una reafirmaci6n permanente en el papel machista 

del hombre proporcionado por la sociedad misma; si falla como 

macho es irrespetado por la sociedad y sobre todo por la mujer. 

Otty Ossa Aristizabal afirma, que el machismo ataca el carácter 

digno e inviolable de la esposa o compañera de vida y de los hi 

jos de la manera siguiente: 

"-Con el juicio y autoritarismo, se considera superior 
en derechos e impone arbitrariamente su voluntad a la 
esposa en la vida sexual y a toda la familia en la e­
conomía, relaciones sociales, etc. 

-Con su libertad sexual el machista se permite, con to 
da naturalidad, unas libertades 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 unido 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 s6lo en una 

(24) Aristizabal, Otty Ossa. ob. cit. pág. 94. 
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incompatibilidad, sino también como una irresponsabilidad en la 

familia. 

Lugar importante ocupa también en nuestra formaci6n social 

la ineducación, la cual campa con indices alarmantes, ya que la 

educaci6n parece tener aún un carácter clasista en la realidad. 

Al hablar de educaci6n, no se hace referencia a alfabetismo, la 

educaci6n es mucho más que saber leer y escribir, es, utilizan-

do los términos de nuestro legislador ~onstituyente de 1983, un 

instrumento o medio para lograr "el desarrollo integral de la 

personalidad humana en su dimensi6n espiritual, moral y social" 

(Art. 55 en.); y en consecuencia, un medio para superar cual---

quier tipo de marginaci6n, ya sea social, econ6mica, politica o 

cultural. Cabe recordar la respuesta que da Masferrer a la pre-

gunta sobre, qué debe saber un hombre para ser instruido racio-

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~ 
zará la eficacia de sus esfuerzos para cultivar otros 
ramos de la ciencia y el arte, porque le hará fuerte, 
justo bueno y libre, y la fuerza, la justicia, la bon­
dad y la libertad serán para su entendimiento alas de 
poderosos e incontrastable vuelo". (25) 

Ya se ha hablado 10 suficiente, sobre la ignorancia de las 

leyes en nuestra sociedad, aunque contravenga la ficticia pre--

(25) Masferrer, Alberto. Qué debemos Saber? El Salvador: Direcci6n de Pub1i 
caciones e impresos, 5~ edici6n, 1980, pág. 12. 
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sunción establecida en el Art. 8 C., como factor que imposibil! 

ta la absoluta positividad de éstas por toda la poblaci6n. La 

falta de educación y la ignorancia es extremada. 

Según datos de M1PLAN, en el año de 1983, se matricularon 

aproximadamente: 

"-De cada 100 niños de 4 a 6 años de edad, s610 14 en 
parvularia. 

-De cada 100 niños de 7 a 15 años de edad, solo 73 en 
grados de lQ a 9Q• 

-De cada 100 j6venes de 16 a 18 años, s6lo 26 en educa 
ci6n media o bachillerato. 

Además: 
-De cada 100 adultos, s6lo 9 pudieron recibir educa-­
ci6n 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 afirm6 que: "Son los sectores deprimidos los que 

muestran mayores tazas de analfabetfsmo, deserci6n escolar y me 

nos posibilidades de obtener empleo". (27) 

Es obvio, que si la sociedad organizada jurfdicamente en 

el Estado no cumple en realidad con su compromiso de proporcio-

nar educaci6n, la familia tampoco podrá cumplir con su funci6n 

educativa y socializadora, yeso es irresponsabilidad. Si cier-

(26) Ministerio de Planificaci6n y Coordinaci6n del Desarrollo Econ6mico y 
Social. Ob. cit. pág. 11 

(27) 111 Conferencia General del Episcopado Latinoamericano. Puebla. La Evan 
gelizaci6n en el presente y en el futuro de América Latina. El Salvador: 
UCA editores, 5ª edic., 1988, pág. 214. 
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tamente como afirma Masferrer, un padre ha de ser un maestro p~ 

ra su hijo, lo cierto es que la mayoría de padres no están pre-

parados para ello, porque "la sociedad" los margina. 

3.1.3 Dimensi6n Econ6mica 

Puede considerarse que en nuestra sociedad, el común 

denominador para realizar cualquier actividad es el consumismo, 

el cual golpea duramente a la familia y la desquicia, ya que la 

propaganda que impulsan los medios de comunicaci6n social sobre 

ciertos productos emp u ja muchas veces, a una obsesi6n por el 

trabajo y por el dinero; y cuando el deseo de conseguir dinero 

llega a constituirse en la primera prioridad para el hombre, en 

tone es ese deseo se convierte en obsesi6n. Esta obsesi6n lo lle 

va a menospreciar ciertos valores €ticos 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 econ6micas del grupo familiar, se olvidan los 

padres de alimentar, educar y dar asistencia y protecci6n a sus 

hijos; y muchas veces los instrumentalizan en funci6n de sus fi 

nes, someti€ndolos a duros trabajos y frustándolos de toda afee 

tividad. 

Por otro lado puede considerarse, que seria una insensatez 

no reconocer que en El Salvador vivimos una profunda crisis eco 

n6mica que hace sentir sus efectos muy especialmente en la fami 

lia. La escalada migraci6n rural-urbana debido al conflicto b€-
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lico, como un contraste,nos presenta por una parte los grandes 

centros comerciales y las zonas residenciales de la gente rica; 

y por otra parte, los cinturones de pobreza en los grandes ase~ 

tamientos de desplazados, junto con la ya existente poblaci6n 

urbana de los suburbios; esto viene a acrecentar los serios pr~ 

blemas ya existentes desde antes del conflicto bélico, a lo que 

se sumo el terremoto del 10 de octubre de 1986, nominados por 

muchos crlticos sociales como "una radiografla de la miseria". 

La crisis econ6mica ha producido desempleo, sub-empleo y margi­

nalidad extremada; la "piñata de d6lares" que nunca ha estado 

bien distribuida y mucho menos saludablemente utilizada, ya que 

ha servido para enriquecer a pocos (claros testimonios de ellü 

se han dado en las campañas prosilitistas de los partidos poll­

ticos en oposici6n) y a incrementar más la guerra, que a promo­

ver el bienestar socio-econ6mico. En el vaivén de esta crisis 

econ6mica es dificil conseg~ir el pan de cada dla, y esto repe~ 

cute sobre la familia corno factor que la desintegra, no solo 

porque hacen dificil la generaci6n de una paternidad responsa-­

ble, sino también porque crea nuevos problemas: incremento de 

la violencia, de la delincuencia, de la drogadicci6n 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 slntomas. Dentro de ese 



contexto, Martfn Baró afirma: 

el individuo no es tan libre ni tan autónomo como 
se pretende. Y no lo es porque el comportamiento de los 
individuos es una consecuencia de su aprendizaje y de 
sus posibilidades de acci6n y opción. En otras pala-­
bras, la formación de tipos de familia anómalas es rea 
lizada por los individuos porque a ello les impulsa -
tanto las actitudes aprendidas, cuanto las estructuras 
socio-económicas que condicionan las posibilidades rea 
les de conducta. Asf las estructuras económicas de El­
Salvador impulsan, facilitan y aún e x igen que el varón 
procree biológicamente, mientras que inhiben, dificul­
tan y aún imposibilitan que el mismo varón asuma la 
procreación psicosocial de aquellos a quienes engen­
dra". (28) 

De una u otra manera nuestro legislador constituyente de 

1 983 recogió tal realidad al afirmar que: "La ley determinará 
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las formas de investigar la paternidad" (Art. 36 inc. últ. Cn. ) 

y del tenor literal de dicho artfculo surgen las siguientes in-

terrogantes : Será correcto afirmar que se investigará y se esta 

blecerá la paternidad? o en cambio, será correcto suponer que 

se investigará quien es el progenitor o "procreador" biológico 

y se le obligará a que cumpla con la procreaci6n en su sentido 

psicosocial? Claro es, que nos encontramos frente al caso, se--

gún el texto Constitucional, de un ser del cual no se sabe quién 

lo engendró, para obligar a éste a que dé una cuota alimenticia; 

pero no obstante ello, hasta ahf estarfamos todavfa frente a u-

(28) Bar6, Ignacio Martín. Ob. cito pág. 15 
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na i~r~sp oR snbilidad paterna, ya que solo se estaria esta-

bleciendo la paternidad en sentido bio16gico, mas no en su sen­

tido psicosocial. Mas sin embargo, podria concebirse que tal 

disposici6n tiene un contenido ambivalente de la paternidad, en 

caso de un abandono no voluntario de un hijo si consideraramos 

que éste ha sobrevenido como consecuencia de un caso fortuito 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 menci6n que en 1969 la Asociaci6n Demográfica Salvado­

reña (ADS) realiz6 una campaña 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 determinaci6n de la formaci6n social salvado­

reña solo puede dársele a dicha voz hablando en términos globa­

les, un sentido bio16gico. 

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 continuaci6n. 

3.2 El Abandono del Menor 

Juntamente con la paternidad irresponsable, y como una 

consecuencia de ésta, la instituci6n de la familia enfrenta con 

uno de los problemas de gran magnitud que explica su desintegr~ 

ci6n como lo es el abandono del menor; fen6meno social que im-­

plica un desamparo del menor o el hecho de que no se le sumini~ 

tre a éste los medios imprescindibles para su desarrollo inte--
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gral, negando con ello el esp1ritu del Legislador Constituyente 

de 1983 plasmado en el Art. 34 Cn. 

Poco ser1a escribir para dar a conocer en su totalidad la 

vida de aquellos que habitualmente son mordidos por el infortu­

nio, los que no tienen un padre responsable, los que viven hac! 

nado s en la miseria; es dura la realidad de estos menores cuya 

vida es dura no por que ellos la hayan querido as1 , sino porque 

as1 se las ofrecemos o se las damos los adultos. Como seres ino 

centes ajenos a todo lo que ocurre a su alrededor, conf1an cie 

gamente en nosotros los adultos y nosotros los defr a udamos, ne­

gándoles en la mayoría de los caso lo más elemental y valioso: 

el amor. Podemos ver con los ojos de la realidad es o s cuadros 

desalentadores de niños pordioseros, de infantes andrajosos im­

plorando caridad pública 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 econ6mi-­

cos se da el abandono del menor, también bajo distinta modalidad 

se da en las familias adineradas, ya que hay menores que disfr~ 

tan del rezguardo esencial que les brinda un núcleo familiar a­

parentemente bien constituído, es decir, que poseen una adecua­

da asistencia econ6mica, higiénica y alimenticia y que sin em-­

bargo, estan abandonados en el orden moral y espiritual. 

Dentro de la línea de pensamiento antes expuesta, se obser 

va que el abandono atenta contra el desarrollo bio-psico-social 
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del menor de igual manera que la irresponsabilidad paterna; y 

de ah! 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-

comitamente. 

3.2.1 El Abandono Material 

José L. Araya, citado por Monroy Cabra, afirma que: 

"Existe el estado de abandono material del menor cuando éste no 

recibe dentro del núcleo familiar las atenciones propias de su 

edad (educación, vestuario, alimentación)" (29) Este tipo de 

abandono puede dars e entonces, cuando el menor carece de perso-

nas que segun la ley tengan la obligación de suministrarle ali-

mentas, educación y asistencia, o sea que no está sujeto a "pa-

tria potestad" o "autoridad parental"; e igualmente se da cuan-

do, no obstante existir personas que según la ley deban propor-

cionarles educación, alimentos, asistencia y protección, éstas 

no tengan la capacidad económica de proporcionarles dichos ele-

mentas básicos para su desarrollo. Ejemplos claros de este tipo 

de abandono son los siguientes: 

- Menores que han sido abandonados en lugares públicos en la 

primera infancia. Este caso se da comúnmente, cuando la madre 

no pudo provocar el aborto o no quiso incurrer en pruricidio. 

(29) Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho de Menores. Colombia: 
Editorial Wilches, la. edición, 1983 , pág. 72. 
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- Menores que han sido abandonados por sus padres en manos de 

personas extrañas. Comunmente se da el caso de padres que emi 

gran a otro país y dejan el menor con determinadas personas 

q u e no p u e den e j e r c e r s o b r e e 1 m e no r "a u t o"r ida d par en tal" o 

"patria potestad" y se comprometen a enviar dinero para el 

sostenimiento del menor, y con el tiempo incumplen con el com 

promiso y se olvidan del menor. 

- Menores que han sido abandonados por sus padres o personas a-

dultas en instituciones asistenciales. La Dra. Rosa Judith 

Cisneros describe este tipo de abandono, que comúnmente se da 

dentro de la clase baja, en los t€rminos siguientes: 

"La mayoría de los hijos _noban sido deseados, su pre­
sencia en tales condiciGnes es conflictiva y ese re­
chazo se refleja en el cotidiano mal trato que los 
niños reciben de su familia. Si se enferma más allá 
del nivel de despreocupaci6n es llevado a un centro 
asistencial más con la esperanza que no se salve que 
con el deseo que se restablezca. Es frecuente leer 
en los peri6dicos salvadoreños el llamamiento que ha 
ce el Hospital para que los parientes recojan a un 
niño al que llevaron tres meses antes en estado de 
gravedad. Cuando estas notas salen en la prensa, ya 
el Hospital tiene más de un mes de infructuosa bús-­
queda de los padres para que se lleven al niño res-­
tablecido". (30) 

Menores hu€rfanos carentes de adultos responsables de su cui-

dado. Este es el caso que tiene gran magnitud en tiempos de 

conflicto b€lico, como el que vivimos actualmente. 

(30) Cisneros, Rosa Judith. Ob. cit. pág. 20. 
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Menores que requieren tratamiento especializado, ya por tener 

aleraciones en el área ffsica ( ceguera, sordera, trastornos 

del habla, parálisis cerebral , etc.) ; ya por estar afectados 

en el área intelectual, retardo mental o que .observan una con 

ducta disocial. 

3.2.2 El Abandono Moral. 

Según Jos~ L. Araya, "existe el estado de abandono 

mortal cuando, constitufda la familia, por indigencia, deficie~ 

cia, incompetencia o desintegraci6n de la misma el vici o está 

presente en sus múltiples manifestaciones". (31) 

Comunmente se da este tipo de abandono cuando el paure de 

un menor incitan a ~ste a la ejecuci6n de actos perjudiciales a 

su salud ffsica y moral, como por ejemplo: el obligarles a tra-

bajar demasiado o el permitirles leer revistas pornográficas u 

obligarlos a ejercer la prostituci6n; tambi~n cuando los meno--

res se dedican a la vagancia o · frecuentan el trato con personas 

viciosas o de mal vivir. Luis Mendizaba1 Oses, con un criterio 

más amplio afirma: 

"El abandono moral es la situaci6n en que se encuentra 
un menor como consecuencia de aludirse por parte de 
quienes están obligados a protegerle y guardarle el 
cumplimiento de la carga de satisfacer sus necesida-­
des subjetivas, al no facilitarles el disfrute de los 
bienes suprasensib1es que precisa para desarrollar su 
personalidad". (32) 
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Dentro de ese conte x to, podemos considerar dos casos rea-­

les de abandono moral: primero, el caso de menores que son obj! 

tos de crueldad, maltrato, violencia carnal, corrupci6n, negli­

gencia, mendicidad y vagancia a prop6sito de lucro con cansen ti 

miento o participaci6n de sus padres; y segundo, el caso de ma­

dres solteras menores de edad rechazadas por su familia a titu­

lo de prejuicio social o pautas morales muy rigidas. 

Puede decirse que el abandono del menor es una negaci6n a 

la igualdad de oportunida d es que debe tener todo ser humano, ya 

que el menor carente de f am ilia o que teniéndola ésta se encuen 

tra en un proceso de desintegraci6n social, se le cierran los 

espacios para incorporarse a la sociedad y disfrutar del bienes 

tar integral. 

3.3 Protecci6n del Menor. 

Hemos concebido dentro de la sociedad salvadoreña la 

existencia de una familia desintegrada, y bajo tal perspectiva, 

la protecci6n del menor frente al abandono puede ser explicada 

bajo tres dimensiones: 

3.3.1 Protecci6n del menor frente al rechazo del medio natu­

ral. 

Al hablar de este tipo de protecci6n se hace referen-­

cia a la situaci6n de abandono material y moral en que puede e~ 

contrarse un menor. Al respecto, en el C6digo de Menores se es 

tablece que a través de los "Hogares Infantiles" se ofrecerá re 

sidencia, alimentaci6n, educaci6n y protecci6n integral a los 
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menores considerados en estado de abandono material o moral 

(Art. 30 C. de M.) Y a través de las "Villas Infantiles", se 

prestará atenci6n integral a los menores que carecieren 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 una 

persona que tenga a su cargo el cuidado 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-

cándolo en situaci6n de desamparo. El hecho de tipificar el a--

bandono como un delito obedece a una realidad inmanente en nues 

tra sociedad, y frente a ello además de la funci6n punitiva del 

Estado para reprimir dicho hecho, la instauraci6n de Hogares y 

Villas Infantiles se presenta como un medio de suplir la caren-

cia de familia. 

3.3.2 Protección del menor ante la nocividad del medio fami-

liar. 

Al hablar de este tipo de protecci6n hacemos referen--

cia a la existencia de un núcleo familiar que no cumple o con--

tradice el verdadero ejercicio de las funciones propias de la 

familia. Sobre ello Mendizabal Oses afirma: 

"La dureza excesiva en el trato, las órdenes, consejos 
o ejemplos corruptores implican, respecto del menor 

de edad una preexistente situaci6n 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 ámbito 
familiar del menor, por si misma y de modo esencial 
contradice la misi6n 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 categoria de delito: la corrupci6n de menores y la promoci6n 

de la prostituci6n de éstos (Arts. 204, 205,206, 207,208 Y 209 

Pn.); el abuso en el derecho de correcci6n (Art. 276 Pn.); y la 

coautoria legal (Art. 217 Pn.). 

Por su parte, el C6digo de Menores establece que a través 

de los Centros de Rehabilitaci6n y Educaci6n Especial se procu-

rará la rehabilitaci6n psiquica y mental de los menores, a f in 

de incorporarlos a la sociedad para que puedan valerse por sí 

mismos (Art. 31 C. de M.); y a través de los Centros de Reeduca 

ci6n se da tratamiento a los menores con problemas de formaci6n 

de su personalidad, con el fin de lograr su readaptaci6n social 

y familiar (Art. 32 C. de M.). 

3.3.3 Protecci6n del menor ante la deficiencia de medio fami-

liar. 

No nos encontramos acá, frente a problemas que entra--

ñan una corrupci6n deformadora en la personalidad evolutiva del 

menor; pero si de situaciones extrafamiliares que pueden inci--

dir en el desarrollo de la familia de manera inconveniente. Al 

respecto Mendizabal Oses afirma: 

(33) Ibid. pág. 157. 
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"No constituyen estas deficiencias un fen6meno aut6nomo 
y aislado, ya que son, por lo general, la resultante 
de una compleja combinaci6n de factores estructurales 
e institucionales, originados fuera o al margen del ho 
gar familiar, pero que se manifiestan en él, condicio-
nando gravemente su normal funcionamiento"~ (34) -

Sobre esto ya se hablo lo suficiente en este capftulo al 
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hablar sobre las condicionantes de la irresponsabilidad paterna 

en la formaci6n social salvadorefia. Es aquf donde se hace nece-

saria la existencia de una acci6n pública de asistencia socio-

econ6mica 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 reÍerencia a la funci6n de los poderes públicos afirma: 

"que va-le su acci6n que tiene carácter de orientaci6n, de estf-

mulo, de coordinaci6n, de suplencia y de integraci6n debe insp~ 

rarse en el principio de subsidiaridad". (35) Igualmente, el 

Pacto Internacioal de Derechos Econ6micos, Sociales y Cultura--

les establece en el Art. la Inc. lo. que se debe conceder a . la 

familia la más amplia protecci6n y asistencia posible, especia! 

mente para su constituci6n y mientras sea responsable del cuid~ 

do y educaci6n de sus hijos a su cargo. Y este principio de de-

recho internacional encarna en el texto constitucional de 1983, 

en el Art. 35 Inc. lo. 

(34) Ibid. pág. 158. 

(35) Juan XXIII. Encfclica "Mater et Magistra". pág. 18. 
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Con lo antes e x puesto podemos concluir que, según el te x to 

constitucional de 1983 se configura la proyecci6n de una fami--

lia democrática, igualitaria y unitaria; pero la verificaci6n 

real de tal proyecto dnicamente será posible mediante una efi--

caz y correcta aplicaci6n de los principios constitucionales en 

lo referente al derecho de familia principalmente; ello supone, 

la superaci6n de la marginalidad socio-econ6mica, 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 servício de una convivencia 

social busca, dentro de otros fines, potenciar los recursos hu­

manos y materiales paa su engrandecimiento, lo cual supone una 

necesaria conexi6n entre el derecho y los avances técnico-cien 

tíficos. Más sin embargo, en nuestra sociedad salvadoreña, la 

aplicaci6n de los avances científicos principalmente en materia 

de inseminaci6n artificial y fecundaci6n extrauterina atentaría 

contra el principio constitucional de la unidad familiar. Cabe 

señalar, que ambos avances de la biología genética presentan Bn 

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 procreaci6n de un hijo mediante 

la c6pu1a normal. 

Persistentes han sido las críticas que se han hecho a la 

aplicaci6n de los avances de la biología genética antes señala­

dos , los cuales han girado sobre aspectos ético-morales, y jurf 

dicos en cierta medida. La voz de la Iglesia Cat6lica en prote~ 

ta por la práctica de tales avances no se ha hecho esperar, sos 

teniendo que la vida del ser humano se da Gnicamente a través 

del acto conyugal expresado a través de la pareja. 
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En 1 9 78 un notable jurista ar g entino, Eduardo Zanoni, en 

su obra titulada : "Inseminaci6n Artificial y Fecundaci6n Ex tra-

uterina (proyecciones jurfdicas)" planteaba con cierta modera--

ci6n algunas advertencias sobre el impa~to que éstos avances 

cientfficos provocarfan a la familia , en los términos siguien--

f e s: 

"Piensese, si se quieren aventurar hip6tesis ..• en los 
bancos de 6vulos que, juntamente con los bancos de es­
perma permitirían, en el futuro, la selecci6n eugené­
sica teniendo en cuenta las caracterfsticas genéticas 
que contiene. Piensese en los "vientres mercenarios" 
que estarán di s puestos a ofrecers e para la gestaci6n 
del embri6n ajeno. Piensese en l os hijos de padres y 
madres desconocidos, obtenidos medi ante la adecuada 
selecci6n de 6vulos y espermato zoide de dadores an6ni 
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 ccnocimi eti tos de la genética, fuere en el ámbito 
de la experimentaci6n como en el de sus resultados, pa 
ra contrariar la naturaleza ética de la procreaci6n -
humana. Pero , simultáneamente, deberfan reglamentarse 
minuciosamente las condiciones en que es factible la 
fecundaci6n ex trauterina". (1) 

Establecidas las criticas antes menc i onadas, las que obvia 

me~ te deben ilustrar el espfritu del Legislador en cierta medi-

da, estudiemos por separado cada uno de estos avances cientffi-

COSo 

l. LA INSEMINACION ARTIFICIAL 

En términos generales se afirma que inseminaci6n artifi-

(1) Silva Rufz, Pedro F. La Familia y Los avances cientfficos: 
Inseminaci6n Artificial y fecundaci6n extrauterina. En Re­
vista Jurfdica de la Universidad Interamericana de Puerto 
Rico , Facultad de Derecho, Vol . XI X, mayo-agosto de 1985, 
pá g. 537. 
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cial es: la puesta encontacto del semen del hombre con los 6rg~ 

nos reproductores de la mujer, o su inoculaci6n en tales 6rga-­

nos que no sea mediante el acto sexual. Dentro de esa perspect~ 

va, es perfectamente dable concebir la inse~inación artificial 

como un método que salva los obstáculos orgánicos o funcionales 

que impiden la fecundación mediante la cópula normal entre el 

hombre y la mujer. 

Teniendo presente que estamos estudiando este avance cien­

tífico frente a los efectos que produciría su aplicación dentro 

del núcleo familiar, hemos de clasificar la inseminación artifi 

cial en dos tipos: inseminación artificial dentro del matrimo-­

nio e inseminación artificial fuera del matrimonio. 

1.1 Inseminación Artificial dentro del matrimonio. 

Este tipo de inseminaci6n artificial es la que se da 

cuando la mujer se encuentra · unida por medio del vínculo fami-­

liar, y puede clasificarse en base al número de sujetos que di­

recta o indirectamente intervienen en ella o en las personas s~ 

bre las cuales recaerían los efectos jurídico-naturales que de 

la misma resultarían; así tenemos: la inseminación homóloga y 

la inseminación heteróloga. 

1.1.1 Inseminación Homóloga 

Se ha denominado a este tipo de fecundación como "insemi 

nación matrimonial", porque el semen del marido es aplicado a 

la esposa. Precisamente acá nos encontramos frente a casos en 
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que la pareja es infecunda debido a causas que atañen exclusiv~ 

mente a la mujer, sin ser ésta estéril, y tales trastornos no 

se pueden superar mediante tratamiento terapéutico. En otras p~ 

labras, como afirma Silva Ruíz, "los componentes genéticos 6vu­

lo y espermatozoide fértil existen en el marido y la mujer: la 

inseminaci6n artificial solo facilita su encuentro apto para lo 

grar la fecundaci6n". (2) 

Si consideramos que el derecho debe aceptar y regular aqu~ 

llos descubrimientos que se muestren conformes a la naturaleza 

y dignidad del hombre, es permisible que hagamos sobre el pre-­

sente tema consideraciones éticas y jurídicas de este tipo de 

inseminaci6n. 

A. Consideraciones Eticas. Las funciones orgánico-sexuales 

dentro del matrimonio son inseparables, en tal sentido, el lo-­

gro mediante la c6pula perfe~ta de la reproducci6n humana cond! 

ciona su licitud ética y lo contrario implicaría una violaci6n 

a la ley natural. Este pensamiento, ha sido enriquecido princi­

palmente por la ética Cat6lica, el Papa Pío XII citado por Sil­

va Ruíz ha afirmado que: "es superflúo observar que el elemento 

activo (de la fecundaci6n) no puede ser jamás procurado ~ lfcita­

m e ~:. te por a c t o s con t r a 1 a na tu r a 1 e z a". (3) E s c 1 a r o en ten de r en 

tonces, que lo que se condena es la inseminaci6n artificial ho­

m610ga es el medio empleado, el cual viola la ley natural; ello 

(3) lbid. pág. 538. 
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supone que se acepte, lo que Silva Ruiz ha dado en llamar: "in-

seminaci6n complementaria", la cual constituye una ayuda para 

la consecuci6n de la procreaci6n por medio natural. Asi, luego 

de criticar en términos absolutos la inseminaci6n artificial, 

el Papa Pio XII en el discurso pronunciado en el IV Congreso de 

Médicos Cat6licos celebrado el 29 de septiembre de 1949, afirma: 

"Al hablar asi no se proscribe necesariamente el empleo de cieE-

tos medios artificiales destinados únicamente 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 éticamente seria el m~ 

dio por el cual se logra la inseminaci6n, el cual exige la ob--

tenci6n del semen del marido por medios contrarios a la natura-

leza como lo seria la masturbaci6n. Desde luego, es aceptable 

el procedimiento que complemente el acto conyugal para lograr 

la fecundaci6n, si el semen se obtiene de la vagina luego de un 

coito normal entre marido y mujer. 

Con la exposici6n anterior, nos queda claramente delimita-

do lo ético de lo antiético de este tipo de fecundaci6n. Veamos 

a continuaci6n, el margen de aceptaci6n que en el campo juridi-

co tiene la inseminaci6n artificial hom6loga en nuestra Legisl~ 

ci6n. 

(4) Uni6n Internacional de Estudios Sociales. C6digos de Malinas (C6digo Fa 
miliar) Espafia: Editorial Sal Terrae, 2ª Edici6n, 1959, pág. 194. 
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B. Consideraciones Juridicas. En un primer momento se pue-

de afirmar que, al hijo concebido mediante inseminaci6n artifi-

cial hom6loga se le pueden aplicar las disposiciones comprendi-

das en el Titulo VII "De los hijos legi~imos concebidos en ma--

trimonio" del C6digo Civil vigente; ya que en este caso coinci-

den por un lado, el fundamento bio16gico del derecho de filia--

ci6n matrimonial, o sea que el hijo es legitimo porque fue con-

cebido por marido y mujer, lo cual implica una exigencia genét~ 

ca; y por otro lado, coincide el fundamento institucional, en 

cuanto el hijo es legitimo porque fue concebido durante el ma--

trimonio. En tal sentido, se podría establecer que este tipo de 

inseminaci6n no nos presenta mayores problemas de tipo jurídico. 

No obstante lo anterior, si pretendemos ver esta situaci6n 

dentro de una perspectiva de mayor amplitud, los problemas co--

me~zarían a surgir. Para el caso, si partimos de la premisa que 

la inseminaci6n hom6loga es practicada después del fallecimien-

to del marido, no obstante que éste haya permitido la conserva-

ci6n de su esperma expresamente con el fin de engendrar un hijo 

los efectos jurídicos no serían iguales, ya que el hijo ha sido 

concebido cuando el dador del semen ya había dejado de existir. 

Sobre ello, Silva Ruíz afirma: 

"Desde esa perspectiva el hijo podría, a lo sumo, decir 
que fue engendrado con semen conservado de su padre, pe 
ro no por su padre. Y ello conduciría a concluir que -
ese hijo no tiene padre. Por qué no afirmar que la mo­
derna biología permite que la individualidad genética 
del ser vivo, del hombre en nuestro caso, trascienda 



su muerte f1sica y que en tanto esa individualidad se 
mantenga en potencia , mediante la conservaci6n de su 
semen fecundante , el ser a quien pertenec1a no ha muer 
to definitivamente". (5) 
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Ello evidencia en s1, un desajuste entre la ciencia bio g e-

nética y el derecho. Recuérdese que para nuestro C6digo Civil 

vigente, la muerte f1sica del ser humano implica el f1n de su 

personalidad (Art. 77 C.) Y en tal sentido, al hijo concebido 

post-morten (con semen de su padre) le estar1a privando del de-

recho de adquirir por v1a hereditaria cualquier derecho deriva-

do de la transmisi6n sucesoria ; ya que ese hijo no e x istirá, se 

gún el tenor del Art. 77 C. el d1a del fallecimiento de su "pa-

dre b i o16gico" . 

Hasta este momento , hemos hablado de la inseminaci6n arti-

ficial hom610ga considerando la mutua voluntad de marido y mujer. 

Veamos tal fecundaci6n desvinculada de voluntariedad por parte 

de la mujer. Sobre ello, Umaña Arag6n afirma: 

es indudable que la actitud de uno de los 
c6nyuges que accede a la inseminaci6n artificial en con 
tra de la voluntad del otro o simplemente sin su conseñ 
timiento, es una deslealtad, apartada de la correcci6n­
que debe privar en la vida matrimonial. Esa deslealtad 
es la de tanta trascendencia que no debe considerarse 
corno una simple desaveniencia o desacuerdo entre los 
c6nyuges , sino corno una verdadera falta grave al buen 
orden y consecuentemente, corno conducta que da origen 
a una causa de divorcio". (6) 

(5) Ibid. Pág . 541. 
(6) Umaña Arag6n, Ricardo Alfonso . El derecho de familia y la inseminaci6n 

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, pág. 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

seminaci6n artificial hom6loga, a pesar de la fecundidad del ma 

trimonio, cuando está especfficamente contraindicada, por ejem­

plo: cuando la posibilidad es de enfermedades hereditarias u o­

tras enfermedades graves como la sffilis o el Sfndrome de Inmu­

no Deficiencia Adquirida (SIDA) desaconsejen la reproducci6n; o 

cuando la incompatibilidad sangufnea signifique un riesgo para 

el niño. Todo ello independientemente de la acci6n penal a que 

tales hechos podrían dar lugar, en caso que la inseminaci6n ar­

tificial se practique a una mujer con violencia, amenazas, con 

narc6tico o mediante engaño sobre la especie de intervenci6n a 

que se le somete; o cuando el marido ignora la utilizaci6n de 

su semen obtenido con fines de un diagn6stico médico. 

Preciso es afirmar que bajo las circunstancias y condicio­

nes antes anotadas, en las cuales podrfa darse la inseminaci6n 

artificial hom6loga, se estarfa atentando contra el principio 

de la unidad familiar, cual es el ffn primordial que persigue 

nuestro Legislador. 

1.1.2 Inseminaci6n Heter6loga. 

Se ha denominado a este tipo de fecundaci6n como: 

"inseminaci6n extramatrimonial", en cuanto que, designa la inse 

minaci6n de una mujer casada inseminada con semen de un hombre 

que no es su marido, o sea que la fecundaci6n se realiza con es 

permatozoide de un tercero. 
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Tanto en la inseminaci6n artificial hom6loga como en la in 

seminaci6n artificial heter6loga se presupone dentro del matri­

monio la fecundidad de la mujer; pero particularmente, la inse­

minaci6n artificial heter6loga presupone generalmente, la este­

rilidad del marido o el peligro de una enfermedad hereditaria 

por parte del marido que pueda sacrificar la vida del niño. Asf 

pues, en este caso la inseminaci6n artificial no es iolo una 

técnica o método para permitir la fecundaci6n genéticamente co~ 

yugal, sino que además, 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 fértil o sano 

está ausente, la inseminaci6n lo aporta y lo introduce "desde 

fuera". Asf se configura, dentro de este tipo de inseminaci6n, 

la integraci6n de un triángulo básico: esposa, esposo y donan-­

te; este último, corno componente genético extraño a la relaci6n 

jurfdica matrimonial. 

A. Consideraciones Eticas. Tan solo considerando que la vo 

luntad existe en los integrantes del triángulo básico, 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 suficiente motivo para que 

se obtenga un repudio ético-moral para la práctica de este tipo 

de inseminaci6n. Al respecto, la Uni6n Internacional de Estu--­

dios Sociales con sede en el Vaticano, ha concluido afirmando 

que: 



"a) La fecundaci6n 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 igualmente inmoral y como tal 
debe reprobar se sin apelaci6n. Solo los esposos tie­
nen un derecho reciproco sobre sus cuerpos para en­
gendrar una vida nueva, derecho exclusivo, imposible 
de ceder, inalienable". (7) 

Dentro de esa misma linea de pensamiento, el Papa Pio XII 

citado por Silva Ruiz, 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 conservaci6n y educaci6n. Pero entre el esposo l~ 
gitimo y el niño fruto del elemento activo de un terce­
ro (aunque el esposo hubiera consentido) no existe nin­
gún lazo de origen, ninguna ligadura moral ni juridica 
de procreaci6n conyugal ••• (ello) serfa solo convertir 
al hogar doméstico, santuario de la familia, en un sim­
ple laboratorio bio16gico". (8) 
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Las consideraciones éticas que se han hecho a este tipo de 

inseminaci6n, hacen abstracci6n de situaciones que de mayor gr~ 

vedad se podrian dar, como cuando no existe voluntad por parte 

de uno de los integrantes del triángulo básico; además, preciso 

es agregar que en este tipo de inseminaci6n al igual que en la 

hom6loga, la obtenci6n del semen del donante es realizada por 

medios antinaturales como la masturbaci6n, lo cual es ética y 

moralmente inaceptable. Todo ello, desnaturaliza el significado 

que tiene el matrimonio en la transmisi6n de la vida, como obra 

personal e indelegable de los esposos. 

(7) Uni6n Internacional de Estudios Sociales. Ob. cit. pág. 194. 

(8) Silva Ruiz, Pedro F. Ob. Cito pág. 541. 
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B. Consideraciones Jurfdicas. Los problemas jurfdicos que 

nos plantea la inseminaci6n artificial heter6loga, son más com­

plejos que los planteados por la inseminaci6n artificial hom6lo 

ga por la naturaleza misma determinada por los sujetos que en 

ella intervienen. No dudando que pueden suscitarse una multipli 

cidad de problemas, se enuncian dentro de ellos unicamente los 

siguientes: 

l. Cuando la inseminaci6n artificial es practicada con el 

consentimiento del marido. En este supuesto, fácilmente le son 

aplicables las disposiciones 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 t~ 

po de inseminaci6n. Pero si trascendemos a una forma más amplia 

de pensar, los problemas hacen su aparici6n atentando contra la 

unidad de la familia. Imaginémonos los problemas que crearía el 

caso de que el marido de una mujer que dio a luz un hijo, al no 

más tener conocimiento del parto pretenda probar, de conformi-­

dad a lo dispuesto en el Art. 197 C., que el hijo bio16gica o 

genéticamente no es suyo, no obstante que haya consentido en la 

inseminaci6n de su mujer con semen de un tercero. Tal situaci6n 

podría 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 daño moral o psico16gico al menor, en cuanto a saber 

quién es su padre; por otro lado: 
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ii. Cuando la inseminación artificial es practicada sin o 

contra el consentimiento del marido. En este supuesto , como una 

agravante más al hecho de que el hijo no es biológicamente del 

marido, se suma el hecho de que el marido desconocía, rechazo o 

se opuso a la inseminación de la esposa. Con mayor razón en es­

te caso, el esposo podría impugnar la "legitimidad" del hijo 

que su esposa ha dado a luz dentro del matrimonio; ya que supo­

niendo que generalmente en la inseminación artificial heterólo­

ga la esterilidad del marido es básica, y aún prescindiendo de 

recurrir a prueba hematológica de incompatibilidad de grupos 

sanguíneos , el marido podría comprobar que permanentemente o du 

rante el tiempo en que según el Art. 74 C. puede presumirse la 

concepción, estuvo imposibilitado físicamente para tener acceso 

a la mujer (Art. 193 inc. 30. C.). 

iii. Cuando la paternidad fuere reclamada por el donante 

del semen. Acá debe tenerse presente, que el donante del semen 

es el padre natural, y que puede impugnar la paternidad del "p~ 

dre ficticio". 

iv. Que se ejercite la acción de impugnidad de la paterni­

dad por parte de los herederos del marido, de conformidad al 

Art. 198 C. para aprovecharse de la sucesión intestada del cau­

sante. Claro es, que en este caso estarnos partiendo del supues-

to de que el "padre ficticio" ha fallecido. 
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Preciso es señalar, que en este tipo de inseminaci6n no 

existe coincidencia entre el fundamento bio16gico y el fundamen 

to institucional del matrimonio, ya que, el hijo se podrf~ con-

siderar legftimo s6lo por el hecho de haber sido concebido du--

rante el matrimonio, más no por el hecho de haber sido concebi-

do por marido y mujer. 

1.2 Inseminaci6n Artificial fuera del Matrimonio. 

En este tipo de inseminaci6n artificial prescindimos de 

la existencia por parte de la mujer, de relaci6n jurfdica-matr! 

monial (o de uni6n de hechos con los requisitos legales, ya que 

tendrfan un reconocimiento jurfdico que surtirfa iguales efec--

tos que el matrimonio , se g ún el proyecto de C6digo de Familia; 

y sobre este tipo de inseminaci6n, dos casos podrfamos citar, 

cuales son los siguientes: 

1.2.1 Inseminaci6n Artificial en una mujer soltera. 

Nos referimos acá, al caso de una mujer soltera que d~ 

sea ser madre, no solo desde el punto de vista bio16gico, sino 

tambi€n desde el punto de vista psicosocial, y no quiere tener 

acceso carnal con hombre . Cabrfa aca suponer el caso de una mu-

jer que sostiene uni6n de hecho irregular con un hombre siendo 

infecunda pero no est€ril , debido a anomalfas psfquicas o f1si-

cas que impiden la copulaci6n. Otro caso, serfa el señalado por 

Zanoni -citado por Silva Rufz- quien hace referencia al supues-

to en que se seleccionan "mujeres ideales" por sus caracteres 
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bio16gicos y raciales, para recibir el semen de "hombres idea-­

les", como se dice ocurri6 en las exper ,iencias eugenésicas del 

nazismo. 

En este caso, jurídicamente no se nos ofrecen mayores pro­

blemas de los que comunmente suelen darse en el caso de un hijo 

natural; pero el problema ético continúa inmanente. 

1.2.2 Inseminaci6n Artificial de madre sustituta. 

Nos encontramos acá comunmente, ante el caso de un ma­

trimonio en el cual la mujer es estéril y el hom b re fecundo; y 

por tanto recurren al "alquiler del útero mater n o " o "útero mer 

cenario", donde se reciba el semen del marido de la mujer esté­

ril. El problema sería de gran magnitud, ya que obviamente, la 

mujer que "alquila su útero" tiene derechos naturales y jurídi­

cos capaces de ejercitar por medio de prueba hemato16gicas u o­

tras pruebas médicas o biogenéticas 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 alqui16 el útero (madre natural) 

no le asiste ni el derecho para impugnar la maternidad, Art. 

292 Cn. en caso que la madre natural no quiere darle el hijo 

conforme a lo acordado; y si la madre ficticia por cualquier me 

dio lograra obtener su "hijo ficticio", a la madre n.'~tural le 

asiste el derecho de promover 

posici6n de embarazo o parto" 
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2.0 FECUNDACION EXTRAUTERINA. 

Silva Ruíz, al definir lo que es la fecundaci6n extrauteri 

na, nos dice que: "se trata de la fecundaci6n (gestaci6n) extr~ 

c o r p 6 r e ae n un "tubo de ensayo", conocida como e c t o g é n e s i s, y 

la posterior implantaci6n o anidaci6n del embri6n en el útero 

materno". (9) 

La aplicabilidad de este avance de la biología genética en 

nuestra sociedad es lejana, pero no se podrá discutir que podría 

ponerse en práctica, ya como simple experimento de laboratorio 

para suplir la practica de la inseminaci6n artificial. 

Al igual que en la inseminaci6n artificial podemos hacer 

en la fecundaci6n extrauterina consideraciones tanto éticas co­

mo jurídicas. 

2.1 Consideraciones Eticas. 

Las consideraciones éticas señaladas al analizar la insemi 

naci6n artificial, le son aplicables a la fecundaci6n extraute­

rina; recuérdese que ambos avances de la biología genética pre­

sentan un común denominador y en efecto similitudes, como ya se 

dijo al principio del capitulo. Sin embargo, en este tipo de fe 

cundaci6n se agrega una agravante más que encuentra su fundame~ 

to en el procedimiento que en ella se sigue; bástenos leer el 

análisis que nos hace Silva Ruíz en el párrafo siguiente: 

(9) Ibid. pág. 543. 



como pueden extraerse más de un 6vulo de la mujer y 
fertilizarse varios, se podrfa implantar algunos embrio 
nes en el útero materno. Asf se asegurarfa la gestaci6ñ 
exitosa de alguno de ellos y el nacimiento de un niño. 
Los restantes embriones, esto es, vida humana gen€tica­
mente ya perfecta, se destruirfan". (10) 
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De la cita anterior se puede conocer como la aplicaci6n de 

la fecundaci6n extrauterina menoscaba el derecho a la vida del 

ser humano. 

2.2 Consideraciones Jurfdicas. 

Las consideraciones jurfdicas hechas en cuanto a la inse 

minaci6n artificial, le son aplicables circunstancialmente a la 

fecundaci6n extrauterina. 

Tomando como base las consideraciones €ticas señaladas an-

teriormente donde existe un pronunciamiento, -independientemen-

te de la forma como se obtiene el espermatozoide y el 6vulo-, 

contra la destrucci6n de embriones, que constituyen vida humana 

gen€ticamente perfecta puede hacerse la consideraci6n jurfdica 

siguiente: 

Aunque jurfdicamente la existencia de la persona, según el 

Art. 72 C. principia al nacer , o sea, al separarse completamen-

te de su madre, la ley protege la vida del que está por nacer 

(Art. 73 C.) ello significarfa una protecci6n a los embriones 

que son destruidos al practicar la inseminaci6n extrauterina. 

(10) Ibid. pág. 553. 
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Indiscutiblemente, como una forma de proteger la vida del que 

está por nacer, nuestro legislador elev6 a la categoría de del! 

to, el aborto; más sin embargo, si consideramos que nuestra le­

gislaci6n penal no admite la analogía, la destrucci6n de embrio 

nes que se opera en la fecundaci6n extrauterina sería un hecho 

inmoral nada más, sin llegar a la categoría de hecho punible. 

En conclusi6n puede afirmarse que los avances de la biolo­

gía genéticos (inseminaci6n artificial y fecundaci6n extrauter! 

na) atentan contra la unidad o estabilidad de la familia, no 

solo por su carácter contrario a la naturaleza, sino también 

por la multiplicidad de problemas que su práctica produciría, 

tales como: el divorcio, el abandono del menor, el incremento 

de diligencias de impugnidad de la paternidad o de la materni-­

dad, traumas psico16gicos en las personas engendradas mediante 

esos tipos de fecundaci6n o inseminaci6n, problemas delincuen-­

ciales; además con ello, se estaría violando el derecho que to­

da persona tiene a que se investigue y establezca quien es su 

padre. Con todo lo anterior, es claro que los avances de la bio 

logía genética trasgreden el espíritu de nuestro legislador ci­

vil y penal; y aunque pudiesen tener cabida dentro de nuestra 

legislaci6n, el interpretar a la luz de una ley de carácter ge­

neral situaciones muy especiales como tales avances, provocarían 

problemas aGn. 
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CONCLUSIONES 

El fin de los esfuerzos realizados en un sentido global, 

en el presente trabajo ha sido desarrollar el tema: "Concepci6n 

del Derecho de Familia en el Marco de la Constituci6n de la Re­

pGblica de El Salvador" enmarcado dentro del interés jurfdico­

social que representa la familia, particularmente a partir de 

su proceso de escisi6n del derecho privado. Ello ha hecho impe­

riosa la necesidad de estudiar la familia como una visi6n crfti 

ca, no s6lo a partir de su perspectiva jurfdica, sino también 

que a partir de los aspectos sociales, económicos y polfticos 

que contribuyen a su formación y desarrollo; y ello nos lleva a 

concebir a la familia dentro de la esfera del derecho social. 

Bajo tales premisas, se presentan las conclusiones siguientes: 

I 

A través de la interpretaci6n de los cambios de la familia 

en las distintas concepciones históricas, desde su origen hasta 

nuestros dfas, se ha podido establecer como ésta 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 situación 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, la 

supremacfa que el hombre ha ocupado en el campo econ6mico, ya 

que en función de tal factor ha m~tenido 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 econ6mico, sino simplemente por el placer. (+) 

No obstante que jurldicamente 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 la 

igualdad entre ambos sea efectiva, la potestad marital aGn pre-

sente en el C6digo Civil vigente desde 1860 lo confirma; aunque 

en nuestro Constitucionalismo Clásico 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 también, determinadas por el poder econ6mico y el placer co-

mo situaciones que condicionan y limitan la existencia en térm! 

nos globales, del amor; de ahí que el hijo resultante de uni6n 

legitima tenga mayores derechos que el hijo producto de la uni6n 

ilegitima estable o pasajera. 

Lo anterior se explica además, por la tensi6n que ha exis-

tido entre la Familia y el Estado. AsI tenemos una familia des-

protegida, debilitada, en proceso de desintegraci6n y carentes 

de derechos como agrupaci6n intermedia entre el "individuo ais-

lado" y el Estado; que como base fundamental de la sociedad 

plantea grandes exigencias a un Estado que se ha comportado con 

indiferencia ante sus necesidades. 

(+) Recuérdese que la instituci6n de la "dote" exigla que la mujer al casar 
se aportara bienes para contribuir a las "cargas familiares". Los bie-= 
nes dotales que una mujer o su padre pudiese aportar al matrimonio fue 
lo que en suma determinaba la existencia de éste. 
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11 

Estableciendo una relaci6n de correspondencia entre la re~ 

lidad socio jurídica existente antes del surgimiento de la con­

cepci6n social del derecho de familia en el ma~co constitucio-­

nal, o sea antes de la promulgaci6n de la Constituci6nPolítica 

de 1939, se demuestra como esta concepci6n surge como una apa-­

rente soluci6n a los problemas causados por la crisis del capi­

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 aGn las de Bayona y Cádiz) es 

contradicha por la desigualdad de hecho que producen, dentro de 

otros factores, las relaciones sociales injustas entre capital 

y trabajo, la concentraci6n de la tierra en pocas manos y la no 

correspondencia entre las fuerzas productivas y las relaciones 

de producci6n. Y sobre ello se erige un parámetro entre las cr! 

sis del capitalísmo y el surgimiento y evo1uci6n de la concep-­

ci6n social del derecho de familia en 10 particular, desde 1939 

hasta 1983. No obstante, es claro que la concepci6n social del 

derecho de familia ha surgido y evolucionado no como una solu-­

ci6n real a los problemas que plantea el capitalísmo, sea libe­

ralo neolibera1, sino como una garantía de la existencia del 

mismo, que con el disfraz de justicia social, democracia y 1i-­

bertad ha pretendido frenar el avance de nuevas ideas que promu~ 

van un sistema político y econ6mico nuevo que responda en reali 
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dad a las necesidades de la familia salvadoreña. En tal sentido, 

los avances que desde 1939 a 1983 se han dado han sido mfnimos 

frente ala demanda real de la familia. 

111 

Mediante el estudio del impacto que produce en la funci6n 

econ6mica de la familia las grandes transformaciones que desde 

finales del siglo pasado atraviesa la sociedad capitalista sal-

vadoreña, ha surgido la necesidad de que la familia sea tratada 

por parte del Estado, no como aquella unidad productora de bie-

nes y servicios que le hacfan capaz de autoabastecerse de mane-

ra "aut6noma", como lo era antes de que se diera con mayor fue.::. 

za la Extinci6n de Ejidos y la Extinci6n de Comunidades Indfge-

nas (1881-1882) que la despoja de su principal medio de produc-

ci6n: la tierra; y antes del surgimiento del proceso de indus--

trializaci6n iniciado por la burguesfa para contrarrestar la e~ 

trema sensibilidad de nuestra economía a los efectos de las cri 

sis peri6dicas del capitalísmo 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 aplicaci6n del principio de subsidiaridad por parte del 

Estado en beneficio de ella, complementando el desempeño de la 

funci6n familiar y en muchos casos supli€ndola mediante el desa 

(+) Las familias desplazadas del norte del Departamento de Morazán, asenta­
das en los suburbios de la ciudad de San Francisco Gotera viven de la 
transformaci6n del henequ€n en productos como: hamacas, matatas, lazos, 
etc. Imagin€monos las consecuencias que ocasionaría a la economía de ta 
les familias el aparecimlento de una industria mecanizada que transforme 
el henequ€n en productos. La pobreza de estas familias se agudizará más. 
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rrollo de su funci6n tuitiva. 

T o d o e s te pro c e s o e vol u t.i v.o -.:-n o s pe r mi t e o b s e r v a r, 1 a c o r r e ~ 

pondencia existente entre la concepci6n econ6mica de la familia 

como unidad de producci6n con la concepci6n individualista del 

derecho; entre la concepci6n econ6mica de la familia como uni-­

dad de consumo, (surgida con el despojo de los medios de produ~ 

ci6n y la sustituci6n de la industria artesanal) y la concepci6n 

social del derecho; estas concepciones jurídicas y econ6micas 

de la familia se dan a la vez, dentro de una concepci6n filos6fi 

co-política humanista o personalista instituída a nivel te6rico­

jurídico desde el Constitucionalísmo Clásico. 

IV 

Al proponernos demostrar en qué medida los principios fun­

damentales contenidos en la Constituci6n de la RepGblica de El 

Salvador: justicia jurídica y bien comun, responden a las nece­

sidades de la familia salvadoreña, se ha establecido que en la 

medida en que el Estado establezca condiciones mínimas de "efec 

tiva positividad" de tales principios, se estará dando respues­

ta a las apremiantes necesidades de la familia. Las relaciones 

sociales injustas en que se encuentran un gran nGmero de fami-­

lias niegan la igualdad (como término descriptivo por excelen-­

cia del valor justicia); y ello condiciona a la vez una margin~ 

ci6n socio-econ6mica, política y cultural que demuestra que la 

seguridad jurídica como tal y como parte del bienestar familiar 
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tran su p~nto de convergencia en la idea del bien común, es po­

co lo que .de ello se puede hablar, ya que la injusticia y la 

desprotecci6n del individuo repercuten profunda y nefastamente 

en el bien común. Por lo que urge un cambio estructural profun­

do que traduzca en hechos el espiritu del Legislador Constitu-­

yente de 1983. 

Dentro de esa realidad hist6rica recogida por nuestro Le-­

gislador Constituyente de 1983, se puede~laborar el concepto 

de derecho de familia siguiente: 

Derecho de familia es una rama del derecho social formada 

por el conjunto de normas que ordena las relaciones familiares 

y estructura la politica familiar a ejecutar por parte de las 

autoridades públicas en lo econ6mico, social y cultural princi­

palmente, con el objeto de hacer efectivo el cumplimiento de 

las funciones que le corresponden a la familia; y proteger al 

social y econ6micamente desprotegido o que se pueda encontrar 

en tal situaci6n, mediante la efectividad de la igualdad de de­

rechos y oportunidades. 

v 

Al tratar de determinar la orientaci6n que ha de tener la 

familia salvadorefia en base a los principios que particularmen­

te sobre ella establece la Constituci6n de la República de El 

Salvador, se concluye que; mediante una eficaz y correcta apli­

caci6n de los principios constitucionales se determinará el sur 

188 
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gimiento de una familia democrática, igualitaria y unitaria. Al 

hablar de una correcta y eficaz ap1icaci6n de los principios 

constitucionales sobre el derecho de familia, se hace referen--

cia a la necesidad de crear las condiciones necesarias para el 

cumplimiento de tales normas, 10 cual supone como condici6n "si 

ne qua non", la superaci6n de la margina1idad socio-econ6mica, 

política y cultural en que vive un gran número de familias, por 

medio de cambios estructurales profundos. 

VI 

A través de la exposici6n y análisis de los efectos juríd! 

cos y sociales que producirían la ap1icaci6n de los avances 

científicos en materia de inseminaci6n artificial y fecundaci6n 

extrauterina, se ha podido establecer que la practica de tales 

avances atentaría contra el proyecto de una familia unitaria 

contenido en nuestra Constituci6n, no solo por consideraciones 

ético-religiosas, sino también por consideraciones de tipo jur! 

dico, ya que la ap1icaci6n o práctica de tales avances sería u-

na trasgresi6n al espíritu de nuestra 1egis1aci6n "civi1" y pe-

na1 principalmente; (+) y en otros casos, porque verdaderamente 

existe un vacío en nue~tra 1egis1aci6n ante situaciones especi~ 

les que se presentarían y que no podrían dirimirse a la luz de 

una ley de carácter general. 

(+) Piénsese en la multitud de diligencias que sobre la impugnidad de la pa­
ternidad o la maternidad se darían; 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 darían. 
(Ver Capítulo VII). 
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Con lo anterior, se dan por terminadas las conclusiones en 

las que se dan por comprobadas aquellas afirmaciones "a priori" 

que hipot€ticamente se formularon al inicio del proceso de in-­

vestigaci6n que hoy se da por terminado. No se puede prescindir, 

ni mucho menos dejar de mencionar, la ardua labor que en el de­

sarrollo del presente trabajo se ha verificado en subordinaci6n 

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, más sin embargo, la historia ha de es­

tar presente para juzgarlo oportunamente. 
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RECOMENDACIONES 

Como producto del desarrollo de las hip6tesis establecidas 

en cada uno de los artfculos del presente trabajo, las cuales 

han sido transformadas en verdades "a posteriori" en la conclu-

si6n, se hace sentir la obligaci6n moral y cientffica de "supl.!. 

car" a aquellos que tienen poder de decisi6n superior en nues--

tro pafs 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 construcci6n de una 

sociedad más justa que ha de germinar 'enuna 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 tiene un contenido patrim~ 

nial y contractual, y promulgarse inmediatamente un C6digo de 

Familia; o modificarse las leyes ya existentes, como la Ley de 

Adopci6n que ha tenido propiamente un carácter contractual. Tal 

proceso de cambio ha de girar sobre dos aspectos fundamentales. 

a) La superaci6n gradual del extremado poder del hombre so 

bre la mujer; 

b) El establecimiento de una correspondencia entre las ne-

cesidades de la familia salvadoreña y la funci6n activa _ -- -o 
¡ , 

\ 
~", . ..... . ... 

" ~ .. ---""-" 
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que le toca desempeñar al Estado Moderno para responder 

a tales necesidades y tutelar los intereses de la fami-

lia en general. 

11 

- Deben de aprovecharse al máximo las enseñanzas que ~os ha da~ 

do nuestro pasado hist6rico, ya que €ste nos enseña que la cri-

sis social que vivimos es un reflejo de la crisis que ha vivido 

la familia salvadoreña. 

- Deben de elaborarse nuevos principios y teorías jurídicas fu~ 

damentales en base a una concepci6n social del derecho de fami-

lia, para luego aplicarlas con algunas adaptaciones al derecho 

privado y al derecho pGblico, o sea que, sise dice que la fami--
lia es "la base fundamental de la sociedad", todas las institu-

ciones jurídicas, sociales y econ6micas deben gravitar sobre e-

lla; lo cual supone la realizaci6n de reformas al C6digo de Tr~ 

bajo, a las leyes agrarias, a~ C6digo Civil y a las leyes admi-

nistrativas dentro de otra más, en funci6n de las modernas ten-

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, seguirá por mucho 

tiempo más estancado en la teoría. 

111 

- Deben de tratar de superarse los problemas pr~ducidos por la 

Ley de Extinci6n de Ejidos y la Ley de Extinci6n de Comunidades 

Indígenas (1881-1882) en la propiedad agraria comunal de la fa-
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milia, mediante la realización de una Reforma Agraria profunda 

que promueva y fomente las asociaciones comunales y cooperati--

vas, y que fomente además el desarrollo de la pequeña propiedad 

rural; mediante una reforma urbana que procure a las familias 

la propiedad de sus viviendas, debiendo €stas reunir condicio--

nes de higiene y comodidad. 

- Debe fomentarse, garantizar y promover la industria artesanal 

dom€stica y la comercialización de su producto. Debiendo regu--

lar en beneficio de la producción artesanal doméstica, la comp! 

tencia que en perjuicio absoluto de ella pueda establecer la in 

dustria mecanizada nacional o extranjera. 

IV 

- Debe de conceptualizarse el valor justicia, no en función del 

"individuo aislado", sino en función de la familia a la cual 

pertenece. Así, es de justicia que se reforme el Código de Tra-

bajo en lo particular, a efecto de que se introduzcan en los 

contratos laborales, clausulas que hagan relación a los "subsi-

dios familiares" básicamente proporcionales a las cargas fami--

liares, o sea que, debe de calificarse el salario en función 

del minimun correspondiente, en términos globales, a las necesi 

dades de la familia del trabajador. 

- En base a lo anterior y considerando que la seguridad jurídi-

ca no debe verse como una prestación directa del Estado al "in-

dividuo aislado", los seguros obligatorios 
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riesgos de enfermedades, accidentes, invalidez permanente y pa-

ros de trabajo, sino en funci6n de las necesidades del trabaja-

dor y su familia en 10 fundamental (educaci6n, alimento, vestua 

rio y salud). 

- Comprendiendo que el bien 
~ 

comun exige al Estado coadyuvar a 

la concretizaci6n del bienestar de la familia y no servirse de 

ella para el logro de fines transpersonales; el Estado debe pr~ 

curar antes de exigir, que los padres de familia tengan el con~ 

cimiento necesario de sus deberes y cierto grado de cultura que 

el mismo bien común e x ija. 

- La protecci6n social de la familia, no debe proponerse como 

ideal una ayuda tal, que mantenga siempre a la familia en esta-

do de tutela o de minorla, ya que eso fomentarla el atenimiento; 

sino que debe de establecerse un r€gimen de seguros que obligue 

al hogar a acrecentar con los medios que el Estado proporcione, 

su mayor seguridad e independencia. 

v 

- Debe de promulgarse a la mayor brevedad posible un Código de 

Familia, el cual debi6 haberse promulgado el 20 de diciembre de 

1984, segun el tenor literal del Art. 271 Cn, ya que no se pue-

de establecer un orden social únicamente en base a las normas 

constitucionales las cuales tienen carácter general, cuando el 

fen6meno familiar por la multiplicidad de hechos y circunstan--

cias en que se da, demanda normas especiales que faciliten la 
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positividad de los valores : justicia, seguridad jurídica y el 

bien comGn familiar. 

- Debe realizar el Estado una tenaz lucha contra la ignorancia, 

ya que de nada servirá el tener un C6digo de Familia a la altu­

ra de las mode r nas tendencias del derecho, si el pueblo no está 

preparado para hacerse receptor de su contenido. La ignorancia 

niega la igualdad de oportunidades y la igualdad de derechos 

queda en el vacío, por tanto, la generalidad de las normas jur! 

dico-familiares debe de hacerse efectiva para que así en reali­

dad, no pueda alegarse ignorancia de la ley. 

- Deben de ejecutarse programas que tiendan a superar las cons~ 

cuencias y síntomas que en nuestra formaci6n social determinan 

o condicionan la irresponsabilidad paterna y el abandono de la 

niñez, como el alcoholismo, el machismo, la drogadicci6n, la es 

casez de vivienda, la enfermedad, el desempleo y sub-empleo, 

dentro de otros problemas más. En muchos de estos problemas, de 

be de legislarse para abolir dichos males y no para reg1amenta~ 

los o regularlos, como hasta hoy se ha hecho. 

- Debe de introduci~se en el C6digo de Familia en proyecto, no~ 

mas que dispongan expresamente la irrenunciabil i dad de los der~ 

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 ciertas cir-­

cunstancias y condiciones, la práctica de los avances de la bio 

logia genética: inseminaci6n artificial y fecundaci6n extraute­

rina; debiendo tener especial cuidado en no negar el derecho de 

la persona a saber quién es su padre o madre, a no crear trau-­

mas de ningGn tipo en dicho menor y en general, a no provocar 

problemas que atenten contra la unidad familiar como: el divor­

cio y la conducta delictiva en que pudieran incurrir los in ter­

vinientes en la práctica de dichos avances. 
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