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RESUMEN
El presente trabajo de investigacion trata sobre el proceso judicial de Alimentos a favor de la
Mujer Embarazada, siendo este un tema de mucho interés social porque involucra el futuro del
nifio que esta por nacer. Nuestra legislacion en materia de Nifiez y Adolescencia es muy
flexible, pero con las mujeres embarazadas al momento de solicitar alimentos provisionales
durante la etapa de gestacion tiene como requisito presentar pruebas fehacientes que
demuestren el vinculo filial para obtener la ayuda econémica del supuesto padre. Es necesario
partir de la problemética observada debido a que parte de la sociedad femenina no presenta
demandas de alimentos en contra del padre de su bebe, debido a que el proceso de alimentos
provisionales a favor de la mujer embarazada soltera tiene diversos obstaculos, entre ellos la
dilatacion de los procesos en los juzgados de familia, y el que se mencioné anteriormente debe
establecer la filiacion, pero en nuestra cultura la mayoria de hombres no se hacen
responsables del embarazo voluntariamente, quedando asi violentados los derechos del menor
desde la gestacion. En el desarrollo del tema de investigacion se logrd confirmar a través de las
entrevistas realizadas a los jueces de los juzgados de familia y abogados en libre ejercicio que
solo obtienen alimentos provisionales desde la gestacion las mujeres embarazadas cuyos
padres de sus bebes lo reconozcan voluntariamente, la otra mayoria no obtienen los alimentos
hasta que nace el nifio y se le realiza prueba de ADN.

Palabras Claves: Mujer embarazada, Alimentos, Pago, Presunto, Gravidez.
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ABSTRACT
The present research work deals with the judicial process of Food in favor of Pregnant Women,
this is a topic of great social interest because it involves the future of an unborn child. Our
legislation on Children and Adolescents is very flexible, but with pregnant women, when
requesting provisional food during the gestation stage, it is a requirement to provide reliable
evidence that demonstrates the filial bond to obtain financial aid from the alleged father. It is
necessary to start from the problem observed because part of our female society does not file
alimony claims against the father of their baby, since the process of provisional alimony in favor
of single pregnant women has various obstacles, amongst them the long terms in the family
courts, and the previously mentioned must establish parentage, but in our culture most men do
not voluntarily take responsibility for the pregnancy, thus violating the rights of the minor from
the moment of gestation. In the development of the research topic, it was possible to confirm
through the interviews carried out with the judges of the family courts and freelance lawyers that
only pregnant women whose fathers of their babies voluntarily recognize them, were able to
obtain provisional food from the moment of pregnancy, the other majority do not get food until
the child is born and a DNA test is performed.

Key Words: Pregnant Woman, Food, Payment, Presumed, Pregnancy.
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INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “Analisis de criterios para la fijacion de alimentos
provisionales” esta dirigida hacia aquellas mujeres embarazadas, que no cuentan con la
posibilidad de ser acogidas por las presunciones que la ley establece acerca de la paternidad.

El Cddigo de Familia establece en el Articulo 249 el derecho de la mujer embarazada a
exigir alimentos, sin embargo expresa que para poder hacerlo debe tener por definida la
paternidad, situacién que vulnera tanto los derechos del nasciturus como los derechos de la
mujer embarazada, partiendo de la premisa de que los alimentos provisionales son aquellos de
caracter temporal que el Juez establece mientras se ventila la obligacién de dar alimentos
bastando con la existencia de fundamento razonable; sin perjuicio de su restitucion si la
persona de quien se demandan obtuviere sentencia absolutoria.

Ahora bien, a lo largo de la investigacion, siguiendo los lineamientos enmarcados en el
planteamiento del problema y en el supuesto de que la madre no tenga la capacidad de suplir
todas las necesidades que tiene el nasciturus, esta limitante impide que se le brinde el apoyo
gue a él le urgen por parte del padre, recordemos que son necesidades urgentes que deben
resolverse en el tiempo correspondiente y es injusto esperar hasta después del nacimiento para
apoyarlo. La Constitucién de la Republica de El Salvador, que la persona humana inicio y el fin
de la actividad del Estado, ademas reconoce como tal a todo ser humano desde el instante de
la concepcion; ademas, reconoce la obligacién que este tiene de asegurar sus derechos y
garantias; sin embargo, en este caso se estan viendo afectadas al no resolver en tiempo
adecuado.

A través de los diferentes capitulos se puede apreciar los diferentes lineamientos
tedricos que se toman en cuenta y la importancia del reconocimiento paterno, por ende, las
diversas maneras que la ley establece para hacerlo y las caracteristicas que tiene en la teoria.
La innegable importancia y el avance que con él han llevado los avances cientificos, aunque en

el pais aun nos vemos en la necesidad de esperar por algunos de ellos. De esta manera se
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vuelve infaltable dentro del estudio, un analisis partiendo de nuestra Constitucion de la
Republica, sobre algunos Convenios y Tratados Internacionales y por supuesto algunas Leyes
Secundarias, ya que el conocimiento de estos se convierte en herramienta fundamental para
poder asegurar y a su vez conservar los derechos.

Posteriormente, se realiza una investigacion de campo, a través de entrevistas, las
cuales son entregadas a diferentes Jueces y profesionales en la rama del derecho de familia,
por se vuelven vitales para el tema de estudio, puesto que es aqui donde los entrevistados
expresan sus puntos de vista; es decir, el criterio personal de cada uno. Recordemos que, para
emitir las valoraciones, deben de seguir las reglas de la sana critica, la cual se encuentra
constituida por los siguientes principios: a) la I6gica; b) la psicologia; y, c) las maximas de la
experiencia, estas ultimas se vuelven el objeto de andlisis, porque es a partir de aqui que
podemos conocer los diversos criterios que cada uno tiene a la hora de emitir las resoluciones.
Finalmente se procesan los resultados de las entrevistas, estableciendo el logro de objetivos y
es asi como se cierra la investigacion realizando la comprobacion de hipétesis y, por ende, las

conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO METODOLOGICO
1.0 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1 Determinacion del Problema

El analisis de los criterios establecidos por la Ley de Familia para la fijacion de las
cuotas alimenticias provisionales se hace de vital importancia a la hora de brindarle al nifio la
oportunidad de gozar plenamente de sus derechos fundamentales contemplados en la
Constitucion de la Republica de El Salvador, es por ello que en la investigacion se pretende
estudiar y mas importante aun, realizar un examen critico acerca de la eficacia que estos tienen
con respecto al caso en especifico de las mujeres en estado de gravidez; puesto que
evidentemente existen muchas limitantes a las que el nasciturus y la madre se enfrentan ya sea
por la desintegracion familiar o incluso cuando ella ni siquiera se encontraba en una relacion
con el padre.

En nuestro pais el Derecho de Familia habia esperado por su reconocimiento en el
sistema normativo, y a través de los afios lo fue obteniendo lentamente, la evolucion de la
familia y los problemas sociales que ella enfrenta, hizo necesario la existencia de la legislacion
adecuada a su proyeccion histérica, como grupo social indispensable para la superacion de la
existencia humana, es asi como va ocupando un lugar dentro del derecho Constitucional para
luego tener un espacio entre el Cédigo Civil en su libro de Personas y Familia, y asi
posteriormente logré obtener su autonomia, siendo esta una rama independiente con
naturaleza juridica de Derecho Social; es por ello, que el Estado al reconocer la importancia de
esta rama se encuentra en la obligacion de respetar, cumplir, proteger, garantizar y sobre todo
asegurar a los habitantes de la Republica cada uno de sus derechos, estableciendo asi en el
Articulo 1 de la Constitucion de la Republica de El Salvador (1983):

El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del

Estado, que esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica

y del bien comdn.
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ASIMISMO, RECONOCE COMO PERSONA HUMANA A TODO SER HUMANO

DESDE EL INSTANTE DE LA CONCEPCION (pég. 1).

Segun De Ibarrola (1993):

La palabra Alimentos viene del latin alimentum, ab lere, alimentar, nutrir. En sentido

recto, significa las cosas que sirven para sustentar el cuerpo y en el lenguaje juridico se

usa para asignar lo que se da a una persona para atender a su subsistencia. (pag. 131)

En nuestro ordenamiento juridico, se entiende que Cdédigo de Familia (1993) “Son
alimentos las prestaciones que permiten satisfacer las necesidades de sustento, habitacién,
vestido, conservacion de la salud y educacion del alimentario” (pag. 57).

Respecto a ello, son variados los criterios y las situaciones que deben valorarse y
también existen diversas probleméticas dependiendo del enfoque desde el cual se vean; por
ejemplo, en nuestro sistema juridico se reconoce el Derecho a exigir alimentos, sin embargo,
toma como requisito para la fijacion de la cuota que debe estar por definida la paternidad, algo
que se convierte en una desventaja para poder accionar el derecho. Desde este punto de vista,
el problema real son los criterios que retoma el Juez, puesto que la ley exige por definida la
paternidad, cuando deberian existir mas consideraciones a tomar en cuenta y no solamente
estd, principalmente se debe considerar la urgencia que se tiene en esta etapa de suplir la
necesidad, por lo que deberia bastar la existencia del acto sexual dentro del tiempo
correspondiente a la concepcién para poder exigir los alimentos que son de caracter
provisional.

La falta de apoyo en la etapa de gestacion es un gran obstaculo para la mujer en estado
de gravidez, que frente a esta posicion se convierte en un sujeto vulnerable; enfrentandose al
gran esfuerzo, sobre todo en el aspecto econémico, puesto que los alimentos y los demas
cuidados a los cuales debe recurrir de manera obligatoria deben ser cubiertos lo antes posible
para asi poder brindarle un sano e integral desarrollo a ese ser humano, aunado a esto, se

pone evidencia la desventaja en la que se encuentra en el proceso.
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Frente a todo esto, se convierte en una situacién que no les permite a muchas mujeres
darse el lujo de esperar, puesto que los alimentos entonces, se convierten en una necesidad
inmediata que no pueden dejar de lado mientras logran establecer la paternidad, que
generalmente toma demasiado tiempo, dejando en claro también la necesidad de un proceso
mas agil y breve posible.

1.2 Antecedentes del Problema

En El Salvador el Derecho de Familia, ha ido evolucionando a través del tiempo, y a
pesar de ser una rama independiente relativamente joven se ha logrado obtener bastantes
avances, sin embargo, el derecho debe ir avanzando conforme avanza la sociedad, para asi
lograr mejorar en su busqueda del bien coman.

El reconocimiento del Derecho de Familia en la Constitucion de la Republica de El
Salvador, se ha desarrollado gradualmente, este ha ido extendiéndose y ha cambiado de
manera paulatina al impulso de diversos movimientos, por lo que parece necesario hacer un
breve recorrido a través del tiempo para poder examinar algunos de los avances entre unay
otra; sobre la Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica de 1921 se debe
mencionar que su vigencia solamente comprendié del 9 de Septiembre de 1921 al 4 de febrero
de 1922, esto se debid a que no pudo organizarse los poderes federales a que hacia referencia
el art. 67 de la misma; establecia la Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica
(1921) que “El gobierno de la Federacién sera republicano, popular, representativo y
responsable. Los Poderes Publicos seran limitados y deberan ejercerse con arreglo a la
Constitucion” (pag. 11), razén por la cual, la Asamblea Nacional Legislativa de El Salvador por
decreto decidio retirarse de la Republica de Centroamérica.

Esta Constitucion se considera de alguna manera efimera y poco es lo que se pudo
aplicar en su época, sin embargo, su contenido representé una normativa de avanzada y su
gran mérito reside en la influencia generada en el @mbito de derecho constitucional del istmo,

asi como también en cada legislacién secundaria.
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Es la primera Constitucion de Centroamérica la que incorporé los Derechos Sociales a
su normativa e incluso hacia alusion a la materia familiar en el Titulo VIII el cual se refiere al
Trabajo y Cooperacién Social, mencionaba en sus Articulos 167 al 169, derechos que
amparaban a la maternidad y a los nifios menores desvalidos, asimismo garantizaba el derecho
a la investigacion de la paternidad, regulaba derechos para los hijos nacidos fuera del
matrimonio Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica (1921):

Art. 167.-Instituciones especiales deben amparar la maternidad y a los nifios
desvalidos.

Art. 168.-Los Estados deben proveer de ensefianza adecuada a los indios, para
gue adquieran una amplia instruccion primaria, industrial y agricola.

Art. 169.-La ley garantizara la investigacion de la paternidad, con el objeto de
gue los hijos nacidos fuera de matrimonio puedan obtener los medios necesarios para

su educacion fisica, moral e intelectual (pag. 31).

En el afio de 1939, El Salvador se crea la primera Constitucién de la Republica como
Estado Unitario por lo tanto, esta tenia como novedad la inclusién de Derechos Sociales,
aungue es importante mencionar que de estos se hablaba Gnicamente de manera alusiva y no
los plasmaba explicitamente, reitera algunos principios o ideas que ya aparecen en
Constituciones precedentes como su articulo 60 Constitucién de la Republica de El Salvador
(1939): “La familia como la base fundamental de la nacién” (pag. 12), regula la proteccion de la
Familia, de la maternidad y de la infancia y la tutela del patrimonio familiar por medio del bien
de familia, dichos derechos aparecieron por primera vez en la Constitucion de 1921.

La Reforma Constitucional de 1944 ademas de los cambios sociales que impulso,
introdujo los incisos siguientes en su articulo 59, correspondiente al 60 de la numeracién
anterior Constitucion Politica de la Republica de El Salvador (1944):

“Los padres de familia tienen los mismos deberes para con sus hijos, ya que provengan

estos de matrimonio, o de uniones simplemente naturales.
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El juzgamiento de los menores delincuentes quedara sujeto a leyes especiales” (pag. 9).

Un aspecto importante a destacar en 1945 es que dicha constitucion no consagra ya el
principio de equiparacién de los hijos, abstraccion hecha de su origen filiatorio, ni eleva a rango
constitucional la libre investigacion de la paternidad.

Otro de los movimientos que dio espacio para alcanzar mas cambios tiene sus origenes
en los sucesos revolucionarios a finales de la década de los 40’s; puesto que la Constitucion de
1950 naci6 del espiritu del golpe de Estado de 1948, lo que significé un gran giro politicoy es a
partir de esto que se empefid en considerar que el Estado tiene una obligacion positiva
respecto de las libertades publicas, en vez de la tradicional concepcién negativa de
simplemente respetarlas.

Las novedades de esta Constitucion consistieron:

En primer lugar, el reconocimiento del matrimonio como fundamento legal de la familia
ademas de la importancia del principio de igualdad de los cényuges.

Ademas, constitucionalizaron de nuevo el principio de la igualdad de los hijos, tomando
en cuenta por primera vez a los adoptivos, establecieron una norma que evitaba los tratos
discriminatorios y estigmatizantes hacia los hijos en raz6n de la situacion o relacién de los
padres, y, por Ultimo, la inclusién de la libre investigacion de la paternidad.

En la constitucion de 1983 las innovaciones contenidas aparecen detalladas por la
comisién que elaboré su proyecto y cabe mencionar lo siguiente:

Lo més evidente fue el papel que el Estado toma para la proteccion de la familia,
trascendiendo el ambito juridico llegando a un concepto social, cultural y econémico,
equipandose con herramientas para lograrlo; toma cuidado a las relaciones matrimoniales y
patrimoniales entre los conyuges y sus hijos, reconociéndoles cada uno deberes y derechos.

Otro avance es que se reconoce el derecho del nifio por una vida digna y su desarrollo
integral, ademas enfocan en la obligacion que los padres tienen con sus hijos para brindarles

proteccion, asistencia y seguridad.
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Evidentemente el sistema juridico ha avanzado mucho con el tiempo, y se deja en
entrever que la Constitucion vigente ha logrado estructurar un amplio marco de proteccion para
la familia, sus miembros y sus respectivas instituciones, sin embargo, es necesario no
descuidar la obligacién que tiene el Estado de proteger al ser humano en la practica, evitando
la vulneracién de los Derechos Fundamentales que cada uno de los ciudadanos tiene.

1.3 Enunciado del Problema

El problema de la investigacion se enuncia de la siguiente manera:

El sistema juridico en nuestro pais ha evolucionado con el tiempo, sabemos que el
Derecho de Familia ha logrado establecerse como una rama independiente que ya no esta
limitada dentro del Cédigo Civil, por tanto, contamos con una gama de preceptos que en teoria
protegen a sujetos vulnerables, en este caso la mujer embarazada y el nifio, sin embargo,
cuando se revisa la realidad es distinta, debido a que los criterios varian dependiendo del
estado familiar de la mujer. Por ejemplo, no es lo mismo una mujer casada o que tenga una
unién matrimonial embarazada en comparacién de una mujer soltera, sin una relacién estable
gue se encuentra en estado de gravidez, principalmente por la presuncion legal que protege a
la primera, el criterio seria totalmente diferente.

Partiendo de esto podemos ver este problema desde dos angulos, el primero es el
punto de vista de la mujer embarazada, a la cual se le violentan los derechos principalmente el
de igualdad, integridad personal y a su libertad sexual, tomando en cuenta esto nadie deberia
ser discriminada en razén de su historial sexual o por ninguna otra causa parecida; ademas se
guebranta el Principio de Igualdad Procesal, ya que esta se encuentra en desventaja a la hora
de exigir el derecho de alimentos, en el articulo 249 del Codigo de Familia, el legislador le
otorga el derecho a la mujer embarazada para exigir los alimentos sin embargo establece que
para esto debe tener por establecida la paternidad, lo cual obstaculiza y limita el cumplimiento
de su derecho, la primera y mas evidente desventaja se encuentra en la prueba cientifica a la

deberia de someterse para poder tener por establecida dicha paternidad; en la practica se
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vuelve casi inaccesible por lo que las mujeres entonces no tienen mas alternativa que esperar
al nacimiento del nifio.

La segunda seria desde el punto de vista del nifio, quien tiene derecho a una vida
digna, un desarrollo integral, a cuidados, asistencia especial y otros derechos, de los cuales es
privado; diversos instrumentos nacionales e internacionales reconocen que los nifilos merecen
una proteccién especial debido a su falta de madurez fisica y mental lo cual los convierten en
sujetos fragiles, recordemos que los nifios en su periodo de gestacion y al nacer son seres
completamente dependientes.

Ahora bien, para que pueda tener acceso a un desarrollo integral se le debe
proporcionar las atenciones debidas, teniendo necesidades qué deben ser satisfechas de
manera urgente, recordemos que el alimentario merece cuidados prenatales que si no se le
brinda la atencion adecuada en el momento pueden llegar hasta poner en riesgo la integridad
de éste; por lo que se violenta el Principio del Interés Superior del Nifio al preferir resguardar
los derechos del hombre ante los del nifio, dilatando u obstaculizando el proceso.

Si bien es cierto que muchas veces si se le brindan los alimentos cuando ha nacido y se
ha realizado la prueba cientifica correspondiente para establecer la paternidad tal como lo
establece el articulo 249 del cddigo de familia, pero el hecho de no haber sido brindada la
ayuda en el momento oportuno también puede afectar el bienestar del nifio, cuando se pudo
haber brindado el apoyo econémico en el tiempo justo, recordemos qué en el articulo 255 del
cbdigo de familia se establece que los alimentos provisionales se decreten mientras se ventila
la obligacion de dar alimentos, puesto que como su hombre lo dice no son de caracter definitivo
sino temporal.

1.3.1 Problema Fundamental
El Cddigo de Familia en el articulo 249 establece que debe estar por definida la

paternidad para que la mujer embarazada tenga derecho de exigir los alimentos ¢ Sera
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conveniente exigirlo si el nifio se encuentra en periodo de gestacion por lo que se le obstaculiza
establecer su vinculo filiativo a través de pruebas cientificas?
1.3.2 Problema Especifico

1. Considerando los criterios habituales ¢ El derecho y garantias del hombre primara
sobre el derecho y garantias de dos sujetos vulnerables, en este caso la mujer embarazada y el
nifo?

2. Desde esta perspectiva y siguiendo el Principio del Interés superior del nifio ¢ Los
requisitos actuales protegen los derechos de seguridad e integridad del nasciturus? O ¢ Deberia
bastar con la existencia de al menos una relacion sexual puesto que seria suficiente para dar
lugar a su concepcion?

3. En razén de la necesidad por parte del alimentario ¢ Es justo supeditar la satisfaccion
de sus derechos? Tomando en cuenta que es un proceso que generalmente se alarga en el
tiempo.

4. Tomando en cuenta lo anterior ¢ Seréa prudente limitar las oportunidades de los
sujetos desfavorecidos en el proceso? Cuando estamos hablando de cuotas alimenticias
provisionales, es decir, de caracter temporal y no permanente
1.4 Justificacion

En El Salvador, el derecho de alimento a favor de los hijos siempre ha sido reconocido a
lo largo de la historia, generalmente en etapas posteriores a su nacimiento, ignorando por
mucho tiempo la obligacion que el padre tiene de dar sustento cuando el menor se encuentra
en el proceso de gestacion, problematica persistente en nuestro pais y que requiere de
especial atencion, por tal razon el legislador salvadorefio en atencion al interés superior del
menor y en cumplimiento de los Tratados y Convenios internacionales, regula el derecho de
alimentos a favor de la mujer embarazada, en representacion del hijo por nacer, si bien es
cierto la Constitucion de la Republica reconoce como ser humano al hijo que esta por nacer, y

como tal es sujeto de derechos, por su condicién de no nacido se encuentra imposibilitado de
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recibirlo y exigirlo materialmente por si mismo, por ello es que el derecho se hace efectivo a
favor de la madre.

Es indiscutible la necesidad existente de la proteccién del derecho de alimentacién a la
mujer embarazada, ya que es fundamental para el goce de una amplia gama de derechos
como el derecho a la vida, salud, seguridad alimenticia, vestuario, que se tornan efectivos
cuanto la mujer tiene acceso a una buena atencion médica, obtencidn de vitaminas necesarias
para el buen crecimiento de la persona que esta por nacer.

Por tal razén, se realizara la investigacion en torno al derecho de la mujer embarazada
a exigir alimentos al padre de la criatura, el cual se plantea como un tema de gran importancia
para el desarrollo de los derechos del menor desde su concepcién y consecuentemente de la
mujer cuando se encuentra en estado de gravidez, derecho derivado de la proteccion
constitucional de los seres humanos desde su nacimiento y en atencion al principio de
proteccién a la familia y del interés del menor. Es por lo anterior, que el andlisis del derecho de
alimentos, se realizard en torno de un sector de la sociedad con un alto indice de vulnerabilidad
la mujer embarazada, especialmente la mujer cuyo estado familiar es soltero sin una relacién
estable, caracter por el cual es victima constante de la violacion del derecho de alimentos, ya
gue no cuenta con el apoyo de la pareja y tiene la necesidad de recurrir a instancias judiciales
en busca de proteccién.

Con el estudio de este tema se pretende demostrar la necesidad de una reforma al Art.
249 del Cadigo de Familia (1993) en el que especifica que: “debe antes definirse la paternidad
para que la mujer embarazada pueda tener derecho a exigir alimentos al padre” (P4g. 57) se
procura determinar cdmo puede garantizarse el pago de esta prestacion alimenticia a la mujer
embarazada desde que ella inicia el proceso, que sea suficiente la presuncién de la paternidad
con el fin de proteger a la mujer que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, si el
Estado no facilita a la mujer embarazada la accion para reclamar los alimentos provisionales

estaria violentando el Art.1 de la Constitucion de la Republica (1983) del inciso Segundo, se
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garantiza la proteccién al no nacido y dice lo siguiente: "Se reconoce como persona humana a
todo ser humano desde el instante de la concepcién" (Pag.1). Se puede dar errores en los
casos Y resulte ser que la presuncion no era acertada, en este aspecto el hombre afectado
podria iniciar un proceso para exigir que le reintegren el dinero que aporto.
2.0 OBJETIVOS

2.1 Objetivo General

I. Analizar los criterios que los jueces de familia adoptan para la fijacion de alimentos
provisionales en el caso de la mujer embarazada, y los procedimientos a seguir en los procesos
de alimentos, con el fin de aplicar las normas juridicas existentes en nuestra legislacion y
solicitar alimentos en la via correspondiente.
2.2 Objetivos Especificos

I. Indagar cuales son los obstaculos juridicos y materiales que enfrenta la mujer
salvadorefia al momento de exigir judicialmente su derecho a los alimentos provisionales

Il. Analizar los criterios para la fijacién de alimentos provisionales en El Salvador, asi
como también la regulacién juridica de la misma, para demandar o exigir el cumplimiento de los
deberes alimenticios desde el embarazo con solo la presuncion de paternidad y proponer
soluciones ante los vacios y contradicciones existentes en nuestra legislacion.

Il. Determinar si las presunciones de paternidad que establece la ley aplicable al caso
protegen tanto el Interés Superior del menor o si deberian tomar en cuenta nuevos criterios
para el acceso a la Cuota Alimenticia Provisional.

3.0 ALCANCES DE LA INVESTIGACION
3.1 Alcance Juridico
En el desarrollo del Proceso de investigacion, es necesario y determinante hacer
referencia a un conjunto normativo como base fundamental en el problema objeto de estudio,
pues a través del estudio y analisis del ordenamiento juridico que enmarcan estos derechos, es

gue se podran determinar la aplicabilidad y eficacia que tienen los mismos dentro de la
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sociedad salvadorefia; tomando en cuenta también las exigencias de la nueva realidad familiar
en donde la mujer salvadorefia como madre juega un papel determinante en cuanto al
cumplimiento de los derechos del no nacido.
3.1.1 Leyes Primarias

e Constitucién de la Republica de El Salvador.
3.1.2 Tratados Internacionales

e Declaracion Universal de Derechos Humanos.

e Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

e Declaracion de Ginebra.

e Declaracion de los Derechos del Nifio.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio.

e Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer.
3.1.3 Leyes Secundarias

e Cddigo de Familia.

e Ley Procesal de Familia.

e Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

o Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres.
3.2 Alcance Tedrico

En el desarrollo del trabajo se hard mencién en forma breve y general de alguno de los
autores que en sus obras tratan del tema en cuestion, entre os cuales particularmente se toma
como referencia doctrinaria a la autora Méndez Costa (2009) sefiala que:

Los alimentos son los recursos indispensables para la subsistencia de una personay el

mantenimiento de un decoroso nivel de vida. Este concepto ha de completarse con los

elementos que ofrecen su fundamento, la naturaleza juridica del derecho a percibirlo y
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del deber de pasarlos e incluso, la variedad de necesidades que incluyen (Pags. 450-

451).

Sobre este aspecto, Sara Montero (1984) sefala que la obligacion de alimentos es: “El
deber que tiene un sujeto llamado deudor alimentario, de proveer a otro llamado acreedor
alimentista, de acuerdo, con la capacidad del primero y la necesidad del segundo, en dinero o
en especie lo necesario para subsistir’ (Pag. 59).

Aunado a ello, Somarriva (1963) expresa:

El derecho que tiene una persona a exigir alimentos de otra con la cual generalmente se

encuentra ligada por el parentesco, tiene un sélido fundamento en la equidad, en el

derecho natural. De ahi que el legislador al establecerlo en la ley no hace sino
reconocer un derecho més fuerte que ella mismay darle mayor importancia y relieve

(Pag. 27).

La doctrina unifica criterios para los sujetos obligados de dar alimentos, como aquellos
que deben de recibir los mismos, reconocido en los mismos el parentesco, capacidad,
necesidad y ademas fundamentado en la solidaridad y equidad.

Punto muy interesante es también lo que manifiesta el Relator Especial sobre el
derecho a la alimentacion Jean Ziegler (2011), quien manifesté que:

El derecho a la alimentacion es el derecho a tener acceso, de manera regular,

permanente y libre, sea directamente, sea mediante compra por dinero, a una

alimentacién cuantitativa y cualitativamente adecuada y suficiente, que corresponda a

las tradiciones culturales de la poblacion a que pertenece el consumidor y garantice una

vida siquica y fisica, individual y colectiva, libre de angustias, satisfactoria y digna. (Pag.

7)

En definitiva, pues, los alimentos conforman una categoria conceptual y legal que
engloba las distintas necesidades del nifio y la nifia que deben ser satisfechas para posibilitar el

desarrollo de sus potencialidades y contar con un desarrollo integral, esto también implica el
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fortalecimiento de los derechos humanos de la infancia. Necesidades de alimentacion,
educacion, vivienda, salud y esparcimiento que deben responder al momento histérico que se
traduce en derecho a la vida, derecho a la integridad psicofisica, derecho a la salud, derecho a
la educacion, derecho al desarrollo y que se encuentran reconocidos en diversos tratados de
derechos humanos a nivel internacional y especialmente en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la cual fue ratificada por El Salvador el 27 de abril de 1990.
3.3 Alcance Temporal

Este aspecto es de vital importancia, ya que pretende delimitar el tiempo que abarcara
el presente trabajo y asi poder indagar e investigar todo lo referente al tema, cumpliendo con
todos los pardmetros propuesto para la investigacion. En tal sentido, el presente trabajo de
investigacion, se enmarcara dentro del periodo comprendido del afio 2007 al afio 2020, tiempo
gue es razonable para obtener una muestra representativa que permita estudiar el problema en
forma amplia y profunda.
3.4 Alcance Espacial

La investigacion del tema, es de vital importancia para el conocimiento de la sociedad
principalmente en lo que se refiere a la proteccion de derechos de la mujer cuando se
encuentra en estado de embarazo, es a través de ella como gestora de derechos que se da la
proteccién integral al no nacido, para ello es necesario delimitar el tema y asi tener una mejor
interpretacion, siendo imperativo especificar el objeto de estudio en la zona Oriental,
departamento de San Miguel, ademas a través de la investigacion teorica y de campo se
obtendran datos concretos del objeto de estudio.

4.0 MARCO TEORICO

Historia

o Evolucion Histérica de la Familia.

. Evolucién Histérica del Derecho de Alimentos a los Hijos.
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. Evolucién Histérica del Derecho de Alimentos a favor de la Mujer Embarazada
en El Salvador.

Base Teodrica

. El Derecho de Alimentos a la Mujer Embarazada.

. Generalidades y Definicién de los Alimentos.

° Sujetos de Obligacion Alimenticia en el Caso de Alimentos a Favor de la Mujer
Embarazada.

o Caracteristicas De La Obligacion Alimenticia.

° Clasificacion de los Alimentos Caracter Provisorio de los Alimentos a la Mujer
Embarazada.

o Formas de Establecer la Paternidad.

. Efectos del Reconocimiento Importancia de la Declaracion Judicial de la
Paternidad.

. Medios Probatorios para la Determinacion de la Paternidad.
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5.0 SISTEMA DE HIPOTESIS

Objetivo/Hipétesis general
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Objetivo General. Analizar los criterios que los jueces de familia adoptan para la fijacion de

alimentos provisionales en el caso de la mujer embarazada, y los procedimientos a seguir en

los procesos de alimentos, con el fin de aplicar las normas juridicas existentes en nuestra

legislacion y solicitar alimentos en la via correspondiente.

Hipd4tesis General. Los criterios para el caso de las cuotas alimenticias provisionales parecen

limitar los derechos del alimentario, ademas las cuotas que los jueces fijan deben satisfacer

las necesidades basicas del alimentario. En el proceso de establecimiento de una cuota

alimenticia, el juez valora adecuadamente los parametros que se establecen en el Art. 254 del

Cddigo de Familia.

Definicién Definicién Variable Indicadores Variable Indicadores
conceptual operacional independiente dependiente

Necesidad: Eneste caso La valoracion Los criterios. La limitacion  La limitacion
Falta de lo estamos de los criterios. de los de derechos.

preciso para
conservar la

vida.

frente a una
necesidad
gue requiere
ser
satisfecha de
forma
inmediata
para poder
asegurarle
asiala
criatura un
integro

desarrollo.

derechos del

alimentario.



Tabla 2

Objetivo/Hipétesis especifica 1
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Objetivo Especifico 1. Indagar cudles son los obstéculos juridicos y materiales que enfrenta

la mujer salvadorefia al momento de exigir judicialmente su derecho a los alimentos

provisionales.

Hipotesis Especifica 1. El

nasciturus se enfrenta una violacibn de sus derechos

fundamentales, puesto que la mujer al momento de iniciar el proceso en estado de embarazo

debe tener por definida la paternidad para poder exigir los alimentos, tal como lo establece el

articulo 249 del Cédigo de Familia.

Definicion  Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
conceptual operacional independiente dependiente
Violacion: Laviolacibn  El estado de La situacion  Laviolacion de La
Cualquiera  de los desigualdad de los derechos vulneracion
de las derechos del procesaly la desventaja fundamentales de derechos.
lesiones del alimentario desventaja ala porparte de del nasciturus.
objeto o puede qgue la mujer la mujer.
contenidos  apreciarse embarazada se
de uno de aun antes de enfrenta.
esos iniciado el
derechos 0 proceso
de sus puesto que
garantias. debe tener

por

establecida

la paternidad
para poder
exigir los
alimentos de
caracter

provisional




Tabla 3

Objetivo/Hipotesis especifica 2
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Objetivo Especifico 2. Analizar los criterios para la fijacion de alimentos provisionales en El

Salvador, asi como también la regulacién juridica de la misma, para demandar o exigir el

cumplimiento de los deberes alimenticios desde el embarazo con solo la presuncion de

paternidad y proponer soluciones ante los vacios y contradicciones existentes en nuestra

legislacion.

Hipotesis Especifica 2. Si no se supedita al padre que proporcione alimentos provisionales

desde el embarazo con solo la presuncién de paternidad, la irresponsabilidad paternal

continuara ascendiendo y, quedara el sujeto impune ante una violacion de derecho

fundamental del menor.

Definicidon Definiciéon Variable Indicadores Variable Indicadores
conceptual operacional independiente dependiente

Alimentos: Los La La La violacion  La lesién del
Es una alimentos se irresponsabilidad irresponsa- delderecho  derecho.
prestacion convierten en por parte del bilidad fundamental

que permite  la base del padre. del menor.

satisfacer las desarrollo

necesidades integral del

de sustento, menor,

habitacion, siendo un

vestido, derecho

conservacion fundamental

delasaludy e

educacion irrenunciable.

del

alimentario.
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Tabla 4

Objetivo/Hipétesis especifica 3

Objetivo Especifico 3. Determinar si las presunciones de paternidad que establece la ley

aplicable al caso protegen tanto el Interés Superior del menor o si deberian tomar en cuenta

nuevos criterios para el acceso a la Cuota Alimenticia Provisional.

Hipoétesis Especifica 3. En nuestro ordenamiento juridico se establecen las presunciones de

paternidad, sin embargo, deberian tomarse en cuenta otros 0 nuevos criterios para la

valoracion de las cuotas alimenticias provisionales en el tiempo oportuno.

Definicion Definicion Variable Indicadores Variable Indicadores
conceptual operacional independiente dependiente

Presuncion: Los articulos  Los criterios de Los criterios Elagravioa  El
Consideracion 141y 142 CF valoracion de uno de los desamparo
0 aceptacibn  establecen para la fijacion valoracion. principios al principio
de una cosa las de cuota rectores en protector del
como presunciones alimenticia el Derecho menor.
verdadera o de provisional. de Familia:

real a partir paternidad El Bien

de ciertas gue operan Superior del

sefiales o en el pais. menor.

indicios, sin

tener certeza
completa de

ello.
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6.0 PROPUESTA CAPITULAR

Capitulo |

Andlisis de los Criterios para la fijacion de Alimentos Provisionales.

Los alimentos constituyen un elemento indispensable para preservar la vida del ser
humano, es por ello que la falta de alimentacién adecuada causa efectos negativos para la vida
de cada persona; partiendo de este punto de vista, el Estado se ve en la necesidad de
intervenir y crear leyes que protejan la vida del ser humano en este sentido estrictamente. En
razén de lo antes expuesto las modernas concepciones del Derecho de Familia amplian el
concepto tradicional de alimentos que no debe tomarse exclusivamente como las sustancias
nutritivas que sirven para la supervivencia fisiolégica, sino que incluya la satisfaccion de
necesidades materiales tales como: vestido, habitacion, conservacion de la salud, entre otros.

El derecho de alimentos a favor de la mujer embarazada, se desarroll6 como un
derecho a favor del nasciturus considerando el principio que al concebido se le tiene por nacido
a todos los efectos que le sean favorables, es asi que, en la época antigua, en el derecho
griego y el derecho romano, se regulaba la figura de alimentos a favor del concebido. En El
Salvador se considera el desarrollo de dicho derecho en la evolucion de la normativa
Constitucional y en las Leyes Secundarias, destacando los cambios en el Cadigo Civil, y la
transicion hacia el Cédigo de Familia. En segundo lugar, se desarrolla la figura juridica de
alimentos, en cuanto a las generalidades, los sujetos de la obligacion, las caracteristicas y su

clasificacion.

Capitulo Il

Para poder comprender el derecho de alimentos a favor de la mujer embarazada, es
necesario conocer primero sus origenes, remitiéndonos de esta forma a la historia de los
mismos desde la edad antigua, en donde surge como producto del derecho de alimentos que

tiene el nasciturus, es decir el hijo que esta por nacer, a partir del presupuesto juridico del
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reconocimiento del mismo como ser humano que esta en gestacion en el vientre de la madre y
como consecuencia se determina como sujeto de derechos. Antiguamente a la mujer no se le
dotaba de derechos, por lo que en el estado de gravidez a quien se le protegia era al menor
mediante los alimentos que se le otorgaban a la madre como protectora en ese momento del
hijo.

Se hace un andlisis extensivo de la figura de paternidad contemplada en el Codigo de
Familia, definiéndola y estableciendo las clases de reconocimiento de paternidad que en este
caso son por disposicion de ley; por reconocimiento voluntario; por declaracion judicial,
desarrollando las caracteristicas de cada una de las clases con fundamento doctrinario legal.
Asi mismo se desarrollan los medios probatorios para el establecimiento de paternidad,
haciendo énfasis en los medios cientificos especialmente en la prueba de ADN, que se realiza
en el Instituto de Medicina Legal.

Se analiza de manera exhaustiva las leyes que regulan los derechos de la mujer, la
proteccién al menor, y especialmente lo referido al derecho de alimentos a favor de la mujer
embarazada haciendo un recorrido, primeramente por la norma suprema, la Constitucién que
regula la proteccion a la familia y al concebido, seguidamente se hace un analisis de los
instrumentos internacionales ratificados por El Salvador en los que se protege los derecho tanto
de las mujeres como de los menores, finalizando con un analisis de las legislacion secundaria
del pais.

Capitulo 1l

Descripcion y analisis de los resultados

Comprende la estrategia metodolégica que se utilizd para realizar la investigacion, y
principalmente se desarrolla el resultado de la encuesta dirigida a mujeres en edad fértil en el
municipio de San Miguel, cuestionario dirigido a Procuradores de familia y abogados en el
ejercicio libre de la profesidn y la entrevista dirigida a Jueces de Familia del departamento de

San Miguel.



Capitulo IV
Conclusién y recomendaciones.
Por ultimo, se formularan conclusiones como resultado del estudio bibliografico y de

campo, y ademas recomendaciones.
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CAPITULO Il: MARCO HISTORICO

1.0 ANALISIS DE CRITERIOS PARA LA FIJACION DE ALIMENTOS PROVISIONALES

1.1 Evolucion histérica del derecho de alimentos a favor de la mujer embarazada

Para poder comprender el derecho de alimentos a favor de la mujer embarazada, es
necesario conocer primero sus origenes, remitiéndonos de esta forma a la historia de los
mismos desde la edad antigua, en donde surge como producto del derecho de alimentos que
tiene el nasciturus, es decir el hijo que esta por nacer, a partir del presupuesto juridico del
reconocimiento del mismo como ser humano que esta en gestacion en el vientre de la madre y
como consecuencia se determina como sujeto de derechos. Antiguamente a la mujer no se le
dotaba de derechos, por lo que en el estado de gravidez a quien se le protegia era al menor
mediante los alimentos que se le otorgaban a la madre como protectora en ese momento del
hijo. La inmensa mayoria de los Cdodigos Civiles contemporaneos, con inspiracion en el modelo
romano-francés, reconocen el clasico principio romano: pro iam nato habetur quoties de
commodis eius agitur. Principio cardinal que rige la tutela del nasciturus, del cual emerge el
reconocimiento de una serie de prerrogativas y derechos para el concebido, tal cual fuere una
persona natural, siempre que le resulten favorables.
1.1.1 Epoca antigua

La historia del derechos de alimentos se remonta a los origenes del hombre mismo, en
la teoria creacionista, segun la cual el hombre ha sido creado por un ser divino, relatada en el
libro de Génesis de la Biblia, expresa que para fines alimentarios Dios cre6 un huerto que
serviria para la alimentacion de los primeros seres humanos; Ademas se establecia la
obligacion del hombre como proveedor y sostenedor del nicleo familiar, y en base a esa

responsabilidad era quien debia trabajar la tierra y alimentar a su familia.

1.1.2 Derecho Griego

Segun Mosse (1990):
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En la Antigua Grecia, la mujer del siglo V a.C. no tenia libertad para escoger a su futuro
marido. Es sin duda, en el aspecto juridico, una menor de edad, ya que generalmente
contraian matrimonio a los doce afos, por ello con una fuerte limitacion de derechos
gue, sin embargo, eran reconocidos al hombre cuatro siglos antes. La mujer también
estaba excluida de los tribunales (aunque esto parece ser la regla comun en las culturas
antiguas, si prescindimos de la mujer egipcia que tenia una participacion mas
democrética). Por lo que al realizarse el matrimonio la misma pasaba a formar parte de
su marido, y este le debia proporcionar alimento a ella y a los hijos que procrearan

dentro del matrimonio, aunque el concubinato estaba permitido. (pag. 125).

De esta forma se tenia conocimiento del derecho de alimentos, pero no de manera
especifica para la mujer embarazada, ya que; se entendia que la misma estaba con el marido
cuando se encontraba en estado en gestacion, ya que como anteriormente mencionamos su
matrimonio estaba pactado por los padres o familiares desde su infancia, y relativamente el
matrimonio, como antes mencionamos se realizaba al cumplir 12 afios sino es que menos,
segun Vodanovic (1997) “especialmente en Atenas era mas visible que el hombre tenia que
mantener y educar a la prole” (pag. 4) tal deber, estaba sancionado por las leyes, los
descendientes a su vez en prueba de reconocimiento, tenian la obligacion de alimentar a sus
ascendientes; sin embargo esta obligacién desaparecia cuando el padre no habia dado al hijo
una educacion conveniente o promovia su prostitucion, y en los nacimientos de concubina.

Esta obligacién alimenticia, tenia la caracteristica, que en la actualidad se
mantiene, de ser reciproca entre el padre hacia la prole y entre el hijo a su padre
cuando este no podia suplir sus necesidades, por una enfermedad, accidente u otro
impedimento. Asi mismo estaba regulada la obligacion de alimentos entre los cényuges,
como ahora en nuestro codigo de familia en virtud de los deberes del matrimonio, ya
gue para ello al momento del matrimonio se entregaba una dote por parte de los padres

de la que seria su esposa y que, en caso de divorcio, el mismo le deberia devolver la
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dote a su mujer, el derecho griego regulaba muchas instituciones juridicas propias del
derecho de familia.

En palabras de Spelger (1993):

También existia la accion judicial para solicitar pensién alimenticia por parte del hijo
recién nacido que no era deseado, generalmente el producto del concubinato, y es que
para ello existia una figura llamada (Apothesis) 0 «exposicién» que era una practica
consagrada por el uso y tolerada por el derecho griego, por la cual se abandonaba al
hijo recién nacido que no se deseaba integrar en el seno del oykos (familia). También
solia acompafarla con una serie de sefiales o pruebas de reconocimiento, llamada
Tekmauia. Asi mas adelante si sobrevivia a las pruebas, tenia la posibilidad de
promover una Diké sitou que era precisamente la accién judicial ante los tribunales por

la que se reclamaba una pension alimenticia. (Pag. 77 y 78)

1.1.3 Derecho Romano
A pesar de que la familia romana difiere en muchos aspectos de lo que hoy se entiende
por familia en nuestra sociedad, los romanos conocieron la institucion de alimentos entre
parientes, aunque con un caracter mas reducido del que tiene en nuestro vigente ordenamiento
juridico.
Berlinches Gutiérrez (2004) explica que:
Lo genuino o caracterizador de la familia romana es el sometimiento de todos sus
miembros a la potestad del pater familias, al menos en un primer momento del Derecho
romano esto era asi, y por este motivo se ha dicho que el Derecho privado romano era
propiamente el Derecho de los patres familias, pero no de los ciudadanos, a esta idea
contribuye la naturaleza del poder del pater familias, que era casi absoluto y se
desplegaba sobre todos los miembros de la familia (Pag. 143).
El nuevo concepto de alimentos como prestacion u obligacion fue reconocido por los

pueblos de la antigliedad, iniciando su verdadero desarrollo juridico en el Derecho Romano de
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la etapa de Justiniano. En el Derecho Romano se hacia referencia a la cibaria, vestitus,
habitatio, valetudinis impendia (alimentacién o comida, vestido, habitacién, gastos de
enfermedad) concediéndose este derecho a los hijos y nietos, a los descendientes
emancipados y reciprocamente, a los ascendientes de éstos.

En Roma en cuanto al derecho de alimentos a la mujer embarazada no se encuentra de
forma especifica, sino mas bien, se encuentra desde el punto de vista del nasciturus, autores
como Perez Gallardo (2001) expresan que:

La posicion romana en relacion con el nasciturus nos llegé a través de Ulpiano, quien

penso que el concebido era viscera de la madre, que formaba parte de ella'y que por

tanto no se le consideraba persona; no obstante, se le protegia juridicamente. (pag. 94)

Ya que constituia una esperanza de hombre que normalmente llegaria a serlo, por ello
la ley teniendo en cuenta su futura humanidad, le dispensaba una anticipada proteccion en su
propio y exclusivo beneficio. La protecciéon al concebido no se atribuye en razén de su
naturaleza humana per se; sino en atencion a la institucién matrimonial como referente para
determinar el sujeto de tal proteccion.

Asi se afirma que, en la época de Justiniano, enmarcada dentro de lo que se ha
conocido como la etapa post clasica y ultima en la evolucién del Derecho Romano, se hace
notar el cambio fundamental que se opera en la concepcién de los posibles derechos del
nasciturus, asi los efectos que antes se esperaban solamente cuando el hijo habia sido
concebido en el legitimo matrimonio, se hacen extensivos también a los procreados fuera de
éste, Perez Gallardo (2001) opina:

Lo que sdlo fue una atribucion del “lus civile” a los “iustae nuptiae”, convirtiéndose en un

principio general aplicable a todos, se cambia el centro donde se apoyaba la figura del

concebido que ahora no gravita en la institucion del matrimonio, sino en la naturaleza
misma de la persona humana, que se considera ya existente para lo que le sea

favorable (pag. 96).
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En la obra Maxime, el Corpus luris Civilis (En esta recopilacién de derecho Romano
mas importante de la historia, se puede encontrar como en el Digesto se otorgaban alimentos a
la mujer embarazada, en razon del nasciturus) del emperador Justiniano, fuente directa del
sistema de derecho romano francés, en el Digesto, libro 37, titulo 9, fragmento 5 se reconoce la
prioridad del alimento para el concebido:

El curador (curator ventris) del que esta en el vientre, debe fijar los alimentos para la
mujer, y no hace al caso que tenga dote con la que ella puede sustentarse, porque se
considera que los que en este caso se prestan, se prestan al mismo que esta en el Gtero (qui in
utero est). La importancia de encontrar este mandato en el Corpus luris Civile radica en que
desde tiempos antiguos se encuentran esbozos del derecho de alimentos a la mujer
embarazada tal y como lo conocemos en este tiempo, y de ahi que estas lineas se expresa el
derecho que tenia la mujer embarazada, del que el curador del nasciturus le fijara alimentos
porque de esta forma le estaria dando alimentos a la persona que esta en el vientre.

Las Siete Partidas inspirada en el Derecho Romano y de recepcién posterior en
América, plasmo el principio romano del commodum, para garantizar la actualidad de alimentos

al nasciturus, desde su imprescindibilidad para el nacimiento y la salud del concebido.

1.1.4 Edad media.

En el derecho Medieval y concretamente dentro del régimen Feudal se establecio el
deber alimentario existente entre el sefior y su vasallo, como en el ambito familiar. Por otro
lado, en la misma época el Derecho Candnico introdujo varias especies de obligaciones
alimentarias extra familiares con un criterio extensivo que perduro posteriormente, por razones
de parentesco espiritual, fraternidad y de patronato. Asi, el derecho de pedir alimentos y la
obligacién de prestarlos especialmente en el &mbito familiar pasaron al derecho moderno con

todas sus peculiaridades y fundamentos.
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1.2 Evolucion histérica del derecho de alimentos a favor de la mujer embarazada en El

Salvador

1.2.1 Constituciones de El Salvador

En El Salvador, se comienza a legislar sobre materia de familia en la Constitucion de
1939, de manera especifica en su Articulo 60, en el cual establecia a la familia como la base
fundamental de la sociedad y por lo que debia ser especialmente protegida por el Estado, el
cual declararia las leyes y disposiciones necesarias para su mejoramiento para fomentar el
matrimonio y la proteccién de la paternidad.

En las siguientes Constituciones, no se ve un avance, es hasta la Constitucién de 1950,
en la que se dedicé un capitulo especialmente para la familia, encontrdndose en el titulo XI,
llamado “Régimen de derechos Sociales”, capitulo I, en el cual se contemplaba el derecho de
alimentos en el articulo 180 inciso 1°, garantizando la asistencia en la maternidad, en el mismo
articulo en el inciso segundo se establecia que el estado garantizaria la salud fisica, mental y
moral de los menores, el derecho de estos, a la educacion y a la asistencia, finalmente en el
articulo 181 inciso 1°, de esta forma se regulaba que los hijos nacidos dentro o fuera del
matrimonio y los adoptivos tenian iguales derechos. Segun Garcia Moreno (2000): “Se
estructura al Estado como un ente de caracter social y se van dando y fundamentando las
instituciones necesarias para proteger a la familia; posteriormente, en la Constitucion de 1983,
se establece un Capitulo especial para regular los alimentos.” (pag. 9)

La reforma constitucional del Art. 1 de La Constitucidn vigente, en la que se decreta
persona a todo ser humano desde la concepcion, es de vital importancia ya que, a partir de
esta, se puede identificar al nasciturus como sujeto de derecho de la prestacién alimenticia,

cuando se brinda alimentos a la mujer embarazada.
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1.2.2 Cédigo Civil

En el afio 1858, la Camara de Senadores ordené la redaccién de Caédigo Civil por
Decreto del 4 de febrero de 1858, comisionando al Poder Ejecutivo para nombrar la comisién
respectiva, para revisar el proyecto que se elaboraria y para darle fuerza de ley; la Camara de
Diputados aprobo tal Decreto niumero 7 del Ministerio General de fecha trece del mismo mesy
afo, segun consta de la Gaceta de El Salvador del 17 de febrero de 1858; luego en 1859 fue
puesto en vigencia nuestra actual Codigo Civil, el cual constituye un antecedente del Cédigo de
Familia de 1994, en el que se regulo el Derecho a Alimentos, apareciendo la referida regulacion
en el Titulo XVII, Libro Primero a partir del articulo 338 hasta el 358, titulado “ De los alimentos
que se deben por ley a ciertas personas”.

En este instrumento juridico que se encontraba una enumeracion en grados de estricta
prelacién de las personas obligadas a darse alimentos, el articulo literalmente decia: “se deben
alimentos:1) al cényuge, 2) a los descendientes legitimos e ilegitimos respecto de la madre y a
la posteridad legitima de estos; 3) a los descendientes legitimos y a la madre legitima, 4) a los
hijos naturales y a su posteridad legitima, 5) al padre natural, 6) a los hermanos legitimos, a los
hermanos legitimos uterinos y 8) al que hizo una donacién cuantiosa, si no hubiere sido
rescindida o revocada”. Una de las caracteristicas de la obligacién de Alimentos que regulaba
el Cadigo Civil era la reciprocidad; ademas el Cadigo Civil (1880) clasificaba a los alimentos en
“congruos y necesarios, provisionales y definitivos” (Art. 337-359).

El procedimiento de alimentos daba inicio mediante la interposicién de una demanda
ante el Juez de lo Civil competente, luego se daba traslados por tres dias a la parte contraria;
posteriormente se abria a prueba la demanda por ocho dias, transcurrido el termino se
pronunciaba sentencia en los tres dias siguientes, el juicio mediante el cual se establecia la
obligacion alimentaria o derecho a alimentos, era sumario.

Establecida la obligacion podia posteriormente ventilarse en proceso ordinario, esto se

hacia para modificar la cuota alimenticia ya sea aumentandola o disminuyéndola; este proceso
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era declarativo debido a que se reconocia o establecia una situacién juridica dada, el codigo
civil concebia a los alimentos desde un punto de vista patrimonial, por lo que el concepto de
alimentos que recogia era restringido, diferente al que adopta la normativa familiar del cédigo
de familia de 1994; segun Franco Sales (1998) “el cual es muy amplio y engloba el elemento
social como determinante en relacién a la cuantia de alimentos en donde se le da mucho méas

importancia a la persona humana como miembro del grupo familiar” (pags. 10-13).

1.2.3 Transicion del Derecho Civil al Cédigo de Familia de El Salvador

En la legislacion salvadorefia, especificamente en la d mujer embarazada no estuvo
legislada, pasando desapercibido por muchos afios; fue sino hasta 1979, cuando el Ministerio
de Justicia nombro una comision especial, que emitié un anteproyecto de Cédigo de Familia, el
cual no tuvo efectividad, posiblemente por el conflicto armado que iniciaba en El Salvador; la
importancia de dicho proyecto para el caso que nos ocupa, es en virtud que en este
anteproyecto ya se manifestaba por primera vez la intencion por parte del legislador de
garantizar el derecho de alimentos que tiene la mujer embarazada durante el periodo de
gestacion.

Fue hasta la aprobacion del actual Cédigo de Familia, el 12 de octubre de 1994, en que
se establece una legislacion especial que abarca de manera amplia cada uno de los derechos
gue derivados de la Constitucién se le otorgan a la familia en virtud de que esta es la base
fundamental de la sociedad y por consecuencia es necesaria para su proteccion, integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural y econémico; su regulacion mediante dicho Cédigo, que
dentro de su marco regulatorio se encuentra todo relativo al derecho de los alimentos, y en lo
especifico a los alimentos que se deben a la mujer embarazada por parte del padre de la
criatura en el periodo de gestacion y posterior al alumbramiento durante los tres primeros

meses de vida de la criatura.
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1.2.4 Decretos Legislativos posteriores a la promulgacién del Codigo de Familia

El decreto legislativo N° 140 de fecha 6 de noviembre de 1997, reglamentaba el cobro
de la cuota alimenticia, ordenando a los pagadores de las distintas unidades primarias de
organizacion y de las instituciones autbnomas asi como de las descentralizadas de estado,
municipalidades e instituciones privadas retener el pago de las cuotas alimenticias en adicion
de la cuota del mes de diciembre de cada afio equivalentes a un treinta por ciento del salario
devengado en concepto de compensacion econoémica, en efectivo o aguinaldo; a través de la
Procuraduria General de la Republica o de otros tribunales de familia.

En coherencia con el decreto anterior, se aprueba un nuevo decreto, No. 503 de fecha 9
de diciembre de 1998, el cual protege de manera extensiva el derecho de los alimentarios,
normando el pago obligatorio de pensiones alimenticias, estableciendo que el mismo deberia
hacer efectivo a todos los beneficiarios, mediante una cuota adicional a las ya asignadas, esto
con el fin de generar mayor estabilidad familiar, educacién, proteccién, salud y bienestar en
especial para los menores de edad a quienes mas se les vulnera este derecho en El Salvador.

Posteriormente en el decreto legislativo No. 212, publicado en el diario oficial No. 4, de
fecha ocho de enero del 2004, se establece que debe de haber una solvencia de prestacion de
pensién alimenticia, expresando que toda persona natural mayor de dieciocho afios de edad,
para efectos de la extensién o renovacién de pasaporte, licencia de conducir, tarjeta de
circulacion y licencia para tenencia y portacién de arma de fuego, asi como para la contratacion
de préstamos mercantiles, debera estar solvente de la obligacion de prestacién de alimentos,
determinada con base a resolucién judicial, administrativa o convenio celebrado ante la
Procuraduria General de la Republica o fuera de ello segun sea el caso.

En el mismo decreto se garantiza de manera territorial la obligacion alimenticia, por
cuanto regula la restriccion migratoria, expresando que a peticion de parte podra ordenar que
una persona obligada al pago de alimentos provisionales, o definitivos, por sentencia,

resolucion administrativa o convenio, no pueda salir del pais mientras no caucione previa y
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suficiente dicha obligacion. Ceder Acufia (2006) “La resolucion por medio de la cual se ordene
la restriccion migratoria debera de ser emitida dentro de las veinticuatro horas siguientes a la

prestacién de la solicitud” (Pags. 4-7).

1.2.5 Instituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer (ISDEMU)

Este Instituto se cre6 a iniciativa del Organo Ejecutivo, mediante Decreto N° 644, de
fecha primero de marzo de 1996, basado en el principio de igualdad que regula el articulo 3 de
la Constitucién de la Republica, ya que el irrespeto a tal principio obstaculiza el desarrollo de la
mujer en los &mbitos politicos, econémico, social y cultural; sobre esta base el Estado crea este
organismo con atribuciones y obligaciones propias que tiene por objeto disefar, dirigir, ejecutar,
asesorar y velar por el cumplimiento de la Politica Nacional de Mujer promoviendo en tal
sentido el desarrollo integral de la mujer salvadorefia; su creacion ademas es en cumplimiento
de un compromiso adquirido por el Estado salvadorefio en la IV Conferencia Mundial de la
Mujer, 1995.

Las areas de la politica nacional de la mujer son doce, y en cada una de ellas el
ISDEMU se ha planteado un nuevo enfoque para desarrollar su trabajo institucional; Dicho
cambio esta orientado a la institucionalizacion del enfoque de género en las politicas publicas y
en el quehacer institucional del Estado salvadorefio Organizacion y funcionamiento.

La Instituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer ISDEMU esta constituido por
una Junta Directiva y la Direcciéon Ejecutiva; la primera esta presidida por la titular de la
Secretaria Nacional de la Familia o quien el Presidente de la Republica, y las personas titulares
de las siguientes instituciones: Ministerio de Seguridad Publica, Fiscalia General de la
Republica, Procuraduria General de la Republica, Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos; Ministerio de Justicia; Ministerio de Educacion; Ministerio de Trabajo y
Prevision Social; Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social; Ministerio de Agricultura 'y
Ganaderia y dos Representantes de Organismos No Gubernamentales Nacionales,

debidamente inscritos. ElI ISDEMU (2010) establecia que la Direccién Ejecutiva la preside una
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abogada teniendo dentro de sus atribuciones “la administracion general del instituto, direccion y

seguimiento en la ejecucién de la politica, planes y proyectos para la mujer” (art. 10).

1.2.6 Procuraduria General de la Republica

En la Constitucion Politica de la Republica de El Salvador del 20 de enero de 1939, se
cred el Ministerio Fiscal, como la entidad que se encargaria de velar entre otros, por la defensa
de la persona o intereses de los menores, indigentes e incapaces y la Fiscalia General de la
Republica como la institucion que realizaria esta labor.

La Procuraduria General de la Republica, nace como parte del proceso de
modernizacion del aparato estatal que se requeria para impulsar el modelo de sustitucién de
importaciones. Esta modernizacién planteaba la proteccion y regulacion por parte del Estado de
los derechos individuales, civiles y laborales de sectores sociales, como los menores y
discapacitados, que hasta entonces habian estado desprotegidos por la Ley. Ademas, se
planteaba una labor de proteccion hacia las familias de escasos recursos, incluyendo
especialmente la proteccion del derecho de alimentos, en lo referente a recibir la demanda de
solicitudes de alimentos.

En 1952, se aprueba la primera ley especial que regularia el que hacer de la
Procuraduria General de la Republica, estableciendo de antemano de una manera vaga en la
Constitucion, norma a la que tuvieron a bien llamarle Ley Orgénica del Ministerio Publico,
publicado en el Diario Oficial el dieciocho de marzo de mil novecientos cincuenta y dos, N° 54
tomo 154, siendo aqui por primera vez la visién de proteger los derechos de los menores entre
estos “el de alimentos”, y en 1979, el Departamento de Relaciones Familiares regla la fijaciéon
de las cuotas alimenticias administrativamente, en relacion con el Cédigo Civil de aquella
época, asi en la Procuraduria General de la Republica se siguen de manera administrativa,
reclamacion de alimentos en general, es decir para los hijos menores de edad, hijos mayores

de edad que estudian con provecho y por supuesto, alimentos a favor de la mujer embarazada
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en el que basicamente se le solicita constancia de embarazo de una unidad de salud, como
requisito para iniciar la diligencia.
1.2.7 Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos (PDDH)

Con la firma de los acuerdos de paz en el afio de 1992. Se cred la de la Procuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos, quien tenia en alguna medida la atribucién de velar
por el respeto de los Derechos Humanos era el Procurador General de la Republica y en cierta
medida la Fiscalia General de la Republica.

Sin embargo dichas instituciones ademas de su ineficacia sus funciones eran muy
generales, situacion que la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos vino a
resolver por ser un ente vigilante, ademas que su actividad seria particularmente la defensa y
promocion del respeto a los derechos humanos, protegiendo en especial a los menores y a las
mujeres, sobre todo que se respetaran los derecho de esta cuando se encuentra en estado de
gravidez, ya que necesita de la mayor proteccion estatal, situacion sin precedentes en el marco
institucional de la historia del pais ya que deja claro el compromiso del Estado Salvadorefio de
defender y promover los derechos humanos que anteriormente violaba de una manera
sistematica.

Las atribuciones de proteccion estan dirigidas a restablecer el goce de los derechos
fundamentales a quienes hubiesen sufrido violacion de los mismos; o al mantenimiento o
conservacion del derecho fundamental amenazado con la violacién; segun la Ley de la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos (1992) entre las atribuciones estan:
“Velar por el respeto y la garantia de los derechos humanos” (Art.11 ordinal 10.);
constituyéndose esta como el principio general de accidn de Procuraduria para la Defensa de
los Derechos Humanos las restantes constituyen un desarrollo de la misma, Investigar de oficio
o por denuncia que hubiere recibido casos de violaciones a los derechos Humanos. Asistir a
presuntas victimas de violaciones a los derechos humanos, promover recursos judiciales o

administrativos para la proteccién de los derechos humanos, vigilar la situacion de personas
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privadas de su libertad, sera notificado de todo arresto y cuidard que sea respetados los limites
legales de la detencion administrativa, practicar inspecciones, donde lo estime necesario, en

orden a asegurar el respeto a los derechos humanos.

1.3 El Derecho de alimentos a la mujer embarazada

El derecho de alimento a favor de los hijos siempre ha sido reconocido a lo largo de la
historia y vida del menor, el Codigo de Familia (1993) establece que "generalmente en etapas
posteriores a su hacimiento, ignorando por mucho tiempo la obligacion que el padre” (Art.203)
tiene, en virtud de sus lazos filiales, de dar sustento al hijo cuando este se encuentra en el
proceso de formacion; es decir, en el claustro materno; problematica persistente en nuestro en
nuestro pais y que requiere de especial atencion, siendo que, es de fundamental importancia la
proteccion del menor desde su concepcion; no obstante, para que el derecho de alimentos a
favor del menor se haga efectivo, la prerrogativa para exigir que se otorguen alimentos en ese
momentos le nace a la madre, en virtud que, si bien es cierto la Constitucién de la Republica
reconoce como ser humano al nasciturus, este es sujeto de derechos, por lo que se encuentra
imposibilitado de recibirlo y exigirlo materialmente por si mismo, por ello es que el derecho se
hace efectivo a favor de la madre; Convirtiéndose de esta forma en derecho de alimentos a
favor de la mujer embarazada.

Explicaba Lutz (2003) para la Revista GloobalHoy que “es indiscutible la necesidad que
existente para la proteccion del derecho de alimentacién a la mujer embarazada, ya que es
fundamental para el goce de una amplia gama de derechos” como el derecho a la salud, que se
torna efectivo cuanto la mujer tiene acceso a controles prenatales, a la obtencion de vitaminas
necesarias para el buen crecimiento de la persona que esta por nacer; y el derecho que tiene la
mujer a que sea atendida de manera adecuada al momento del parto y por su puesto el
cuidado en el puerperio y hasta los tres meses después del parto. En El Salvador, este derecho
fue introducido de manera novedosa, siendo la norma que contiene la figura juridica de dicha

pretension, el Art. 249 de Cdédigo de Familia, que literalmente expresa: “Definida la paternidad
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conforme lo establece este Cdodigo, toda embarazada tiene derecho a exigir alimentos al padre
de la criatura, durante todo el tiempo del embarazo y los tres meses siguientes al parto,
incluidos los gastos del parto.” en atencién al principio de proteccién a la familia, pues atiende
al cuidado de la mujer embarazada y del hijo concebido, tal disposicién es bastante escueta,
sin embargo establece los presupuestos juridicos necesarios para la procedencia de tal
derecho; por ello para hablar del derecho de alimentos de la mujer embarazada, es menester
entender que se entiende por alimentos, cudl es su naturaleza juridica, la clasificacion, los
principios o requisitos de la prestacion de alimentos, quiénes son los sujetos de derecho de la
prestacion alimenticia en el caso de la mujer embarazada.
1.3.1 Generalidades y definicién de los alimentos

Los mas altos valores constitucionales de los derechos humanos, vinculan al derecho
de alimentos con la dignidad de la persona y con su derecho a acceder a las condiciones
minimas de bienestar y satisfaccion de sus necesidades. Al analizar las condiciones
desfavorables de orden econémico y social de las personas que solicitan la asistencia de
alimentos en la via jurisdiccional, es posible afirmar que por lo general, las mujeres
embarazadas se encuentran en una posicion mas vulnerable dada la condicion discriminatoria
y de desigualdad que sufren por razén de género; En ese aspecto se han detectado obstaculos
de acceso a la justicia acerca de la perspectiva general en materia de alimentos, entre ellos la
ausencia de sistemas agiles para el cobro efectivo de la cuota alimenticia, y en general la
inexistencia de una politica para las pensiones alimenticias.

Segun De Ibarrola (1993):

La palabra Alimentos viene del latin alimentum, ab lere, alimentar, nutrir. En
sentido recto, significa las cosas que sirven para sustentar el cuerpo y en el lenguaje
juridico se usa para asignar lo que se da a una persona para atender a su subsistencia.

(pag. 131)
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Asi, autores como Sara Montero sefialan que la obligacion de alimentos es: "el deber
gue tiene un sujeto llamado deudor alimentario, de proveer a otro llamado acreedor alimentista,
de acuerdo, con la capacidad del primero y la necesidad del segundo, en dinero o en especie lo
necesario para, subsistir'(pag. 59).

Somarriva define a los alimentos:

El derecho que tiene una persona a exigir alimentos de otra con la cual
generalmente se encuentra ligada por el parentesco, tiene un sélido fundamento en la
equidad, en el derecho natural. De ahi que el legislador al establecerlo en la ley no hace
sino reconocer un derecho mas fuerte que ella misma y darle mayor importancia y
relieve. (pag. 614.)

En El Salvador, se considera que los alimentos son prestaciones que tienen como
fuente la ley, siendo esta obligacion originaria en razén del principio de solidaridad familiar y
cuando los hijos son menores de edad en cumplimiento de los deberes impuestos a los
progenitores en el ejercicio de la autoridad parental; el Codigo de Familia (1993) define los
alimentos como “prestaciones econdmicas cuya finalidad es la satisfaccion de las necesidades
de sustento, habitacion, vestido, conservacién de la salud, educacidn y recreacion” (Art. 247),
jurisprudencialmente se ha incluido también la recreacion y sano esparcimiento. Actualmente
ya lo dispone asi el articulo 20 Literal d) en relacién al articulo doce de la LEPINA; ello en
consonancia con el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente.

Se entiende que tales necesidades materiales del menor deben ser cubiertas por ambos
progenitores, en proporcion a sus posibilidades econémicas; Bossert G.( 2004) “El derecho a
percibir alimentos y la correlativa obligacién de prestarlos deriva de una relacién alimentaria
legal, de contenido patrimonial” (Pag. 47), pero cuyo fin es esencialmente extra patrimonial: la
satisfaccion de necesidades personales para la conservacion de la vida, para el caso de la
mujer embarazada y del hijo concebido el fin de la prestacion de los mismos es salvaguardar la

salud mental, fisica y emocional de ambos, mediante la cobertura de necesidades



54

impostergables, a partir de este punto surge que la exigibilidad tenga como condicion la
“necesidad” que en este caso tenga la madre. Ya que el reclamo de alimentos de la mujer
embarazada no surge de su estado matrimonial pasado o presente, que la autoriza a requerir
alimentos a su conyuge o ex conyuge, independientemente de su estado de prefiez, la
peticionante deberd acreditar prima facie la verosimilitud del vinculo de filiacién invocada, en
virtud de la cual pide alimentos para el hijo por nacer.
1.4 Sujetos de obligacion alimenticia en el caso de alimentos a favor de la mujer
embarazada

La facultad de solicitar alimentos esta constituida como un derecho de caracter
personalisimo, cuya finalidad es la de proteger la vida por la sola vinculacion en el ndcleo del
matrimonio, parentesco y en los demas casos establecidos por la ley, de lo cual se concluye el
cumplimiento de estas prestaciones y su fundamentacion es de orden publico; asi la legislacion
salvadorefia establece que el derecho de accién corresponde a “toda embarazada” y el sujeto
pasivo de la misma es el “padre de la criatura”, previa individualizacion del mismo mediante los

medios pertinentes como requisito de procesabilidad para tener un titulo habilitante.

1.4.1 Sujeto activo

Como anteriormente se establecid, la mujer embarazada es el sujeto activo de la
pretension de alimentos, cuyo titulo que legitima la misma es el reconocimiento de paternidad
realizado por el sujeto pasivo, pero es necesario hacer una distincién dentro del sujeto activo
en virtud de las amplias circunstancias familiares, sociales y econémicas que la misma puede
tener al momento de ejercer la accion de reclamacion de alimentos a su favor, ya que la norma
pretende garantizar la proteccion de la mujer y el hijo concebido en ese momento preciso y
crucial del embarazo, ante tal circunstancia queda claro que tal accion solo puede ser pedida
en el tiempo que la mujer se encuentra embarazada, pues es en ese momento y no en otro en

el que existe la necesidad real de alimentos y por lo tanto nace el derecho de exigirlos.
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a) Mujer casada.

La mujer casada tiene el derecho de que si esta embarazada existe la presuncion legal
de que ese hijo es del esposo, y si estan conviviendo no requiere de otro medio para probar la
paternidad, a menos que el hombre la impugne, la presuncion de que se trata, conocida
tradicionalmente por su locucién latina pater is est quem nuptiae demostrant, constituye una
presuncién legal como todas aquellas relativas al estado de familia que significd la concrecion
de la vieja maxima de Paulo, quien afirmaba que la paternidad del hombre es la que
demostrara el matrimonio con la madre. La legitimacion se otorga respecto al marido, desde
gue éste se encuentra dotado de indiscutible derecho, en la medida que "a él le corresponde
velar por la integridad y el honor de su familia, bienes cuya custodia ho compete a terceros".
(Mazzinghi, 2008, pag. 254).

El padre por ser la persona que se encuentra en mejores condiciones de conocer si el
hijo de su esposa es 0 no suyo, en aplicacion de la razon particular que expresaba segun
Ripert (1997) que: "solo el marido puede ser Juez de su propia paternidad; ya que €l es el Unico
en posibilidad de saber si la presuncion que la ley establece en su contra, es o no fundada”
(Pag. 302); Una opcion legislativa Gtil en la practica y sélo excepcionalmente no acorde con el
hecho bioldgico, que satisface el interés social de proteccion de la familia constituida; el interés
del nacido y que se basa en las relaciones sexuales o la cohabitacién presunta antes del
matrimonio o pendiente el mismo. En ese sentido, Méndez Costa M. J. (1986) opina que:

La presuncion legal resulta valiosa desde el punto de vista ético como consecuencia de

los deberes conyugales, y solo la falta de cohabitacidn justifica que no se comporte la

presuncién de la paternidad del marido, en tanto que es imposible o cabe suponer que

no se ha dado conforme a las circunstancias ordinarias.” (Pags. 163-165)

b) Mujer embarazada casada separada de hecho.

En la hipétesis de la mujer embarazada no casada que desea accionar contra el

presunto padre del hijo concebido, se abren dos hipétesis. La primera esta referida “a la mujer
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que convive o ha convivido con el padre de la persona por nacer” (Zannoni & Bossert, 2004,
Pag. 246). La segunda comprende los supuestos en que la prefiez ha sido producto de un
vinculo ocasional o no estable, situacion de noviazgo o como resultado de una relacién que no

fue consentida por la mujer por haber mediado violacién, estupro o rapto.

c) Mujer embarazada divorciada.

El conyuge que hubiere dado causa a la separacion o al divorcio en los casos de las
causales cualquiera de los esposos, haya 0 no declaracién de culpabilidad en la sentencia, si
no tuviere recursos propios suficientes ni la posibilidad razonable de procurarselos, tendra
derecho a que el otro si tuviera medios, le provea lo necesario para su subsistencia. En todos
los supuestos antedichos, la mujer tiene derecho a recibir alimentos por derecho propio, debido
al alcance que fija el sistema normativo, independientemente de su estado de gravidez.

El derecho de alimentos cesa en los supuestos en que el beneficiario contrajera nuevas
nupcias, viviera en concubinato o incurriese en injurias graves contra el otro conyuge; en estos
casos la mujer pierde el derecho de asistencia respecto de su conyuge, podria reclamar los
alimentos si estuviera embarazada y si quien fue su conyuge fuera el padre del hijo que esta

por nacer.

d) Mujer soltera en unién de hecho, mujer soltera sin una relacién estable.

En El Salvador la unién de hecho es una practica que cada dia aumenta, muchas son
las personas que constituyen familia sin contraer matrimonio por voluntad propia, la mujer
casada goza de mayor proteccion que aquellas a quien se les ha declarado a la unién no
matrimonial; En la hipétesis de la mujer embarazada no casada que desea accionar contra el
presunto padre del hijo concebido, se abrian dos hipoétesis. La primera esta referida a la mujer
gue convive o ha convivido con el padre de la persona por nacer. La segunda comprende los
supuestos en que la prefiez ha sido producto de un vinculo ocasional o no estable, situacién de

noviazgo o como resultado de una relacién que no fue consentida por la mujer por haber
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mediado violacion, estupro o rapto; en el caso de la unién de hecho, daria lugar a un reclamo
alimentario de la conviviente embarazada, sea durante la vida en comuln o después de la
ruptura de la relacion.

En la doctrina se ha sostenido que en las uniones no matrimoniales surge del principio
de proteccion de la familia consagrada en la Constitucion de la republica porque ampara a la
familia como la base fundamental de la sociedad y que su origen estéa en el matrimonio o en

una unién de hecho.

1.4.2 Sujeto pasivo

Como anteriormente mencionamos el fundamento de la prestacion alimenticia, en el
marco de las relaciones familiares se fundamenta en la solidaridad familiar, y mas
precisamente en relacion a los sujetos de derecho; Somarriva et al (1989) explicaban lo
siguiente:

La relacion juridica se establece entre dos 0 mas personas, naturales o juridicas, que

asumen los roles de sujeto activo y de sujeto pasivo.

El sujeto activo es la persona a quien el ordenamiento juridico atribuye el poder.

El acreedor, por ejemplo, es el sujeto activo de la obligacion, y tiene el poder o facultad

para obtener el pago de su crédito, incluso forzadamente.

El sujeto pasivo es la persona sobre la cual recae el deber. Asi, por ejemplo, el
deudor es el sujeto pasivo de la obligacion, encontrandose en la necesidad de satisfacer

una deuda (Pag. 261-262).

En principio, toda relacién juridica precisa de dos sujetos de derecho de la prestacion de
alimentos, en el caso de alimentos a favor de la mujer embarazada el sujeto pasivo de dicha
relacién es el padre de la criatura, en coherencia con el Art. 248 del cédigo de familia que
estable que se deben reciprocamente alimento Los cdényuges, Los ascendientes y

descendientes; hasta el segundo grado de consanguinidad, y Los hermanos.
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a) Padre de la criatura.

En primer lugar, la legitimacion procesal en los procesos de alimentos, generalmente
nacen de lo dispuesto en el Art. 248 de cddigo de familia, pero para el caso de la mujer
embarazada surge en base al Art. 249, lo que implica que en caso de no cumplimiento existe
una prelacion en el cumplimiento de la obligacion alimenticia de acuerdo al grado de
parentesco, 0 sea, que la ley determina un orden para seguir a quienes son obligados al pago
de alimentos. De manera que la accion alimenticia se debe intentar contra el padre del
concebido en primer lugar y en su defecto (subsidiariamente, contra el alimentante que esté
con el alimentario en el méas cercano grado de parentesco, Art. 250 C.F. de donde el espiritu de
las disposiciones citadas es para efectos de evitar injusticias al momento de exigir el
cumplimiento del derecho de alimentos, pues en caso contrario se demandaria indistintamente
a los obligados a conveniencia de los interesados. El padre de la criatura esta obligados a dar
alimentos por disposicion de ley, asi tenemos la normativa del Cédigo de Familia (1993), el cual
al respecto dice: “Definida la paternidad conforme lo establece este Codigo, toda mujer
embarazada tiene derecho a exigir alimentos al padre de la criatura, durante todo el tiempo del
embarazo y los tres meses siguientes al parto, incluido los gastos de parto” (Art. 249) En base
al derecho que tiene el hijo, la legislacién de familia le ha dado una cobertura juridica para el
eficaz cumplimiento de la obligacién alimenticia que permite la proteccién del menor desde que
esta en el vientre materno, el cual viene a ser una hovedad en la legislacion de familia.

Por ello para el planteamiento de la pretensién y exigibilidad del derecho hacia el padre
del concebido es necesario tener claro que no obstante el epigrafe establece alimentos a la
mujer embarazada, dicha norma contempla tres casos diferentes: a) gastos de alimentos en el
tiempo de embarazo, b) los gastos del parto; cada uno de ellos independientemente aunque
provengan de la misma fuente y tengan en comun los dos aspectos antes relacionados (sujeto
y tiempo), pero tienen presupuesto juridico propio u consecuentemente los medios probatorios

son deferentes para cada uno de ellos.
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1.5 Caracteristicas de la obligacion alimenticia
La obligacion alimentaria reviste ciertas caracteristicas las cuales son aplicables a la
obligacién alimentaria a favor de la mujer embarazada, las cuales determinan su aplicacién a

casos concretos.

a) Es una obligacion reciproca

Esta caracteristica consiste en que los alimentos tienen su origen en el parentesco y en
el matrimonio, sin embargo, el mismo sujeto puede ser activo y pasivo de esa obligacién segun
este en condiciones de dar la prestacion correspondiente o de necesitar recibirla. Esta
caracteristica se encuentra plasmada en el Cédigo de Familia (1993) en donde establece que
“se deben reciprocamente alimentos” (Art.248). Si la prestacion se fundamenta en el vinculo
familiar, quien tiene derecho a recibir alimentos, también tiene el deber de prestarlos.

La reciprocidad tiene sus excepciones, para el caso del acto testamentario y la
donacién que designa a determinadas personas como beneficiarios de la prestacion; en estos
casos, no hay reciprocidad ya que cesa la prestacion (Art. 270, 271 numeral 1° del Codigo
Fiscal) otros casos en el cual no hay reciprocidad, es por supuesto, del caso en estudio, porque
podemos afirmar que el no nacido no posee capacidad econémica. En cuanto al derecho de
alimentos a la mujer embarazada se considera que la obligacién es reciproca en cuanto el
nasciturus es beneficiario de la cuota designada para su madre, por lo que este al crecer de
manera reciproca le deberia alimentos a su progenitor, es decir el padre, que cumpli6é con la
obligacién de dar alimentos en el periodo de gestacion.

b) Es personalisima

El derecho de peticién de alimentos es intransferible, ya que la misma no puede
venderse ni enajenarse por ningun medio legal, siendo un acto entre vivos, por no surgir ésta
de un acto contractual sino que de la ley, ya que su fundamento esté en la naturaleza misma de

la relacion familiar existente entre los sujetos obligados a darla legalmente segun el Art. 260
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C.F. Siendo la excepcion en nuestra legislacion en caso de las asignaciones alimenticias
voluntarias, por acto entre vivos- donacion o por causa de muerte.

En cuanto a los alimentos de la mujer embarazada esta caracteristicas se podria
entender que la mujer no puede vender ni enajenar su derecho, ya que estos se dan
exclusivamente durante el tiempo que dure el embarazo, los gastos del parto, es decir la mujer

no podria vender ese derecho a otra mujer en su mismo estado.

¢) Es inembargable

El embargo de bienes se funda siempre en un principio de justicia y de moralidad a
efecto de que el deudor no quede privado de aquellos elementos indispensables para la vida.
Ya que se le asegura al alimentario el fiel cumplimiento de la cuota alimenticia por medio de
una hipoteca, prenda, fianza, anotacion preventiva de la demanda, restriccion migratoria, etc.
Es aplicable a la cuota de alimentos para la mujer embarazada, siempre y cuando se cumplan
con los prerrequisitos para condenar al pago de la cuota, o sea la filiacion previamente
determinada.
d) Es imprescriptible

La obligacion de dar alimentos es de caracter imprescriptible respecto del derecho
mismo de exigir alimentos, ya que esta no puede extinguirse en el transcurso del tiempo,
mientras subsista la causa o motivo. Porque se expresa de forma tacita para exigir alimentos
para lo futuro, por lo que no puede extinguirse tal derecho, aunque sea por el transcurso del
tiempo, siempre y cuando subsista la causa que motivan la prestacion de dicha peticion.

Es decir que si una persona demanda alimentos y deja de cobrarlos por un tiempo
determinado de dos afios el Art 261 C.F. presume que no tiene la necesidad de exigirlos;
aungue no se debe confundir, pues el derecho es imprescriptible, pues pueden exigirse en

cualquier momento en que se necesiten, mas su ejecucion si prescribe por el motivo expuesto.
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En cuanto el derecho de alimentos a la mujer embarazada este deja de ser
imprescriptible en cuanto se trate del periodo de gestacion, ya que se supone gue los alimentos
se necesitan en ese momento, es decir, en los nueve meses que dura el embarazo, por lo que
una vez pasa este tiempo la mujer no puede reclamar alimentos, a menos de que se trate de
los gastos de parto, asi como se ventild en el recurso de apelacion ante Camara de Familia de
la Seccién del Centro: San Salvador, resolucion de recurso de apelacion 72-A-2005 de las diez
horas con diez minutos del dia trece de septiembre de dos mil cinco; en la que se condena al
demandado a reembolsas los gastos del partos en los que incurrié la mujer, aunque esta utilizo

la Institucion del Seguro Social.

e) Es alternativa

Esta es alternativa en cuanto al pago de las cuotas alimenticia al alimentario, y
especificamente respecto al tema en estudio las cuales consisten en las establecidas en el Art
257 C. F. En donde establece que se podran autorizar el pago de la obligacién alimenticia, en
especie 0 en cualquier otra forma, cuando a juicio prudencial del Juez hubiera motivos que lo
justifiquen; En este sentido se podria decir que, para la mujer embarazada, los alimentos
también se pueden recibir en especie, como alimentos, las vitaminas necesarias para la
gestacion, llevandole a las consultas regulares, es decir control prenatal, el pago de
ultrasonografias, etc. También entregandole el dinero para que la mujer los utilice como mejor
le convenga, asi como pagando los gastos del parto y los referentes al puerperio, hasta los tres
meses del parto.
f) Son divisibles

Porque se cumple mediante el pago en dinero o en especie bajo la forma de una
pension econdmica en concepto de alimentos, debiéndose pagar en plazo al inicio de cada
periodo y no a su vencimiento segun lo establecen los Arts. 256, 257 C. F. De igual forma es

para el cumplimiento de alimentos a favor de la mujer embarazada, el cumplimiento del pago ya
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sea en dinero o0 en especie se puede dar por cuotas ya sea mensual o quincenal, o cuando sea

requerido por el mismo estado de gravidez de la mujer.

g) Es sucesiva

La cuota de alimentos es sucesiva en el sentido que hay un orden de obligacion para
prestarse alimentos, es decir una forma ordenada para exigirlos a la persona que se les debe
alimentos, asi como lo establece el Art 251 C. F. En cuanto al caracter sucesivo de la
obligacién de prestar alimentos, los Art 248 y 251 C. F. Designa a las personas a quienes se
les deben alimentos de una manera gradual, fijando el orden de los sujetos obligados a
suministrarse alimentos, y solo a falta o por motivo de imposibilidad de los primeros, estarian
obligados a brindarlos los siguientes.

En nuestro ordenamiento juridico familiar, los conyuges estan en primer orden de
llamamiento, en segundo lugar, estan los ascendientes y descendientes; hasta el segundo

grado de consanguinidad y finalmente los hermanos.

h) Sancionado su incumplimiento

La ley establece sanciones al incumplimiento de toda cuota alimenticia, ya sea que el
Estado tiene como objetivo principal, el garantizar que se cumpla en tiempo y en forma lo que
esta establecido en el ordenamiento juridico familiar segun los Art 253 C. F. ya que el
incumplimiento a esta, le faculta al alimentario a acceder al Organo Judicial a efecto que se
haga efectiva la obligacion del alimentante y se sancione incluso en proceso penal su
incumplimiento segun el Art 201 C. P. sin perjuicio del tramite para hacer efectivas las cuotas
en mora. La mujer embarazada tiene derecho a exigir que se cumpla con obligacion de
alimentos si estos han sido incumplidos ya sea por orden judicial o mediante convenio

administrativo, asi también reclamar por dafios y perjuicios.
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i) Creaun derecho preferente

La deuda por alimentos es preferente, porque los cényuges y los hijos quienes tengan a
su cargo dicha obligacién pueden demandar en aseguramiento de dichos bienes, para hacer
efectivo el pago de la deuda incluso el salario y demas prestaciones derivadas de la relacion
laboral; es decir que necesariamente se supone que hay un conflicto entre dos o mas

acreedores para poder determinar cual es el preferente.

j) Se extinguen por su cumplimiento

Las obligaciones en general se extinguen por su cumplimiento; pero respecto de los
alimentos, como se trata de prestaciones de renovacién continua en tanto subsista la
necesidad del acreedor y la posibilidad econémica del deudor, es evidente que de manera
interrumpida seguira dicha obligacion durante la vida del alimentista. La obligacion aclimataria
no se extingue simplemente por el hecho de que la prestacion sea satisfecha.

Tal como lo sostiene la Camara de Familia de la Seccion del Centro de San Salvador
(2007) al indicar que: “dicha prestacion se extingue con la muerte del alimentante y alimentario,
constituyendo asi, una obligacién intransmisible” de ese modo, en general, la inherencia
personal del derecho y la obligacién alimentaria determinan que, en el instante de la muerte de
uno de los sujetos, cesa este vinculo obligacional.

Rojina Villegas (1993) expresa:

La consideracion del fin particular que la obligacion persigue, asi como autoriza a firmar

gue los alimentos atrasados no son debidos, asi como autoriza a estimar obligado al

alimentante a renovar la prestacién si por una causa cualquiera el titular del crédito den

alimentario no prevé a su subsistencia (Pag. 167).

En cuanto al derecho de alimentos a la mujer embarazada se extingue su cumplimiento
primero al terminar la fase de gestacion, mediante el pago de los gastos del parto, y pasado los
tres meses después del parto. Luego la obligacién continlia con el menor y no con la mujer a

menos de que se trate de una pension especial.
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k) Es relativa

Es necesario que ademas de un grado de parentesco concurran otras circunstancias
gue son variables, como por ejemplo el estado de necesidad del alimentista y la posibilidad que
el alimentante preste los alimentos por tener re cursos suficientes. Las circunstancias antes
mencionadas no son solo presupuestos para el nacimiento de la obligacion, sino también para
concretar el quantum de la prestacion, por ello ademas de ser relativa también es variable.

I) Eslegal

No solo en su nacimiento, que suele ser el sentido mas genuino de la obligacion legal,
sino también en el contenido de la obligacion y en los sujetos obligados de acuerdo a lo
establecido en la ley.
m)Es proporcional

Para el establecimiento de una cuota alimenticia, los alimentos se fijan en proporcion a
la capacidad econdmica de quien esta obligado a darlos y a la necesidad de quien los pide,
considerando ademas la condicion personal de ambos y las obligaciones familiares del
alimentante. Los criterios para determinar la obligacion alimenticia son: a) titulo que legitime la
pretension de alimentos; b) capacidad econdémica del alimentante; ¢) Necesidades del
alimentario; d) Condicion personal de ambos progenitores, y e) Obligaciones familiares del
alimentante.

La proporcionalidad consiste en una justa relacion entre la capacidad econémica del
obligado y las necesidades del alimentario, por lo que en algunos casos procede establecer
dicha obligacion unicamente al padre que no ejerce el cuidado del nifio, considerando que el
gue lo ejerce incurre también en gastos relacionados con el menor; y en otras ocasiones
cuando uno de los padres carece de recursos econémicos, de ingresos o de bienes, y por ello
no puede contribuir al sostenimiento de su hijo, puede eximirsele de tal responsabilidad, aun

cuando no ejerza directamente el cuidado personal de su hijo, el juzgador es quien debe
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imponer la cuantia de los alimentos a éste, haciendo la valoracion pertinente en cada caso
concreto, y teniendo presente los elementos antes acotados.

Siguiendo el sentido de la caracteristica de proporcionalidad en cuanto a la prestacién
de alimentos a la mujer embarazada, al demandado se le exigira proporcionalmente la cuota
alimenticia acuerdo a su capacidad econdmica, que se prueba de diferentes formas ya sea por
una declaracion jurada de ingresos, por el estudio que se realiza por el equipo multidisciplinario
de cada juzgado de familia, con las declaraciones al fisco, si tiene inmuebles inscritos a su
favor, asi como también automotores, si es una persona empleada y cotiza al ISSS y a una
AFP; de esa manera se obtendra un quantum proporcional a su capacidad para sufragar los
gastos en los que una mujer incurre en el periodo de gestacion, y en los casos en los cuales no
es posible probar los mismo se atiende a la sana critica como criterio de valoracion de la

prueba, en base al estilo de vida del demandado y demés prueba indiciaria.

1.6 Clasificacion de los alimentos

Los alimentos se clasifican en legales o forzosos, los que se deben por ministerio de
ley, estableciendo la obligacion de darlos el legislador, este término quiere decir que, cuando
los alimentos no se dan espontdneamente se pueden hacer cumplir por la ley, los alimentos
pasan a convertirse en un beneficio real exigible para el alimentado; por ejemplo, el deber de
los padres con el hijo en atencion a la consanguinidad.

También se clasifican en congruos o necesarios; los primeros permiten al alimentario
subsistir de acuerdo con su posicién, o en Gltimas coherente con ella; Mientras que los
necesarios sirven a la subsistencia material o fisica del alimentario Unicamente es esencial lo
basico. Calderén de Buitrago (1995), dice que:

Los alimentos por su extension se clasifican en congruos y necesarios; los primeros son

aqguellos que habilitan al alimentado para subsistir modestamente, de un modo que

corresponde a su estilo o forma de vida; los segundos son aquellos que se dan al

alimentario simplemente para su subsistencia. (Pag. 649)
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Los alimentos segun el momento procesal se clasifican en provisionales y definitivos.
Los provisionales se dan mientras se ventila un juicio y se dé una sentencia definitiva, luego
pasan a ser definitivos. Art. 255, 256 y 257 Codigo de Familia; La razdn dltima de los alimentos
tanto provisionales como definitivos no es otra que la de sustituir modestamente a la de
sustentar la vida, pero existe una diferencia entre ambos; mientras los definitivos son la razén
misma del proceso de alimentos, los provisionales que apenas constituyen un logro temporal, le
otorgan al demandante el derecho anticipado de disfrutar una suma de dinero sin tener que
esperar el resultado de la sentencia, ya que los alimentos se deben desde el momento mismo

de la demanda.

1.6.1 Carécter provisorio de los alimentos a la mujer embarazada

Los alimentos otorgados durante el proceso judicial de reclamacién de alimentos por
parte de la mujer embaraza en los Juzgados de Familia revisten la calidad de provisorio,
cuando dentro del mismo se ha imposibilitado el reconocimiento de la paternidad, es por ello
que se consideran una medida cautelar en beneficio del menor, hasta que se dé por
establecida la paternidad, por ello Respecto de la naturaleza, objeto y fundamento de las
medidas cautelares, se sostiene segun la ley y la doctrina- que las mismas, son decisiones de
cardcter jurisdiccional, provisorias, discrecionales, mutables e instrumentales, tendientes a
brindar proteccién a los miembros de la familia, y a evitar que se causen dafios graves o de
dificil reparacioén a las partes, antes del pronunciamiento de una sentencia definitiva o para
garantizar su eficacia.

La doctrina es coincidente en que, por su naturaleza, las medidas cautelares no
requieren de una prueba robusta o acabada para que sean acogidas, pudiendo el juzgador a
discrecién concederlas o no, pues le bastara que liminalmente surja la verosimilitud en el
derecho y la urgencia de las medidas para que adopte las que correspondan (Fomus bonis iuris
y periculum in mora). Por ello Respecto al derecho de alimentos de la mujer embarazada, en el

Codigo de Familia (1993) bajo el epigrafe Alimentos Provisionales establece:
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Mientras se ventila la obligacion de dar alimentos, el juez podra ordenar que se
den provisionalmente desde gue se ofrezca fundamento razonable para ello, sin
perjuicio de su restitucion si la persona de quien se demandan obtuviere sentencia
absolutoria. No habra derecho de restitucion contra el que de buena fe hubiere
intentado la demanda. (Art. 255)

CAPITULO lIl: MARCO TEORICO
2.0 FORMAS DE ESTABLECER LA PATERNIDAD
2.1 Definiciéon y Generalidades

El reclamo de alimentos de la mujer embarazada no surge de su estado matrimonial
pasado o presente, que la autoriza a requerir alimentos a su conyuge o ex conyuge,
independientemente de su estado de prefiez, la peticionante debera acreditar prioritariamente
la verosimilitud del vinculo de filiacién invocada, en virtud de la cual pide alimentos para el hijo
gue esta por nacer; el establecimiento de la Paternidad es un factor clave para iniciar un
proceso de alimento para la mujer embarazada, es asi que en el Art. 249 C. Fm. establece que
la paternidad debe de estar definida para solicitar alimentos de la mujer embarazada.

Es por ello que antes de comenzar hablar sobre la paternidad es necesario referirse a la
filiacién, cuyo significado proviene del latin filatioonis, de filius, hijo, que es el vinculo juridico
determinado entre los progenitores y sus hijos, Un concepto mas amplio y completo de filiacion,
la autora Sara Montero (1990) la define como “la relacién juridica que existe entre sus
progenitores y sus descendientes directos en primer grado: padre o madre, hija o hijo, tomando
los nombres especificos en razén de las personas a quien se refiere a un determinado
momento esta relacion”. (Pag. 55)

Asi se le llama maternidad la relacién de la madre con su hijo o hija; paternidad la
relacién del padre con su hijo o hija y estrictamente filiacién cuando el punto de referencia es el

sujeto hijo o hija con respecto a su madre o padre
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En la legislacion salvadorefa, el Cédigo de Familia (1993) establece que la filiacién es
“el vinculo de familia existente entre el hijo y sus padres” (Art. 133). La expresién de vinculo
familiar trae aparejado inevitablemente los vinculos bioldgicos y juridicos; para hablar de
filiacion es necesario que sea desde el punto de vista juridico, es decir que, si no se traslada al
campo juridico, no es posible generar derechos y deberes familiares provenientes de ese
vinculo, es por ello que la relacion paterno filial proviene de la relacién del hijo con el padre;
mientras que la relacion materno filial es aquella relacion entre el hijo y la madre.

La filiacién como institucién da origen a la relacion juridica entre padres e hijos, que se
puede obtener de dos formas: a) filiaciébn consanguinea; b) filiacion adoptiva; En cuanto a estas
dos figuras se sostiene: que cada una de ellas se establece o constituye de diversas maneras
pero una vez surgida la relacién juridica entre progenitor e hijo las consecuencias juridicas son
iguales para todos los sujetos no habiendo discriminacion ni diferentes calidades entre ellos y lo
unico que es diferente es la forma de establecer el lazo filiacion. Asi, se entiende que:

a) Filiaciéon consanguinea o biolégica: Se divide en matrimonial 0 no matrimonial y la
caracteristica esencial de la filiacion es el vinculo bilégico a través del cual nos identificamos
con nuestros descendientes, porgue sin negar la importancia de la socializacién y la adopcion,
la capacidad de crear vida y las coincidencias genéticas que caracterizan a la paternidad son
trascendentales para el ser humano.

Manuel Ossorio (2009) define la define como:

Aquel que se crea y perdura entre personas que descienden de un tronco
comun. En la linea recta, padres e hijos, abuelos y nietos, bisabuelos y bisnietos,
tatarabuelos y tataranietos. En linea colateral, aparecen los hermanos, primos, sobrinos
y tios (pag. 716).

Una vez definido el concepto de filiacion, se puede consecuentemente determinar la
Paternidad desde un punto de vista biol6gico, como la relacién que existe entre un padre

(entendiendo por tal al progenitor masculino) y sus hijos, la figura del reconocimiento de
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paternidad, en sentido general, se puede afirmar que es el acto juridico por el cual una persona
declara que otro es su hijo.

En nuestra legislacion la paternidad puede darse de tres formas:

o Por disposicion de ley;
o Por reconocimiento voluntario; y
o Por declaracion judicial

a) Establecimiento de la paternidad por disposicion de Ley

La forma de reconocimiento segun Calderdn B. Anita (1995):

Se le conoce también bajo las denominaciones de “disposicion de la ley” y simplemente

“disposiciones legales”.

Se presenta cuando la misma ley la reconoce teniendo como verdaderos
supuestos hechos, es decir cuando se presuma o se determine de acuerdo a las
disposiciones del Codigo de Familia. (Pag. 480)

Bossert G. et al (2004) agrega lo siguiente:

Esta atribucion de paternidad tiene caracter imperativo, de modo que no puede ser

modificada por acuerdo de los individuos; sélo a través de sentencia judicial, de

conformidad con el régimen de negacion e impugnacion gue veremos, puede ser

destruida esta presunciéon.” (Pag. 246)

La forma legal para determinar la paternidad, es en base a ciertos supuestos de hecho,
asi por ejemplo en caso de que el hijo nazca de mujer casada, la paternidad queda atribuida
por ministerio de legis al marido de esta, sin perjuicio de la posibilidad de impugnar o negar la
paternidad; es decir que no es necesario el reconocimiento expreso por parte del marido, la ley
le atribuye la paternidad a los hijos que tiene su esposa con posterioridad a la celebracién del
matrimonio.

La presuncion de paternidad rige hasta los trescientos dias posteriores a la disolucion o

declaratoria de nulidad del matrimonio, esta forma de presuncion luris tantum (que genérica
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gue la ley presume la existencia de algun hecho salvo que se pruebe lo contrario); extiende la
paternidad del marido de la madre por un lado y se reducia por el otro» se extiende la
paternidad en cuanto comienza a aplicarse desde el momento mismo del matrimonio,
incluyendo asi a los hijos nacidos dentro de los primeros ciento ochenta dias posteriores a la
celebracion del segundo matrimonio de la madre.

La solucidn es logica, pues el fundamento de la presuncién es la vida en comun de los
conyuges, pero en el caso de separacion personal por mas de un afio y el hijo fuere reconocido
por persona diferente del padre la presuncidn no sera aplicable; ya que perderia relevancia
juridica; mientras que en el caso de separacion personal la exclusion de la presuncién resultara
simplemente de la confrontacién de la fecha de nacimiento con la de la sentencia, si solo ha
mediado separacion de hecho; para destruirla, el interesado debera acreditar esa separacion.
b) Reconocimiento voluntario

La segunda de las formas de establecer la paternidad es el reconocimiento voluntario,
este tipo de reconocimiento de paternidad es aplicable al hijo procreado fuera del matrimonio,
doctrinariamente se le ha considerado: a) como un acto declarativo o reconocimiento confesion;
y b) como acto atributivo o reconocimiento admisién; en el primer sentido, el reconocimiento es
un medio de prueba posiblemente el Gnico de la filiacion no matrimonial; al reconocer el padre a
su hijo no hace otra cosa que confesar el vinculo de filiacion; esa confesion es la prueba de la
filiacion. Bajo esta perspectiva el reconocimiento, la filiacion resulta del vinculo de la sangre y el
reconocimiento tiene como Unico efecto probarla, no constituirla o crearla, porque es una
confesidn hecha por el padre que reconoce al hijo. El vinculo es preexistente al medio de
prueba que lo acredita. Si se considera el reconocimiento como acto atributivo, esto es como
reconocimiento admision se dice que da origen o crea el vinculo de filiacién natural. Este

vinculo no es preexistente, de tal manera que antes del reconocimiento la filiacién no existe.
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1. Clases de reconocimiento voluntario.

El reconocimiento voluntario puede ser espontaneo, provocado, expreso e incidental.
Es espontaneo cuando el padre por su sola voluntad reconoce al hijo y provocado cuando el
reconocimiento de paternidad es hecho ante el juez en virtud de cita efectuada padre solicitada
por el hijo. Es expreso si el objeto principal de la declaracién es el reconocimiento; e incidental
cuando con ocasion de un negocio juridico diferente aparece el reconocimiento Casos

especiales de reconocimiento voluntario.

a) Reconocimiento del hijo concebido.

La existencia legal de toda persona principia al nacer. Biolégicamente y segln la
Constitucidn dicha existencia comienza con la concepcién y dentro del proceso de gestaciéon de
la criatura, el padre puede reconocer al hijo que no ha nacido y asi brindarle la proteccién
necesaria a fin de que nazca sano y sea Util a la familia y a la sociedad. Por ser el

reconocimiento un acto familiar, el padre podra reconocer al hijo que esta por nacer.

b) Reconocimiento del hijo fallecido.

Igualmente, el padre puede reconocer a su hijo extramatrimonial, fallecido, por cuanto al
ser este un acto unilateral, requiere la presencia de quien va a ser reconocido. Reconocimiento
gue puede ser a través de los medios enunciados. En este caso el reconocimiento producira
efectos para los herederos del reconocido, como participacion de la herencia del declarante,

derecho al apellido, alimentos independientes, segun art 144C.Fam.

c) Capacidad especial parareconocer.

Los adultos mayores tienen la capacidad para reconocer su paternidad, sin la
autorizacion o consentimiento de sus representantes legales. Esta capacidad especial para
reconocer su paternidad se le otorga al menor adulto, no obstante, su incapacidad para otorgar

otro acto personalisimo que solo puede hacerse por el padre, pues atreves del reconocimiento
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se esta confesando la paternidad, lo cual indudablemente no puede ni debe hacerlo el

representante del menor adulto.

d) Reconocimiento provocado.

Visto doctrinariamente como una modalidad del reconocimiento voluntario debido a su
naturaleza “sui generis”, es decir que no es del todo voluntario, pero tampoco es forzoso; es
una forma especial de reconocer debido a que se verifica ante juez, entendiéndose que el
supuesto padre no puede ser obligado a reconocer su paternidad.

El reconocimiento provocado no es del todo voluntario, debido a que es necesario poner
en movimiento el aparato jurisdiccional del estado para que el supuesto padre sea citado, a
decir si reconoce 0 no su paternidad; pero no puede tildarse de forzoso porque el supuesto
padre puede allanarse a las pretensiones del hijo o de la madre del menor o bien puede negar
la paternidad que se le atribuye, Al igual que en las demas formas de establecer la paternidad,
el menor que ha engendrado un hijo esta facultado para reconocerlo provocadamente.

Reconocimiento del que esta por nacer; doctrinariamente el autor Bacca Garzén (1992)
considera esta presuncion:

Como la mas usual para fundamentar las demandas de paternidad porque
contiene el aspecto primario de la procreacion, tal es la relacion sexual entre el hombre

a quien se demanda y la madre, cuando esta relacién sexual, Unica o plural, se hubiere

realizado dentro de la época en que el legislador presume la concepcion. (Pag. 12).

Y nuestra legislacién de familia, la regula Cédigo de Familia (1993) el cual reza: “La
paternidad sera declarada por el Juez cuando resulte de la manifestacion expresa o tacita del
pretendido padre, de su relacién sexual con la madre en el periodo de la concepcion, de la
posesion de estado del hijo, o de otros hechos anélogos de los que se infiera inequivocamente

la paternidad (Art. 149).
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Se presume la paternidad del hombre que hubiere convivido con la madre durante el
periodo de la concepcidn, salvo la inexistencia de nexo bioldgico. Y debido a que el acto sexual
tiene singular caracteristica de realizarse muy intimamente, de tal manera que esta vedado a
los ojos de los demas, y de acuerdo al tratadista Hernan Gémez Piedrahita (1992) es
necesario que en el proceso se acrediten o prueben en forma fehaciente, las siguientes
condiciones:

a) Las relaciones sexuales; entre el presunto padre y la madre en la época que se
presume la concepcion.

b) Si no hay confesién de tales relaciones, la paternidad se puede deducir por el Juez
(no por los testigos), de la naturaleza, intimidad y continuidad del trato entre el padre y la
madre.

¢) Que dichas relaciones coincidan con la época de la concepcion, es decir, que el
presunto hijo haya nacido después de los 180 dias de iniciadas las relaciones o dentro de los
300 dias subsiguientes a la fecha en que terminaron.

d) Acreditar en todo caso la filiacibn materna, como presupuesto indispensable, siempre
gue se aleguen relaciones sexuales entre el presunto padre y la madre de quien demanda su
filiacion. (Pag. 257)

En cuanto al tipo de presuncién en que se ubica, la dispuesta en el citado articulo, y
partiendo de la clasificacion de las presunciones expuestas, la consideramos dentro de las
llamadas Juris Tantuin (Legal o de Derecho), en vista de que la redaccién misma de dicho
articulo es abierta y, por ende, esa presuncion admite cualquier medio de prueba, en cuanto a
probar la inexistencia de nexo biolégico.

Una vez solicitado el reconocimiento provocado el juez tiene tres dias para ordenar que
se cite al supuesto padre; si este reconoce al hijo, el juez inmediatamente dicta resolucién y
envia la certificacion al Registro correspondiente, pero ante la negativa del padre a declarar o a

practicarse alguna de las pruebas ordenadas se tendra por reconocida la paternidad. Si el
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citado no comparece se le citara por segunda vez y si aun asi no asiste se tendra por
reconocida la paternidad y en caso que el supuesto padre niegue la paternidad debe seguirse
un proceso de declaratoria judicial de paternidad.

Por lo que se hace especial énfasis en que la citacién y la comparecencia deben ser
personales, dicho proceso se basa en la celeridad de las diligencias respectivas considerando
gue, si el padre cree que no lo es, tiene que probarlo; que no existe una violacion del derecho
de defensa por estar legalmente citado para comparecer al tribunal y defenderse.

2. Caracteristicas del reconocimiento voluntario.

Declarativo. No requiere la capacidad propia y especifica de los actos juridicos y sus
efectos son retroactivos al dia de la concepcién. Una persona es hija de otra no a partir del
momento que la reconoce, sino desde que la engendro.

Personalisimo. No puede hacerlo sino el propio padre en forma personal
especialmente por el hecho de desighar a un apoderado facultado para reconocer al hijo.

Unilateral. Ya no es necesaria la aceptacion por parte del reconocido y tampoco la
intervencion directa del beneficiario en el acto del reconocimiento, es de hacer notar que no se
requiere del consentimiento de la madre para reconocer al hijo.

Irrevocable. Una vez reconocida la paternidad no existe la posibilidad de revocarla, ya
gue con ello se crea una relacion paterno filial lamada a perdurar en el tiempo, aparte del
caracter de orden publico que tienen las normas que rigen el Estado Familiar de las personas,
las cuales son inderogables y ademas por considerarse que el reconocimiento es una
confesidn, no pudo desistirse sobre un hecho confesado.

Formal. La declaraciéon de voluntad debe ser manifestada de acuerdo con las
formalidades exigidas por la Ley para cada caso particular.

Puro y simple. En un acto de estas caracteristicas, la voluntad no puede quedar
subordinada a condicién o término, asi lo determinan las mas elementales normas de la moral y

las buenas costumbres.
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3. Formas del reconocimiento voluntario.

Los medios o formas de establecer la paternidad por reconocimiento voluntario, se
plantean de seis formas en el orden siguiente:

a) El padre puede reconocer voluntariamente al hijo en la partida de nacimiento de éste;
actualmente, para que un hijo sea reconocido mediante esta forma, es necesario: a) que el
padre suministre los datos del nacimiento; b) que reconozca o confiese su paternidad; c) que se
consigne en la partida de nacimiento la circunstancia del reconocimiento y la de que el
funcionario que asienta la partida conoce al reconociente y en caso de no conocerlo, que lo
identificé en forma legal; d) que el reconociente firme la partida y si no sabe o no puede, que
deje la impresion digital del pulgar de la mano derecha o en su defecto, la de cualquier otro
dedo que indique el funcionario; al suministrar los datos para su inscripcion en calidad de
padre, el hijo queda emplazado en el estado de tal y obtiene el titulo de estado en sentido
formal, el instrumento que acreditara, erga omnes, su caracter de hijo.

b) el padre puede reconocer al hijo en escritura publica del matrimonio, relacionandose
al mismo tiempo con el articulo 23 numeral cuarto del Cédigo de Familia; o en el acta otorgada
ante los oficios de los Gobernadores Politicos Departamentales, Procurador General de la
Republica y Alcaldes Municipales en el momento del matrimonio.

c) en acta ante Procuradores Auxiliares Departamentales. Permite que el
reconocimiento se haga ante el Procurador General de la Republica, etc. El reconocimiento por
acta ante el Procurador General de Republica fue introducido en la legislacién mediante las
aludidas reformas de 1972, lo cual dio mas facilidades para establecer voluntariamente la
paternidad.

d) se puede reconocer voluntariamente al hijo en escritura publica, aunque el
reconocimiento no sea el objeto principal del instrumento. Conforme a lo dispuesto en la ley de

Notariado, los instrumentos notariales o instrumentos publicos son la escritura matriz, la
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escritura publica o testimonio y las actas notariales; se ha querido dejar claro que el acta
notarial no es medio idénea de reconocimiento de paternidad.

e) El reconocimiento de paternidad se puede hacer por medio de testamento.

f) en escritos u otros actos judiciales. En éstos casos el Juez debera extender las
certificaciones que le soliciten los interesados.
¢) Reconocimiento por declaracién judicial

Cuando el hijo nace, y en el transcurso del tiempo no ha sido reconocido
voluntariamente o no resultan aplicables las presunciones de paternidad, el hijo o su
representante legal para el caso que nos ocupa el representante legal del hijo es la madre ya
que prevalece el interés superior del menor ante el derecho de la madre. Los sujetos pasivos
son el supuesto padre o sus herederos en su caso, en el Proceso de Declaracion Judicial de
paternidad como en todos los de filiacién se admiten toda clase de pruebas en aras del derecho
del hijo a saber quiénes son sus progenitores.

La investigacion paterna era asociada con algunos supuestos como el caso en que el
rapto o violacién coinciden con el tiempo de la concepcion, en el caso de seduccién, cuando
existié prueba por escrito de la cual resulte una confesién inequivoca de la paternidad, cuando
hubiese existido concubinato publico y notorio entre la madre y el pretendido padre durante el
periodo legal de la concepcién o cuando el pretendido padre hubiese sostenido o participado
en el sostenimiento y la educacion del hijo en su c