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RESUMEN

La relacion parento filial de la relacion entre padres e hijos siempre ha sido
constante de mdultiples reformas a efecto de poder obtener por parte del
progenitor un apellido a favor del menor, no solo por los derechos
constitucionales a ellos asistidos sino también por ser una obligacion de los
progenitores, en el caso que nos ocupa no esta por demas manifestar que para
gue se cumpla con los preceptos de la Nifiez y la Adolescencia, Constitucion de
la Republica, Tratados Internacionales, Convencion de los Derechos del Nifio,
es necesario que el trdmite para efectuar este reconocimiento sea agil, eficaz, y
sobre todo tomando como piedra angular el de celeridad procesal y el derecho a

obtener de los organismos judiciales una tutela efectiva.

El Art. 252 del Cddigo Civil textualmente dice: “Reconocimiento judicial.- EI que
no ha sido reconocido voluntariamente, podra pedir al Juez lo declare hijo de

determinados padre o madre”

La disposicion judicial invocada es muy clara en lo que respecta a su apreciacion
pero mas el caso que en el presente asunto no existe un tramite especifico para
proceder a dicho reconocimiento, pues al no existir el mismo este debe ventilarse
en la via ordinaria porque asi lo dice la Ley, y este trdmite por su naturaleza es
largo, y cansino, debido no solo a las instancias que aqui se permiten sino
también por la naturaleza de la causa, lo cual obviamente quebranta las normas
constitucionales tipificadas en nuestra Carta Magna.

El trabajo se desarroll6 con el aporte y apoyo de legislacién comparada, de suma

importancia y trascendencia para la concrecion de esta tesis, donde se puede



evidenciar un profundo esfuerzo intelectual del autor, tanto en lo referente a la
revision de literatura como en el andlisis de los resultados de las técnicas de
investigacion de campo. Forma parte de este trabajo investigativo, un completo
detalle de los diferentes materiales, métodos, procedimientos y técnicas

utilizados para la obtencion de conocimientos valederos y sustentables.

La presente investigacion juridica ha podido llegar a establecer la verdad
objetiva que nace de la problematica relacionada con el hecho de que si bien es
cierto el Cddigo Civil establece el derecho al reconocimiento voluntario pero lo
lamentable es que no existe un procedimiento especifico y que dicho sea de

paso no ha existido un tramite agil y oportuno.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion juridica titulado: “NECESIDAD DE
ESTABLECER UN PROCEDIMIENTO ESPECIFICO PARA EL
RECONOCIMIENTO DE UN HIJO SEGUN LO PREVEE EL ART. 252
DEL CODIGO CIVIL”, tiene una gran importancia, puesto que este tipo de
normas siempre han sido mal utilizadas, principalmente a la carencia de
tipificacion y normativa de un tramites especifico para la obtencién de un

procedimiento para este tipo de procesos judiciales.

La seleccion de la problematica responde a la necesidad de cumplir con
los preceptos constitucionales de celeridad procesal y tutela efectiva
dentro de la Administraciéon de justicia principalmente en el ambito civil, ya
gue debido a la mala practica de la normativa no se permite obtener de
los administradores de justicia la respuesta que se merece en este tipo de
procesos que por tratarse por asuntos de menores tienen que ventilarse
de una manera efectiva, que inclusive permita descongestionar en lo mas
posible la carga procesal existente en los Juzgados civiles y de esta forma
obtener el ahorro judicial por denominarlo asi dentro de esta ambito de

reconocimiento voluntario civil.

Los bienes juridicos vulnerados por la mala aplicacién de esta normativa

son: el derecho a un apellido paterno o materno, el derecho a la celeridad
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procesal, a la tutela efectiva, y en especial al interés superior del menor,

entre otros.

Evidentemente esta es una investigacibn de caracter juridico-social,
mismo que para su realizacién se enfocd especificamente en el estudio
pormenorizado de los juicios ordinarios y de los procesos de

reconocimientos voluntarios.

Este trabajo se fundamenté tanto de manera documental, como
bibliografica y de campo. Tratdndose de una investigacion de caracter
juridico utilicé textos y material relacionados con los reconocimientos
voluntarios, desde los puntos de vista social, cientifico y juridico; asi como
de bibliografia relacionada al problema a indagar. La referencia teorica
tiene como base la bibliografia contenida en la doctrina expuesta; asi

como la legislacion actual y de otros paises.

La metodologia para desarrollar la presente tesis se enfoco en la
aplicacion de meétodos como el cientifico, el empirico, el hipotético-
deductivo y el dialéctico; todos estos me permitieron llegar a un adecuado
estudio de la problematica, desde diferentes angulos como el sociolégico

y principalmente el juridico.

Por otra parte, el uso de técnicas de investigacion, como la encuesta y la

entrevista, me permitieron obtener conocimientos actuales, profundos y
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pormenorizados sobre la problematica, puesto que la opinion publica es
una de las principales fuentes de informacion, captandola de esta manera,
siendo asi, su aplicacion se realizé sobre una muestra poblacional de
treinta personas, comprendida por profesionales del derecho en libre
ejercicio, mas para la segunda, me permiti elaborar una lista de selectos
profesionales tanto en el &rea juridica, todos ellos profesionales selectos
de la ciudad de Loja, llegando a un numero de tres personas. Cabe
destacar que fue de suma importancia el estudio de varios casos
judiciales concretos, realizado durante el acopio empirico, ya que con su

analisis reforcé profundamente la verdad objetiva de la problematica.

Este trabajo investigativo consta de dos amplias y trascendentales

secciones:

En la primera seccidon, denominada "Cuerpo del Informe Final”, se
encuentran establecidos los puntos: Revision de Literatura, Materiales y
Métodos, Resultados y la Discusion. En el punto uno se puede encontrar
la conceptualizacion, definicion, analisis juridico, legislacion comparada y
doctrina, los bienes juridicamente afectados; principalmente; considero
importante mencionar que dentro de los contenidos de este punto se
puede evidenciar el sustento bibliografico y analitico de la probleméatica.
En el punto dos se determinan los materiales y métodos debidamente

utilizados para la elaboracion de esta tesis, su aplicacion y los tiempos de
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aplicacion, asi como los respectivos procedimientos y técnicas
indispensables para la sustentacion empirica del trabajo. En el punto tres
se evidencia el profundo y necesario trabajo de investigacion de campo,
mismo que se ha subdivido en tres partes: Resultados de encuestas,
entrevistas y el estudio de casos; cabe destacar que cada tabulacion, a
mas del analisis individualizado de las preguntas y el estudio exhaustivo
de casos, consta de un analisis general que nos ha permitido entender y

facilitar la obtencion de informacion empirica.

El cuarto y ultimo punto de esta seccion consta del respectivo analisis de
la problemética, asi como de la verificacion de objetivos y la contrastacion
de hipotesis, establecido al iniciar esta investigacion; y, la correspondiente
fundamentacion juridica para la reforma legal que debe realizarse al
Cadigo Civil.

En la segunda seccidn, denominada "Sintesis del Informe Final",
encontramos los puntos: Conclusiones, Recomendaciones y Propuesta
Juridica. El punto numero uno consta de los respectivos juicios de valor,
reiteraciones, resumenes, etc.; es decir, se evidencia la recreacion del
conocimiento obtenido en el transcurso de esta investigacion juridica. En
el punto numero dos se establecen las respectivas sugerencias o
soluciones a la problemética, entre las cuales consta la propuesta de
reforma legal, siendo esta materia del tercer y ultimo punto, en el que se

determinaran las respectivas reformas al Codigo Civil, en su Art. 252.
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Pongo a consideracion de la comunidad universitaria y en particular del H.
Tribunal de Grado el presente Informe Final de Tesis expresando, como
corolario, que tanto con el analisis socio-juridico como la debida obtencion
de informacién empirica, he conseguido alcanzar los objetivos, asi como
la respectiva contrastacion de hipotesis, estrechamente vinculados con la
problematica, todos estos previamente establecidos dentro del proyecto
de tesis. Tanto los objetivos como las conjeturas se encaminaron a
realizar un estudio exhaustivo de los incidentes en los juicios de alimentos
y el poder demandar en cualquier momento, desde los puntos de vista
social y juridico, estableciendo asi su falta de tipificacion y normativa
como es un procedimiento especial para poder proponer una demanda de
reconocimiento voluntario; finalmente se pudo crear una propuesta de
reforma al Codigo Civil, como alternativa para solucionar la falta de
procedimiento concreto para estos casos, dentro del juicio de
reconocimientos voluntarios; y, asi lograr en parte al des

congestionamiento de los Juzgados de lo Civil.

1. REVISION DE LITERATURA

1.1 DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA
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La problematica planteada al iniciar la presente investigacion juridica se

establecié de la siguiente manera:

Desde mucho tiempo atras la tendencia de la Administracion de Justicia
es y ha sido buscar la agilidad procesal en todos sus aspectos, en el caso
de investigacion de paternidad a traves del Coédigo de la Nifiez y
Adolescencia se prevé el reconocimiento de un hijo dentro del proceso de
alimentos en su Art. 126, sin embargo el Cddigo Civil, si bien esta
determinado en el Art. 252, el derecho a reclamar la paternidad o
maternidad cuando este no ha sido reconocido voluntariamente, no se ha
establecido un tramite determinado, y al no existir se recurre al tramite
ordinario tramite que por su naturaleza procesal demora mucho en
obtener una sentencia la que obviamente contradice con el principio
constitucional de la legislacion y eficacia procesal y también con lo
previsto en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia para lo que no ha sido
derogado esta disposicidn, y a efecto de que existe coherencia tanto en
la Constitucion como en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia es

necesario que se determine un tramite especifico para este objeto.

Pero lamentablemente no se ha podido justificar ni crear un procedimiento

especial que vaya a favor de quienes pretenden demandar el
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reconocimiento de un hijo en la forma en la cual prevé el Cadigo Civil en
su Art. 252, pues existen las vias ordinarias y la de la nifiez y la
adolescencia pero lamentablemente ninguna de las dos es en forma
inmediata ahora bien nos interesa que este procedimiento sea lo mas
eficaz, y sin espera demorar mucho tiempo ya que generalmente siempre
es un procedimiento cansino y que algun as personas han dejado de lado
estos procesos y se atentado contra el principio superior del menor
previsto en nuestra Carta Magna en sus Arts. 44, 45 y 46, conforme lo
analizare mas delante el derecho que se tiene a la identidad entonces
estas normas como que lesionan las normas antes referidas, si tomamos
en consideracion que el tramite ordinario es en si un procedimiento
extremadamente largo cansino y susceptible de recursos que dilatan el

proceso.

Ahora bien conviene analizar que a mas del procedimiento esta el hecho
de la sobresaturacién de procesos en los Juzgados a nivel nacional que
hacen aun mas largos estos procedimientos en las dos vias ya analizadas
de ahi que sea necesario que se aplique un procedimiento especial para
demandar el reconocimiento de un menor como lo analizare mas adelante
principalmente en lo que respecta al analisis de un procedimiento.

Es deber fundamental del Estado garantizar el principio de interés
superior del nifio, nifia y adolescente, lo cual no se estd cumpliendo

debido a la pésima atencion para estos en los Juzgados de la Nifiez y
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Adolescencia y Civiles, cosa que no es responsabilidad de los
funcionarios judiciales, si no es debido a la gran acumulacion de juicios
iniciales. Por lo cual el no tener establecido un tiempo minimo para poder
demandar un incidente, El Estado esta fallando al no otorgar una norma

en la cual regule lo antes acotado.

Dentro de los juicios de reconocimiento, se puede evidenciar que existen
muchos menores perjudicados debido a la mala aplicacién de la norma
antes invocada, y con esto la acumulacion de juicios lo que conlleva al
retraso en los despachos de los mismos y asi transgrediendo el interés

superior del nifio.

Al proponerme este trabajo de investigacion reflexione que todos quienes
de alguna manera estamos relacionados con los derechos de los menores

estamos en la obligacion de proponer alternativas al estado de las cosas y

sobre todo con la firme conviccion de transformar la justicia.

Los derechos de los menores se encuentran claramente determinados en
nuestra constitucion, en relacion con las anteriores constituciones que
carecian de un articulado que ampare a los menores de los derechos mas
elementales como son el de contar con una identidad vy
consecuentemente con un apellido que lo identifiqgue y lo relacione como

un ente social ante los demas, lo que en la actualidad cuentan con estos
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derechos no solo los menores si no las familias mediante matrimonio,
union de hecho y madres solteras, asumiéndoles un derecho de
proteccidén a quienes sean jefes de familia, dandoles mayor proteccion a
los menores, sin considerar ninguna clase de filiacion, lo que determina
gque los menores a lo largo de la historia siempre estuvieron
desamparados de sus derechos més elementales como son los de poder
contar con una identidad y poder reclamar en lo posterior los derechos

gue por ley les corresponde en casos necesarios a sus progenitores.

Cabe recalcar que en la declaracion Universal de los Derechos
Humanos y de la UNESCO, efectuada en Espafa el 26 de febrero de
1994, se dispuso lo siguiente. Art 4, “El Derecho de conocer sus origenes
y su identidad” el cual establece, “Las personas pertenecientes a las
generaciones futuras tienen derecho a conocer sus origenes, su
identidad y su historia, tanto personales como colectivas, conforme a la
Ley, en la medida que sea compatible con el derecho a la intimidad y de
recibir la Informacién sobre los diferentes intereses de valores para

permitir la libre informacién de sus voluntades”™

L ENCICLOPEDICA JURIDICA OMEBA, Tomo XXI, Argentina.
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Esta claramente detallado en el convenio internacional de la UNESCO,
firmadd por nuestro pais, con el fin de poder dar la libertad para conocer
la verdadera identidad de sus progenitores, al igual que lo establece

nuestra Carta Magna.

A través de la historia siempre han estado presentes sobre la crueldad de
la sociedad al no poder contar con la identidad de su progenitor, lo cual es
un derecho a ser reconocido con los atributos, calidad, caracteres,
acciones que lo distinguen de cualquier otro individuo, de la manera que
esto va mas alla de solo conocer a su procedencia genética si no también

el sentido social y culturales del menor.

Los nifios y adolescentes son sujetos de derechos, garantias y como
tales gozan de aquellas leyes que contemplan a favor de los menores
igualmente los extranjeros que se encuentren dentro de nuestra
jurisdiccién territorial, gozaran de los mismos derechos y garantias
reconocidas por la Ley, a los ciudadanos ecuatorianos, obviamente con
todas las restricciones establecidas en la Constitucion Politica del

Ecuador.

Asi tenemos que la investigacién de la filiacion biolégica en materia legal,

necesariamente se liga al examen de ADN, cuando se investiga la
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paternidad, derecho constitucional que tiene los menores como es el 411 -
de contar con una identidad, la misma que puede ser del padre de hijo, de
mujer soltera, viuda, divorciada, tema en la actualidad que esta en pleno
auge ya que se caracteriza por ser delicado y de dificil solucion hasta
finales del siglo anterior ya que anteriormente solo se permitia ente tipo

de investigaciones en casos excepcionales.

“Art. 38.- La union estable y monogamica de un hombre y una mujer,
libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso de dos afios 0 mas y bajo las condiciones y
circunstancias que sefale la ley, generard los mismos derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio,
inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad

conyugal.

Art. 40.- El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones. Promovera la
corresponsabilidad paterna y materna y vigilara el cumplimiento de los
deberes y derechos reciprocos entre padres e hijos. Los hijos, sin
considerar antecedentes de filiacion o adopcion, tendran los mismos

derechos.
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Al inscribir el nacimiento no se exigira declaracion sobre la calidad de la

filiacién, y en el documento de identidad no se haréa referencia a ella.”

Los derechos y garantias de la nifiez y adolescencia por su naturaleza,
es evidente que sean de orden publico, ademas son interdependientes
es decir conexos, también son indivisibles porque forman un todo,
ademas son irrenunciables e intransigibles, es decir no pueden dimitirse
ni pueden negociarse, menos las excepciones que expresamente la

misma Ley sefale.

Sustentandome en los conceptos primordiales del tratadista Cabanellas,
lo que sefiala sobre el reconocimiento como un derecho de los menores
se refiere a lo siguiente. "Declaraciéon solemne de la paternidad o
maternidad; ya sea por una confesion espontanea de los progenitores
ya como resultado de la prueba en juicio. El primero de los supuestos
integra el reconocimiento voluntario; y el segundo reconocimiento

forzoso” 3

2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2007, P&g, 21-22.

3 CABANELIAS Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, S.R.L.
Argentina, 1997, pdg, 340.



De lo que se puede compartir en forma general que el reconocimiento
es la declaracién voluntaria realizada por un ciudadano, con la finalidad
de poder dilucidar su identidad, naturalidad y circunstancias de un
hecho, en este caso el reconocimiento el cual se lo determina como un
acto por el cual ya sea el padre o la madre o en la mayoria de casos
ambos a la vez, reconocen a los hijos habidos dentro o fuera del

matrimonio.

Por lo tanto el reconocimiento se lo considera como un acto puro, sin
condiciones, plazo o modo, ni repercusion de falsedad de la causa
concreta o motivo determinante que conlleve al reconocedor a ejercerlo

como un acto libre y voluntario.

Los derechos y obligaciones que nacen de las relaciones de familia, son
una consecuencia de la filiacion, por lo tanto es el nombre juridico que
recibe en la relacion constituyente por el hecho de ser una persona
procreada por otra.

Es asi que asumiré como relacion lo que sefiala el Dr. Juan Larrea
Holguin, en su obra “Derecho Civil del Ecuador, Filiacién, Estado Civil y

Alimentos.”

En cuanto a la filiacion ilegitima, supone una familia legitima, que el hijo

procede de padre y madre casados, en principio sélo es hijo legitimo, el

22



concebido por los padres durante el matrimonio, por lo que la Ley
concede el beneficio de la legitimidad a los hijos concebidos antes del
matrimonio, que nazcan durante este o que habiendo nacidos antes de
su celebracion, hayan sido reconocidos por el padre y la madre esos
hijos se denominaran hijos legitimos, pero esto no quiere decir que
todos los hijos que nacen durante el matrimonio sean legitimos; lo que
constituye la legitimidad de un hijo es la concepcion dentro del

matrimonio de sus padres.

De acuerdo a nuestras leyes el hijo legitimo, al momento de valorar su
filiacion materna, determina también su filiacion paterna, sin lugar a
dudas estas dos filiaciones siempre irdn unidas, por lo que el hijo
legitimo las puede establecer a las dos o a ninguna, situacion muy
diferente sucede con la filiacion natural, ya que la materna puede estar
disgregada de la paterna, por lo que el hijo natural puede saber quien
es su madre, pero no puede saber quien es su padre.

Por otra parte tenemos la filiacion ilegitima, la cual es el resultado de las
relaciones habidas entre personas que no estdn casadas en el
momento de la concepcién o cuyo matrimonio no ha producido efectos
civiles, siempre licitas estas relaciones, pueden constituir un delito ante
los ojos de la ley y hacer que se califique de dafio ayuntamiento al hijo

fruto de ellas. Asi los calificaba el Codigo Civil y reprobaba tan

23
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enérgicamente esta filiacion la cual prohibia a los padres su

reconocimiento.

‘Recordemos que los derechos y garantias de los nifios, nifias y
adolescentes, estan estipulados por las leyes a favor de estos, y
constituyen potestades cuya observancia y proteccién son totalmente
exigibles a todas las personas sin excepcion alguna y todos los
organismos competentes son quienes deben garantizar su cumplimiento y

eficacia”

El derecho del nifio de ser criado, educado y apoyado por ambos padres,
sin importar si éstos son solteros, casados, separados o divorciados.
Creemos que la Igualdad Parental es un Derecho Civil y un Derecho
Humano que el Estado debe respetar manifestandolo en la Constitucion

Politica de la Republica y en sus Leyes de Familia.

Creemos que la Co-parentalidad debe establecerse como una prioridad
nacional que aumentara al maximo el envolvimiento y compromiso de
ambos padres que son deseosos y capaces para continuar criando a los

menores, promoviendo la habilidad de ambas padres para satisfacer las

* TORRES CHAVEZ, Efrain. Breves Comentarios al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.,

Serie cétedra. Pdg. 308.
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necesidades de todos sus hijos sin comprometer o imponer impedimentos

financieros a las formas de afecto y carifio hacia el nifio.

1.2 EL DERECHO DEL MENOR A CONOCER A LOS

PROGENITORES.

Publicamente se ha manifestado que el derecho del hijo a exigir su
reconocimiento, siendo uno de los temas mas debatidos en el Derecho de
Familia, es claramente reconocido que en algunos Cdédigos Civiles de la
antigliedad, tal es el caso del derecho Romano en el cual se prohibia
investigar la paternidad via judicial, pero con el pasar del tiempo se
modifico en parte restringiéndolo Unicamente en los casos de rapto,
anteriormente tratar sobre estos casos era de suma delicadeza ya que en
la antigiiedad estaba estrictamente prohibido realizar cualquier clase de
investigacion ya sea de paternidad o maternidad de los menores nacidos
fuera del matrimonio, ya que el matrimonio era de suma importancia en
tiempos de la sociedad antigua.

La Constitucién del Ecuador en su art. 23, numeral 24, y en sus articulos
48 y 49, reconocen como derecho fundamental de todas las personas, el
de saber con certeza quien es su padre, o madre, siendo esta la razon
fundamental en la cual se autoriza la investigacion de la paternidad o

maternidad.
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De manera personal mantengo el criterio que este es un derecho que le
corresponde no solo al menor si no a toda la familia, tal es el derecho
primordial como lo es el derecho a contar con una identidad
constituyéndose en una garantia constitucional, relacionandolo a que toda
persona de cualquier edad pueda investigar su verdadero origen y por
ende poder solicitarle que cumpla con su obligacion que por ley le

corresponde.

Las acciones de investigacion de la paternidad o maternidad tienen por
objeto precisar quien es el padre o en su caso la madre del hijo
reconocido fuera del matrimonio y de esta forma poder obtener la

declaracion judicial que asi lo amerite.

Esta situacion que para mi es de trascendental importancia ya que a lo
largo de la vida se ha transformado en un imperativo de justicia y por la
importancia que hoy en dia se le ha dado a este tema puesto que existe
gran cantidad de menores que no son reconocidos por sus progenitores
los cuales obligadamente viven al margen de sus derechos claramente
estipulados en nuestra constitucion y en el Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia.
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Efectuando una indagacion pormenorizadamente sobre esta situacion, y
con el convivir social actual es evidente la existencia de un sinnimero de
connotaciones sociales, morales y juridicas, de las cuales en la realidad
de la préactica profesional siempre el mas afectado sin lugar a dudas el
menor, de ahi se presenta la necesidad de poner un punto de vista a
través de destacados Juristas, Socidlogos, Religioso y Psicdlogos los
cuales han contribuido su con su criterio a fin de llegar a sensibilizar a la
sociedad sobre este problema a las nuevas generaciones, con el Unico
proposito de darle la importancia que se merece y posteriormente
tratando de crear normas que protejan a los menores de las injusticias
sociales y de los encargados de hacer prevalecer los derechos de los

menores.

El derecho a la identidad es un derecho, sin lugar a dudas a la
personalidad por que es una cualidad, un modo de ser de las personas y
poder interrelacionarse con la sociedad, la cual se encuentra claramente
tipificada como seres humanos sujetos de derechos como de
obligaciones, es asi que se protege al ser humano desde el momento de
la concepcion y principalmente de los derechos a la vida, de cierto modo
es imprescindible este derecho ya que nos permite establecer la
procedencia de los hijos respecto de sus padres, por que es un hecho tan
natural que nadie puede desconocer la relacibn mas importante de la vida

como es la de conocer a sus progenitores. Cabe recalcar la gran
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importancia que se le dio ha este tema ya que en la antigiedad se
prohibia la investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, dandole mucha importancia por parte de la iglesia

considerandolo como sagrado al matrimonio.

Dados los avances de la tecnologia y por ende la constante evolucién del
derecho, hoy en dia nuestra constitucion faculta a los ciudadanos a poder
investigar su verdadero origen biolégico y por consiguiente exigir a quien
le ha dado la vida que cumpla con la obligacién que la naturaleza impone

y que el derecho ha reglamentado.

Analizando el ambito del derecho a la identidad, tenemos que este abarca
a tres puntos importantes y fundamentales, 1) La filiacion. 2) A un estado
social, en cuanto se tiene con respecto a otra u otras personas, 3) A un
estado civil, por cuanto implica la situacidon juridica del hijo frente a la

familia y la sociedad.

Con estos antecedentes se establece la capacidad para poder cumplir y
hacer efectico el ejercicio de ciertos derechos y consecuentemente de
ciertas obligaciones, todo esto con la inevitable consecuencia que se
acarea por llevarse a cabo al ejecutarse dichas acciones producto de los

lasos de filiacién paternales.
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“La declaracién que solicite un hijo al supuesto padre o madre, para que
proceda a reconocerlo como tal, se sujetara a las reglas establecidas por
la ley, una vez planteada la demanda de paternidad, el supuesto padre
reconocera el hecho ya sea de la paternidad o maternidad, el Juez
procedera a declarar por sentencia, que se proceda a inscribir en el
Registro Civil, en caso de no comparecer o0 negase a rendir la
declaracion, se observara lo dispuesto en el art, 131, de este mismo
cuerpo legal el cual textualmente manifiesta, si la persona llamada a
confesar no compareciere no obstante la prevencion de que trata el
articulo antes mencionado, es decir sefialar dia y hora en que debe
prestar la confesiébn, o si compareciendo, se negare a prestar la
confesion, o no quiere responder, o hiciere de modo equivoco u 0scuro,
resistiéndose a explicarse con claridad, el juez podra declararla confesa,
guedando a su libre criterio, lo mismo que a los jueces de segunda
instancia, el dar a esta confesion tacita el valor de prueba, segun las

circunstancias que hayan rodeado al acto.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, si la parte insiste en que se
rinda la confesion, o el juez considera recibirla, hara comparecer a quien
debe prestarla, aplicandole en caso necesario multa de cien a quinientos

sucres diarios hasta que se presente a rendirla” °

5 Cédigo de Procedimiento Civil, Ob- Cit, pag 278.
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CUENCA.- Un hijo que busca que la administracion de justicia declare
gue un hombre muerto hace cinco afios es su padre, esta a punto de

conseguir su objetivo.

La historia public6 un Diario en agosto del afio 2006.
Entonces, para proteger la identidad de ese hijo se le llamé Juan. Igual se
lo hace ahora, incluso la de la madre, pese a que los dos son personas

mayores de edad y profesionales.

Finalmente la Primera Sala Especializada de lo Civil de la Corte Superior
de Justicia del Azuay, dicta sentencia a favor de Juan, el reconocimiento
'‘post mortem' sera el primero que suceda en Ecuador y acaso en Ameérica

Latina.

Solo falta que los tres magistrados que conforman dicha Sala dicten
sentencia. Esta, en forma insistente, es solicitada por el procurador
judicial de Juan, el abogado M R Z. Los jueces ya tienen en sus manos
las pruebas cientificas que prueban que Juan es hijo de (A R O Ch),
muerto en enero del afio 2000.

Juan nacié tras una reunion extraconyugal entre su madre y el ciudadano
hoy fallecido. Al menos asi lo sostuvo el procurador judicial en su
demanda ante un Juez de lo Civil en octubre de 2002. NAlli se expuso

gue don Arcesio "siempre se preocupO por su alimentacion, vestuario y
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educacion, como lo haria cualquier padre con su hijo". También, que el
hoy fallecido convivié con la madre de Juan, y que fueron "conocidos
como marido y mujer por muchos amigos, vecinos y parientes” tanto del

uno como del otro.

El panorama cambié tras la muerte de Arcesio, quien, segun se
desprende de las declaraciones de Juan y de su madre, si bien no
descuidd de su hijo, nunca le reconocié como tal, y su progenitora jamas
le pidio. Segun la cédula de ciudadania, Juan tiene los dos apellidos de su
madre. Entonces inicié una 'batalla’ juridica que ya lleva cuatro afos cinco
meses, Yy el proceso cuenta con mas de 260 fojas. Sobre la base de lo
dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil, solicitd que judicialmente

se declare que Arcesio es su padre.

Como el presunto padre murid, dos afios nueve meses antes de la
demanda, ésta recay0 contra los supuestos herederos desconocidos y

conocidos del fallecido.

El juicio se tramit6 en el juzgado octavo de lo Civil de Cuenca, ante cuya
titular, (M del C E), los demandados plantearon la inadmisibilidad del
tramite. Uno de los articulos del citado Cédigo, el 260, establecia que "La

accion para investigar la paternidad o la maternidad se extingue por la
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muerte de los supuestos padre o madre, respectivamente, aunque

hubiere comenzado ya el juicio, salvo que se hubiere trabado la litis " °

Los demandados, a través de su abogado defensor, concluyeron, y asi lo
plantearon a la juez, que la accion propuesta por Juan estaba extinguida,
tanto porque no se trabd la litis, cuanto porque antes de ser presentada la
demanda fallecié don Arcesio. Exigieron a la autoridad revocar el auto de

calificacion de la demanda, a la vez que su archivo.

La identidad, el articulo 23, numeral 24, de la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador, se refiere a los derechos civiles de los
ecuatorianos, determina "el derecho a la identidad, de acuerdo con la ley".
Entonces la "flagrante contradiccion" entre este articulo y el 260 del
Caodigo de Procedimiento Civil (272 antes de la codificacion), fue evidente,

y asi lo considero la Juez.

De acuerdo a lo prescrito en la Constitucion y en la Ley Orgéanica de
Control Constitucional, elevo a conocimiento del Tribunal Constitucional la
situacion referente a la inaplicabilidad del articulo 260 del ya referido

Cadigo.

& CODIGO CIVIL. Ob- Cit.
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Todos tienen derecho al apellido de sus padres. ElI Pleno del Tribunal
Constitucional, entre otras cosas, consideré que "el derecho a la identidad
esta garantizado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José de Costa Rica otros Tratados y Convenios
internacionales, de jerarquia superior a las leyes infra constitucionales del

Ecuador.”

Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres. Asimismo, considero "Que el derecho a la identidad, es de los
considerados esenciales, aquello por lo que un ser es lo que es, lo
permanente e invariable de una persona”. Y, "Que, la determinacion de la
verdad en materia de filiacion no configura cuestion privada de los
demandados; se encuentra en juego el derecho esencial e intransferible
del supuesto hijo a conocer su origen bioldgico, derecho éste que

involucra el orden publico”.

También, "Que, la garantia del derecho a la identidad es independiente de
la existencia bioldgica de los progenitores, pudiendo establecerse por
procedimientos cientificos establecidos en la actualidad para la

determinacion positiva de la filiacion" ’

" DIARIO EL TIEMPO DE CUENCA, Agosto, 2006.
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Por lo tanto, concluyé que hay contradiccion e incompatibilidad entre la
norma legal y la norma constitucional que es de mayor jerarquia. Y por
unanimidad resolvié declarar inconstitucional y suspendi6 la aplicacion
con caracter general y obligatorio el articulo 260 del Cddigo Civil
Codificado, dado que dicha norma es incompatible con el numeral 24, del

articulo 23, de la Constituciéon Politica del Ecuador.

Esta Resolucion esta publicada en el Registro Oficial numero 272, del 19

de mayo del afio anterior.

Al fin, prim6 la Constituciéon. Cuando en agosto de 2006 se publico la
historia, no pocos la tomaron como irrelevante, dado que en el pais hay
miles de hijos que en vida no son reconocidos por sus padres; y peor,

luego que éstos mueren.

Pero el caso de Juan ha permitido que el maximo organismo en materia
constitucional, haya determinado que el articulo 260 del Cdédigo de
Procedimiento Civil es inaplicable, dado que contradice lo estipulado por
la Constitucion. Y la Constitucion esta por encima de toda ley, decreto,

reglamento, ordenanza, etc.
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Como dice el procurador judicial de Juan, en el Ecuador ya es posible que
hijos no reconocidos reclamen la paternidad o maternidad asi sus

progenitores hayan fallecido.

Desde hace algunos afios, ya es posible que padres demandados ante
los Juzgados de la Nifiez se sometan a los examenes de ADN (Acido
Desoxi Ribonucleico) un método cientifico practicamente infalible.
¢Y si el padre o la madre han muerto? También es factible, asi procedio

Juan.

El informe de prueba de paternidad mediante el estudio de ADN hecho
por Genética Laboratorios de ADN del Hospital Metropolitano, llegé a las
siguientes conclusiones: Que (Arcesio O Ch) "no se excluye como el

padre biologico" de Juan.

Por lo expuesto, "puedo afirmar que el sefior (Arcesio R O Ch+), es el
verdadero padre biolégico de Juan”. Es de precisar que en estas
conclusiones consta el verdadero nombre de Juan. Este informe lo
suscribe Dora Sanchez, perito médico - legal. La probabilidad de
paternidad “a posteriori” fue establecida en 99.999999%. Este Laboratorio
estd acreditado internacionalmente por el Grupo Espafiol Portugués de la

"International Society Genetics."
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En su informe, la directora de dicho laboratorio, Nora Ugalde de Ordéfiez,
determiné la compatibilidad de la paternidad. Pues los calculos
estadisticos establecieron un indice  de paternidad del
99,95594499728480%. Entonces concluyé que "Es compatible la
paternidad del Sr. (Arcesio R O Chcon "Juan”). Como en el caso anterior,
la perito también pone el nombre verdadero de Juan. En los dos casos,
los exdmenes se practicaron en muestras obtenidas mediante la
exhumacion del cadaver, y las obtenidas de la sangre de Juan y de su
madre. Esos resultados ya fueron entregados a los magistrados de la

Primera Sala de lo Civil.

La defensa de Juan considera que sobre el caso no hay mas que probar,
y Si no existe sentencia todavia es porque sigue la practica de no

entender que "justicia que tarda no es justicia”.

Si los magistrados, finalmente acogen el informe de los peritos sobre las
pruebas de ADN, declararan judicialmente que Arcesio, es el padre
bioldgico de “Juan”. Por lo tanto, dispondran la respectiva inscripcién en el
Registro Civil. Si esto llega a darse, Juan estard en capacidad de hacer
valer sus derechos como hijo legitimo.

Pero esta serd otra historia; pues Arcesio, segun el procurador judicial de
Juan, dej6 una cuantiosa fortuna (haciendas, vehiculos, acciones en

empresas constructoras, cuentas de ahorro y de crédito, etc.), la que a
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través de los caminos legales la pretenden sus hermanos y sobrinos, y

hasta el Estado por medio de la Junta de Defensa Nacional. (JDF).

1.3LOS DERECHOS DE LOS PROGENITORES A SABER EL ORIGEN

BIOLOGICO DE SUS VASTAGOS.

Es importante resaltar su importancia en la accion de investigacion de la
paternidad en el medio que vivimos, el ambito familiar y sus
manipulaciones genéticas, implica la necesidad de replantear principios
juridicos de maternidad y paternidad consecuentemente, sabemos que en
nuestro sistema juridico, la maternidad es siempre cierta, ya que en
derecho el padre es el marido de la madre, y segun nuestras leyes
unicamente se puede atribuir a los menores un solo padre o madre, sin
embargo la biotecnologia, es una manera muy precisa al referirnos a las
técnicas de fecundacion asistida ya que forman parte de nuestra
cotidianidad, nos enfrenta a hechos que cuestionan desde sus cimientos
tales principios que parecian incuestionables incluso poniendo en duda la
institucion de la filiacion no solo la investiga del vinculo paterno-materno-
filial, llegando incluso a desarticular los conceptos de maternidad y
paternidad.

Es evidente que este derecho se encuentra claramente plasmado en la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, lo que faculta a todo

ciudadano ya sea este padre o madre a saber con exactitud la legitimidad
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de sus descendientes a través del examen de ADN, el Unico
inconveniente y por ende el mas grave, es que todas las personas no
cuentan con los recursos econdémicos suficientes para cancelar el referido
examen comparativo de bandas de sus genes, lo que se ha convertido en
un medio exclusivo para la clase pudiente de la sociedad, y por lo que
ciertas personas se basan con el fin de poder involucrar a ciertos sujetos

como los padres de sus vastagos.

Dada esta caracteristica es comun evidenciar a diario en los Laboratorios
de la Cruz Roja, madres con sus hijos, esperando el turno para
presentarse y poder realizarse los exadmenes de sangre con la cual
despejaran toda duda en el momento que se presente el supuesto padre,
claro esto previa notificacion de uno de los Juzgados de la Nifiez y la
Adolescencia, en la cual existen dos notificaciones en el caso de no
comparecer a la primera, se procede a sefalar la segunda y ultima fecha,
en la que se presentes las partes y de no acatar este segunda notificacion
nuestras leyes determinan que el supuesto padre, lo es en realidad, para
ello queda como si lo hubiera reconocido o aceptado ser el padre de dicho
menor, luego de este antecedente la madre podra hacer inscribir en el
Registro Civil de la localidad al menor con el apellido del padre y de ella.

1.4. ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN
MENOR.
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Desde la promulgacion de nuestro Cdodigo Civil en 1860, las reformas
mas importantes en materia de filiacién e investigacion de la paternidad o
maternidad se realizaron en 1902, 1935 y 1970. En 1970 se derogd
tacitamente la categoria de los hijos sacrilegos; en 1935 se derogé la
disposicién que contenia la definicion y clasificacion de los hijos de dafio
ayuntamiento; en 1970 se permite continuar la accién de la investigacion
de paternidad contra el padre vivo, contra sus herederos y se extiende el
plazo de prescripcion de estas acciones. Este breve andlisis nos deja
entrever que las reformas realizadas en materia de filiacion se realizaron
en su mayoria en la primera mitad del siglo anterior, concretamente me

estoy refiriendo al articulo 261, del Codigo Civil.

Nuestra Constitucion actual en su Art. 45, habla de este derecho
inalienable de todo menor como es el de la identidad el mismo que

textualmente dice: Art 45.-

“Los Nifios, Nifias y Adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera
y garantizara la vida, incluido el cuidado, y proteccién desde la
concepcion. Los Nifos, Niflas y Adolescentes, tienen derecho a la
integridad fisica y psiquica, a su identidad, nombre y ciudadania; a la
salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion;

a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia
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familiar y comunitaria, a la participacién social, al respeto a su libertad y
dignidad y al ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse
de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de
sus pueblos y nacionalidades; y, a recibir informacién acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar. 8

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el
funcionamiento libre de los concejos estudiantiies y demas formas

asociativas.

De igual forma nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, al
incorporar como parte de su texto entre otros tratados internacionales, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (Art. 75 inc. 22) ha dado expresa
jerarquia constitucional a un aspecto del derecho a la identidad personal.
Este aspecto del derecho a la identidad consiste en que todo nifio o nifia
tiene derecho a ser inscrito/a inmediatamente después de su nacimiento;
a tener un nombre desde que nace y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (Art. 7 Convencion sobre

los Derechos del Nifio).

& Constitucion de la Republica del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Afio. 2009.
Pag.22.
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El Estado tiene la obligacion, cuando un nifio o nifia sea privado/a
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
de prestar la asistencia y proteccién apropiada para permitir restablecer
rapidamente su identidad (Art. 8 Convencion sobre los Derechos del
Nifio). Con fundamento en estas normas, existe responsabilidad del padre
gue no reconoce a su hijo o hija en el momento de su nacimiento.
También debe exigirse a la madre de una persona no reconocida por su
padre, en el acto de inscribir el nacimiento, que inste la accion de filiacion,

en su condicion de representante necesaria del nifio o nifia.

Dado el emplazamiento de la madre, como representante legal y
necesaria de su hijo, y el requisito de su consentimiento expreso, para
gue el Ministerio Publico reclame la filiacion de las personas menores de
edad inscritas como de padre desconocido, se hace imperativo que
también pese sobre la madre el deber de permitir a su hijo conocer su
verdadera identidad, muy ha pesar que el Coédigo de la Nifiez y la
Adolescencia permite ya la realizacion del examen de ADN, y en supuesto
caso de no presentarse a un segundo sefialamiento a través de un
requerimiento que en lo posterior deriva en una declaratoria de

paternidad.

Los derechos de la personalidad, o derechos personalisimos son las

prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y
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oponibles, que corresponden a toda persona, por su sola condicién de tal,
de las que no puede ser privado por la accién del Estado ni de otros
particulares, porque ello implicaria un desmedro o menoscabo de la

personalidad.

Estos derechos esenciales tienen por fundamento la libertad,
independencia, autodesarrollo y realizacion del ser humano,
independientemente de su capacidad para ser titular de derechos
subjetivos reconocidos por el orden juridico positivo, 0 contraer
obligaciones. Se incluyen en esta categoria, el derecho a la vida, a la
integridad fisica, intimidad, a la propia imagen, a la inviolabilidad del

domicilio, al honor, y a la dignidad, entre otros.

La Convencion de los Derechos del Nifio contiene una serie de principios
basicos, entre los cuales se encuentra el de no discriminacion (Art. 2) que
en este ambito tiende especialmente a eliminar la distincion entre hijos

matrimoniales y extramatrimoniales.

Dentro de los llamados derechos de tercera generacion, viene cobrando
vigencia lo que se ha denominado derecho a la identidad personal,
entendido como el que tiene todo ser humano, en su compleja y multiple
diversidad de aspectos. Una de las facetas mas relevantes de este

derecho es el derecho de todo nifio/a a ser registrado inmediatamente
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después de su nacimiento, a tener un nombre, una nacionalidad, y en la

medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

El concepto de identidad personal tiene un aspecto estatico y otro
dindmico, y es mas amplio, que el normalmente aceptado, restringido a la
identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aun estado civil).
Conocer cual es su especifica verdad personal es, sin duda, un requisito
para la dignidad de la persona, para su autodeterminacion, y esta
intimamente vinculada a la libertad. El llamado aspecto dinamico del
derecho a la identidad se funda en que el ser humano, en tanto unidad, es
complejo y contiene una multiplicidad de aspectos esencialmente
vinculados entre si, de caracter espiritual, psicolégico o somatico, que lo
definen e identifican, asi como existen aspectos de indole cultural,
ideoldgica, religiosa o politica, que también contribuyen a delimitar la
personalidad de cada sujeto. El conjunto de estos multiples elementos

caracterizan y perfilan el ser uno mismo, diferente a los otros.

En consecuencia, la proteccion constitucional del derecho a la identidad
personal, en su calidad de derecho humano esencial debe ser integral,
para comprender los multiples y complejos aspectos de la personalidad
de un ser humano. La identidad personal hace a la personalidad.

Como una faceta del derecho de todo ser humano a conocer su propia

historia, destacamos el derecho a saber quienes fueron sus padres.
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Ademés del actual reconocimiento constitucional nacional, consagra el

derecho de todas las personas, a conocer la identidad de su origen.

El Cdodigo Civil tiende a que todo hijo sea reconocido, al conferir el
derecho a investigar su filiacion, ejerciendo las acciones de reclamacion
de ella (Art. 247 y siguientes del C.C.). Por otro lado el principio de
igualdad en la responsabilidad paterna, nazcan los hijos dentro o fuera del
matrimonio, solo puede ser asegurado si se facilita y apoya la
determinacion de la filiacion extramatrimonial, y desde el momento en que
el hijo es engendrado, nace una filiacion biologica, derecho a que en el
momento oportuno sea revelada tal filiacion biologica, de modo de poder
ostentar una filiacion juridica. Tratdndose de wuna filiacion
extramatrimonial, tal derecho no se satisface con gozar solo de filiacion
materna o paterna, sino que también tiene derecho a gozar del apellido

gue resulte de ella.

Nuestro Cédigo Civil en su Titulo VIIl.- DE LA DECLARACION JUDICIAL
DE LA PATERNIDAD Y DE LA MATERNIDAD, manifiesta en su Art. 252,
que “El que no ha sido reconocido voluntariamente, podra pedir que el
juez lo declare hijo de determinados padre o madre” y continia Art. 253
“La paternidad puede ser judicialmente declara en los casos siguientes:
1.- Si notificado el supuesto padre, a peticion del hijo, para que declare

con juramento ante el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa
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expresamente; 2.- En casos de rapto, violacion detencion o secuestro
personal arbitrario de la madre, siempre que hubiera sido posible la
concepcién mientras la raptada estuvo en poder del raptor o durante el
secuestro; 3.- En caso de seduccion realizada con ayuda de maniobras
dolosas, con abuso de cualquier clase de autoridad, o promesa de
matrimonio; 4.- En el caso en que el presunto padre y madre, hayan vivido
en estado de concubinato notorio durante el periodo legal de la
concepcion; vy, 5.- En el caso en que el supuesto padre ha provisto o
participado en el sostenimiento y educacion del hijo, siempre que, con
audiencia del supuesto padre, se probare que lo hizo en calidad de

padre”.’

Frente al arrollador avance de la ciencia, el derecho no puede quedar
rezagado puesto que este se ha erigido desde hace muchos afios como
rector de la vida social y en tal calidad no podia dejar de lado estos
problemas. Entre los métodos y técnicas de investigacion contemporanea
existe la prueba del ADN, que facilita establecer la paternidad o
maternidad a través de un examen genético confiable y que no admite
indice de error. Nuestra legislacion civil no contempla métodos ni
técnicas para establecer la filiacién, unicamente admite formas; es por
eso0 que las acciones para la investigacion de la maternidad o paternidad

concebidas en nuestro Cédigo resultan insuficientes dado el avance

® Cédigo Civil. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Afio. 2009. Pag. 67.
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cientifico que acerca de esta materia existe y que no son aplicables en el

Cadigo Civil en su Art. 252, quedando un vacio legal.

Es importante destacar que, la partida de nacimiento debe extenderse
inmediatamente después de la declaracion, porque segun determina la
nueva Ley de Proteccion del Nifio y del Adolescente todos los nifios
tienen derecho al nombre y a una nacionalidad, es decir que se crea el
derecho a la identificacion inmediatamente después del nacimiento de

manera obligatoria, estableciendo el vinculo filial con la madre.
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2. MARCO CONCEPTUAL

2.1. CONCEPTOS DE PATERNIDAD Y MATERNIDAD.

Con el propésito de dar una profundizacién sobre el concepto concernir
sobre el derecho de familia es indispensable tener muy en cuenta sobre lo
gue se deduce por el concepto de familia, para lo cual manifestare lo

siguiente.

“Familia es el conjunto de personas unidas por lazos de parentesco o
relacion afectiva, que viven bajo un mismo techo y que comparten
recursos y/o responsabilidades. En sentido mas amplio, incluye también a
las personas con lazos de parentesco que no viven en el mismo hogar,
asi como también a las personas sin vinculos de parentesco, que han
sido integradas en forma permanente al circulo familiar. Hay diferentes
tipos de familias, entre los cuales destacan: familia biolégica que esta
compuesta por padres e hijos bioldgicos; familia extendida que incluye
ademas de los padres e hijos a parientes consanguineos que viven en
proximidad; familia nuclear integrada por los padres y los hijos, sean
biologicos o adoptivos; familia monoparental que consta de un solo

progenitor y sus hijos.

El concepto que menciona el tratadista Cabanellas, sobre el Derecho de

Familia, la parte del Derecho Civil que se ocupa de las relaciones juridicas
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entre personas unidas entre vinculos de parentesco, suele constituir el
contenido principal del libro de las personas, el inicio de algunos
preceptos personales sobre la Ley y otros principios del derecho, su
contenido lo integran el matrimonio, filiacién, patria potestad, tutela
(aunque pueden parecer extrafios) la adopcion, alimentos, emancipacién

y la mayoria de edad, como instituciones fundamentales.” *°

Este tratadista establece la relacion entre el vinculo juridico y natural
directamente existente entre las personas a las cuales las relaciona
directamente con sus antepasados, determinando que el derecho se
refiere exclusivamente a un hijo y por ende a sus progenitores,
determinandoles ya sea la paternidad o la maternidad en su respectivo

Ccaso.

Otro concepto de familia se encuentra inmerso en las relaciones del
matrimonio y la procreacion, mas conocidas como parentesco, en la cual
se constituir la pareja la cual es la que forma directamente a una familia,
los cuales se caracterizan por contar claramente establecidos con
derechos y deberes reciprocos, principalmente entre sus descendientes
como asi mismo con sus ascendientes, pero lamentablemente no todos

forman parte del mismo nucleo familiar en el sentido juridico, ya que estas

10 CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Il, Hedlitorial
Heliasta, Argentina, 2007, pdg, 120.
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se rigen por la Ley hasta determinado grado ya sea este por

consanguinidad o por el grado de afinidad.

De una forma muy personal he tomado como apoyo un concepto muy
importante y por ende relacionado al derecho de familia y es el siguiente.

“‘Es el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan las
relaciones personales y patrimoniales de los miembros que integran la
familia, entre si y respecto de terceros. Tales relaciones se originan a

partir del matrimonio y del parentesco.

Los derechos de familia, que derivan de los actos de familia, son por regla
general irrenunciables, inalienables, intransmisibles e imprescriptibles y
ademas, tienen a ser derechos o deberes (como la patria potestad).Sin
embargo, los beneficios econdmicos provenientes de ellos, en algunos

casos, pueden renunciarse o prescribir* **

En definitiva el Derecho de Familia es un vinculo de normas juridicas, que
norman y regulan el desenvolvimiento, la verdad y la equidad y asi mismo
la seguridad de cada miembro que conforma la familia, las relaciones
paterno - filiales, las que determina el régimen patrimonial del matrimonio,
etc; ademas el interés familiar limita las facultades individuales de las

personas.

1 WWW. Wikipendia.org/ wiki/ Derecho de Familia.
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BRECHA DE GENERO. Diferencia cuantitativa observada entre mujeres y
hombres en cuanto a valores, actitudes, y variables de acceso a los
recursos, beneficios de la produccion, educacion, participacién politica,

acceso al poder y la toma de decisiones, entre otros.

“Paternidad, es el vinculo natural, legal y moral que lo une con su hijo
paternidad y filiacion, indican calidades correlativas; esto es la calidad de
padre, y ésta la calidad de hijo, la paternidad y la filiacion son de tres
maneras 1lra. Naturales y Civiles, con respecto al padre y a los hijos,
nacidos en legitimo matrimonio, y 2do Naturales solamente, con respecto
al padre y a los hijos nacidos fuera del matrimonio. 3ro, solamente Civiles,

con respecto al padre y a los hijos adoptivos™*?

MATERNIDAD Y PATERNIDAD. La maternidad entendida como el
conjunto de funciones, responsabilidades y derechos que tienen las
madres con sus hijos, lo mismo respecto de la paternidad, las funciones
de maternidad de las mujeres y de paternidad de los hombres en la
crianza de los hijos estan socialmente determinadas y no son
exactamente las mismas en todas las culturas y clases sociales, existe la
tendencia a definir las obligaciones del padre con relacién a la mantencion

de los hijos, y las de la madre a su cuidado diario.

2 Diccionario Juridico Enciclopédico de Derecho, Editorial, Heliasta, 2007,pdg, 146.
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La maternidad, la paternidad y el género constituyen construcciones
simbdlicas relativizadas por lo histérico y lo sociocultural que poseen
dimensiones subjetivas abordables por la psicologia. Por otra parte, y aun
mas en el caso de la maternidad, estas construcciones estan
impregnadas de un marcaje inicial del orden biolégico que orienta el
proceso constructivo estableciendo identidades y diferencias entre estos
conceptos entendidos como estructuras y funciones.”Paternidad la cual
determina la calidad de padre, tratamiento que en algunas 6rdenes dan
los religiosos inferiores a los padres de modo propio o digno de un

padre™?

Este pensamiento permite aparejar claramente el tipo de deberes
derechos y por ende de obligaciones que tiene los progenitores,
estableciéndose claramente una diferencia notoria en todas las culturas y
por ende en las clases sociales lo que determina el tipo de relacion de un
proceso constructivo estableciendo entidades que determinen el nivel

socio cultural de las personas.

“La maternidad historicamente ha estado asociada a la fecundacion,
fertilidad, en clara similitud con las propiedades de la tierra. Asi mismo se

le vincula con la proteccion, afecto, conservacion, cuidado,

13 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Real Academia Espariola, Vigésima Segunda
Edicion, 2007,p4g 1154.
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incondicionalidad, sacrificio, al orden biolégico, natural, instintual. Por otra
parte la relacién con lo genérico ubica lo maternal con el eterno femenino,
con lo inmutable, universal y a la vez con lo enigmatico, misterioso” **

Desde hace mucho tiempo la maternidad a estado directamente
relacionada con el cuidado y proteccién incondicional de la madre hacia
sus hijos principalmente los menores, por lo que el concepto de

maternidad esta claramente relacionado con el buen vivir de los hijos y de

la familia de una sociedad claramente estructurada.

“‘Desde el punto de vista Juridico, aplicare unicamente a las personas, la
paternidad no es sindnimo de filiacion, pues la filiacion es de forma
descendiente y la paternidad es de forma horizontal, y en algunas
ocasiones solo de la paterna o por parte del padre, la paternidad lleva
aparejada la patria potestad y puede ser tanto natural como juridica asi

tenemos (La adopcién)’*

Como es de conocimiento general que la paternidad es el establecimiento
legal de la relacion de parentesco entre el padre y el nifio, para nifios
nacidos de padres no casados, una vez que se ha podido demostrar o
establecer la paternidad, el nombre del padre puede ser puesto en el

certificado de nacimiento, con lo cual el padre tiene todos los derechos y

14 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Ob- Cit, pdg, 1154.
15 CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Ob-Cit, pdag, 120.
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consecuentemente obligaciones paternales similares a los de un hijo
concebido dentro de un matrimonio legalmente establecido o celebrado.

Asi mismo hago hincapié en lo concerniente a la filiacion, a la cual se la
puede ver de diferentes formas, entre las cuales tenemos la bioldgica,

socioldgica o juridica.

Empezare con un concepto de la filiacion biolégica el cual se refiere al
hecho natural causado por la reproduccion humana en este contexto, por
lo que todo ser humano cuenta con una filiacién, ya que todos tenemos
una descendencia biolégica que nos una con nuestros antepasados y por
ende poder descifrar nuestro arbol genealdgico y conocer a ciencia cierta

nuestros ante pasad 0sS.

En lo que tiene que ver al la filiacion socioldgica, esta se enfoca
principalmente en las consideraciones sociales sobre las relaciones

directas de padre a hijo.

Y finalmente, la filiacion juridica, alude el vinculo juridico constituido por el
derecho, en particular, la Ley aqui puede darse que no toda persona

pueda contar con una filiacién bioldgica o estado filial.

Esta claramente establecido que la filiacion es basica en las sociedades

organizadas por parentesco, en la medida que permite a los miembros de
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una sociedad reconocer la pertenencia de una persona a un determinado
segmento social, la filiacién, en algunas sociedades, se establece por la

linea de uno de los dos padres dando lugar a los llamados linajes. *°

Asi mismo expondré un pensamiento de un reconocido tratadista
Cabanellas con respecto a la filiacidon dentro del Derecho Civil, “Es la
procedencia de los hijos respecto a los padres, la descendencia de
padres a hijos, asi mismo la calidad que el hijo tiene con respecto a su
padre o madre, por las circunstancias de su concepcion y nacimiento, en

relacion con el estado civil de los progenitores.

De igual manera haciendo una ampliacién en lo referente a este tema de
trascendencia como es la filiacion se puede manifestar lo siguiente.
Filiacion Legitima, es cuando los hijos son nacidos dentro de un

matrimonio.

Filiacion Natural, esta se refiere cuando los hijos son engendrados por
padres que podrian casarse en la época de la concepcién o en el

transcurso del parto.

8 WWW. Wikipendia.org.
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Filiacion llegitima, cuando nacen los hijos de padre que no podrian
contraer licitamente matrimonio ni en la época de la concepcion ni en la
del parto.

Asi mismo esta clasificacion se subdivide en:

% Filiacién Civil, esta se caracteriza por referirse al vinculo existente
entre padre e hijo adoptivo.

» Filiacion Politica, esta filiacibn se caracteriza por designar la

afinidad entre los suegros y suegras, de una parte,

consecuentemente a los yernos y nueras de la otra parte.

Por lo cual claramente se sobreentiende que la filiacion es la relacion de
descendencia o parentesco directo existente entre dos personas de las
cuales una de ellas es el padre o la madre de dicho menor, sintetizando el
termino filiacibn como el conjunto de relaciones juridicas que
determinadas por la paternidad y maternidad, vincula a los padres con los
hijos dentro de la familia, lo que determina claramente que la filiacion
comprende el grupo de derecho y obligaciones que nacen de la relacion
biologica entre el padre, la madre con su hijo o hija, una vez que ésta ha
sido determinada legalmente a través de su inscripcion en el Registro
Civil, en la cual se puede establecer claramente los apellidos del padre y

de la madre que hayan reconocido al hijo.
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Es imprescindible conocer un poco més a fondo sobre la filiacion para lo
cual empezare dando un concepto del mismo, “Filiacion es la relacion
natural establecida por la generacion entre generador y generadores se
denomina filiacién, con relacion al hijo; paternidad con relacion al padre y

maternidad con relacion a la madre” *’

Por lo cual filiacion quiere decir hijo, el cual establece una linea de
descendencia en primer grado en la relacion de parentesco entre dos
personas corroborando la paternidad o la maternidad constituyéndose en

la doble fuente de la filiacion

Diversos autores relevantes del psicoanalisis se han hecho eco de
concepciones patriarcalistas de la maternidad. EI falocentrismo, la
percepcion de la mujer como un ser pasivo, la teoria del masoquismo
femenino, la amoralidad de la mujer son conceptos que fueron repetidos
por muchos de sus seguidores y hoy adn circulan en el discurso

psicoanalitico como resabios, arcaismos patriarcales.

Hoy en dia contamos con destacadas psicoanalistas que poseen un
discurso critico y que se han acercado a la perspectiva de género, si no

asumiéndola plenamente, por lo menos iniciando un dialogo he

" ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XXI, Argentina.
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intercambio donde comienzan asomarse posturas y temas polémicos

abiertos a un debate sano y productivo.

Tradicionalmente se ha ubicado al padre como figura de autoridad, de
respeto, el que impone la ley, el que sabe, el que protege, el que provee,
el que brinda seguridad por su mayor fortaleza. EI componente afectivo de
la funcién paterna, aunque siempre ha existido, ha sido asumido y
construido mas recientemente una funcidn que pocas veces se explicita
como es la de servir de modelo para sus hijos para el “paternaje” a lo
largo de la vida considera cuatro papeles fundamentales del padre: como
modelo identificatorio, como objeto afectivo, como auxiliar de la madre y

como rival.

La funcion paterna representa una funcion reguladora del deseo y el goce,
qgue censura el incesto y la fusion madre-hijo(a). Es una funcion
interdictora del eje diadico, imaginario, narcisista madre-hijo(a) inscrita
dentro de la ley del padre. Segun esta concepcion el padre se coloca mas
profundo del registro simbdlico y su papel se relaciona con un

distanciamiento de lo biolégico, de lo instintual.

Sintetizando podemos decir que la funcion paterna es una funcion
sociocultural que va mas alld de lo psicoafectivo, de caracter real y

simbdlica, no restringida al género masculino ni a la funcién genitora.
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Corresponde relacionar los conceptos de maternidad, paternidad con los
de los géneros femenino y masculino. Histéricamente la funcién maternal,
como constructor sociocultural, ha constituido parte del nucleo de la
feminidad. No ha sido facil deslindar lo femenino de lo materno. Esto no
ha ocurrido en el caso del hombre, quien se le ha definido principalmente

por otros atributos y no por el de ser padre.

Ahora bien ¢como se han construido estas identidades genéricas? Si lo
femenino y lo masculino no constituyen esencias inmutables sino
construcciones socio - historicos: qué le ha dado cierta estabilidad en el
tiempo, por qué es casi inevitable para definir un género recurrir al otro

como referente en el otorgamiento de su significacion especifica.

La construccion del sujeto masculino tiene también sus particularidades a
diferencia de la mujer, el hombre se ve sometido en su proceso de
individuaciéon a una doble separacion del cuerpo de la madre, como
individuo y como sexo, la subjetivacion masculina se realiza a costa de
una fuerte represion del primer vinculo simbiético con la madre y la
reduccion del cuerpo materno a un objeto. El varén se angustia ante la

posibilidad de englobamiento o fusionalidad con la madre.

“Esto coincide con lo que plantea Santos (1995) en el sentido que para

este autor el hombre debe separarse de la madre para acceder a su
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masculinidad, debe “no ser una mujer” para lograr su identidad

masculina”*®

Al relacionar estos aspectos diferenciales de la constitucion de la
identidad genérica con las funciones materna y paterna se observa que
para la mujer es més dificil separar la maternidad de su nucleo
identitatorio, no sélo por la valoracion social sino por el propio recorrido de
la subjetivacion. En el hombre esta relacion entre paternidad y

masculinidad no solo es mas débil sino que puede contraponerse.

La maternidad, la paternidad y el género si bien se pueden considerar
como constructores y categorias autbnomas estan muy enlazados en sus
procesos de construccion. Ello porque han sido marcados por el orden
bioldgico que se articula con lo simbdlico pero sin borrar su huella, dando

estabilidad en el tiempo a ciertos significados.

“‘Como sefalaba Marisol (1996) la maternidad, afiadiremos también, la
paternidad, circulan en los tres registros: real, imaginario y simbdlico. El
padre puede no soélo hacer paternaje sino también maternaje. El
fendbmeno puede ser un buen ejemplo de cémo un padre puede vivir

imaginariamente las sensaciones de fusionalidad sin llevar al hijo en el

18 SANTOS LUIS, Ley de Identidad, una mirada psicoanalitica sobre las referencias de
género, Bogotd, Tercer Mundo Editores.
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vientre. Asi mismo es indudable el caracter simbdlico de la maternidad sin

la cual la funcién materna dejaria de ser humana”**

Reconocer la igualdad de lo genérico ante lo legal, ante los derechos
ciudadanos, ante las oportunidades de desarrollo, no implica desconocer
las diferencias, que si bien no responden a esencias estaticas, expresan
la estabilidad de las estructuras que van mas alld del orden de la
conciencia y lo social - colectivo, al estar atravesados por el orden de lo

inconsciente e irracional.

Paternidad y Maternidad.-

Articulo 24.- Se establece la filiacion y las correspondientes paternidad y

maternidad:

Hijos "Matrimoniales™:

e a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una
unién de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente Art.

81, 240 hasta el articulo 246 del Cédigo Civil

19 SANDOVAL MARISOL, El ejercicio de la maternidad y su papel en las identificaciones en
ninas, ninos, Revista Trépicos, ano IX, Vol 2.
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Hijos "Extramatrimoniales”

e Db) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la
madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre

ellos; y, Art. 247 hasta el Art. 251.

Reconocimiento Judicial o Forzado.-

e ) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinado

padre o madre. Art. 252 hasta el 260.
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3. MARCO JURIDICO.

3.1 RESENA HISTORICA DE LOS DERECHOS DE PATERNIDAD

Y MATERNIDAD.

A lo largo de la historia del ser humano la maternidad ha sido idealizada y
por muchos siglos la cual estuvo asociada a lo divino, a lo sagrado. De alli
gue las Diosas hayan copado por mas tiempo el escenario social que los
Dioses masculinos con el advenimiento del patriarcalismo la mujer fue
relegada a un plano inferior y atacada alli donde era poderosa, temida, en
su poder de procrear. Los Dioses masculinos tienen que demostrar ser
mas poderosos que las grandes Diosas Madres. Golman Amirav,
ejemplifica muy bien esto ultimo al interpretar el pasaje Biblico sobre
Sarah, mujer de Abraham, referido a su infertilidad cuando joven y a su
fertilidad en la vejez, como la evidencia del poder de Jahveh sobre la

maternidad, minimizando asi el poder femenino.

Histéricamente se ha determinacion que la paternidad era una
preocupacion inclusive en tiempos precristianos. Es renombrado el caso
del hijo que Cleopatra llevd desde Egipto hasta Roma imputando su
paternidad a Julio César y creando un problema politico en Roma que
termind con el asesinato del propio Julio César. Desde esas épocas hasta

exactamente el afno 1900, “el parecido fisico” era el Unico parametro
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concreto mediante el cual se podia tratar de dilucidar si un hombre era o
no el padre biologico de tal menor. Obviamente, éste era un método
sujeto a interpretaciones por ende muy subjetivas que sélo se
presentaban en casos muy especificos daba resultados creibles para la

comunidad.

“Los desarrollos mas importantes para resolver estos problemas recién se
empezaron a dar en el Siglo XX: a) Cuando Karl Landsteiner en el afio
1900 descubrio el sistema de grupos sanguineos ABO (antigenos tipo A,
o tipo B, que podian o0 no estar asociados a los glébulos rojos) y b)
Cuando varios afios después (1915) la comunidad cientifica reconocio y
aceptdo que la forma de heredar dichos antigenos seguia un patrén
descrito a fines del siglo XIX, por Gregor Mendel, en sus experimentos
con vegetales. El patron mendeliano de la herencia del sistema ABO fue

dilucidado por Felix Bernstein en 1924.

La determinacion de paternidad mediante el analisis de los grupos
sanguineos (ABO) fue utilizada por primera vez de manera legal en
Alemania en 1924. Tal fue el furor del andlisis que se llegé a procesar
mas de 5,000 casos legales sélo entre 1924 y 1929. Los tribunales de
Italia, Escandinavia y Austria siguieron pronto el ejemplo de Alemania.

Recién en 1937 la American Medical Association, aprobd el uso de esta
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técnica en los EE. UU, aunque ya en 1939, se habia dado el primer caso
de paternidad (Commonwealth vs Zammarelli) ventilado en tribunales de

los EE. UU” %°

La determinacién de paternidad mediante la comparacion de los grupos
sanguineos del presunto padre, la madre y el nifio(@) se notaba
fundamentalmente en los casos de exclusion de los menores, en estos
casos las probabilidades de paternidad eran exactamente de cero por
ciento. Sin embargo, en grupos humanos de poca variabilidad étnica la
preponderancia local de ciertos tipos de grupos sanguineos establecia
que en la mayoria de los casos solo se concluyera “que el hombre era
probable que pudiera ser el padre biolégico de la criatura”. Sin embargo,
mientras mas comun era el tipo sanguineo del padre presunto en el grupo

étnico de la localidad, menor era su probabilidad de paternidad.

Entre los afios 1940 y 1970, ocurrieron avances importantes Levine y
Stetson en 1940, descubrieron el sistema RH y en afios sucesivos nuevos
subgrupos sanguineos empezaron a ser descritos. Sin embargo, adn
persistia el problema lo Unico que se podia saber con 100% de certeza

era si el padre presunto en efecto (NO) era el padre biolégico; es decir si

2 WWW. Prueba de Paternidad, info, pdg., 168.
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aquel era excluido como padre. La metodologia disponible hasta entonces
no hacia posible designar con ningun grado de certeza importante si un

padre presunto (Si) era en efecto el padre bioldgico.

El descubrimiento de los antigenos asociados a los glébulos blancos
llamados sistema HLA (Human Leukocyte Antigen) permitié que hubiera
un meétodo mas sofisticado para determinar paternidad ya que estos
también seguian un patron hereditario. Sin embargo, recién cuando se
pudo usar la tecnologia del ADN aplicada a los antigenos HLA se pudo

conseguir probabilidades de paternidad que se aproximaban al 80%.

Sin embargo, este era un valor aun insuficiente para contar con la
capacidad de designar inequivocamente al verdadero padre bioldgico. Es
importante resaltar que hoy en dia hay algunos laboratorios que
equivocadamente persisten en ofrecer pruebas de HLA hechas por ADN
para determinacion de paternidad, siendo la verdadera utilidad actual de
este método el determinar histocompatibilidad previa a trasplantes de

organos.



66

En 1985, se descubrié por primera vez el uso de la técnica conocida como
(RFLP) (Restriction Fragment Length Polymorphisms) para analisis de

paternidad.

En esta técnica, se utiliza enzimas llamadas de restriccion [por ejemplo,
Haelll] para cortar el ADN en sitios previamente conocidos por su gran
variabilidad (regiones hipervariables) en la basqueda de una secuencia
especifica. Los fragmentos resultantes se colocan en una matriz hecha de
un gel. (Una corriente eléctrica se aplica al gel y los fragmentos que
tienen carga negativa) migran a lo largo del gel (dirigiendose al polo
positivo), de manera tal que los fragmentos pequefios logran movilizarse
mas lejos, y los fragmentos mas grandes son mas lentos. Los fragmentos
asi separados son transferidos a una membrana de nylon, la cual es
luego expuesta a una sonda de ADN marcada, la cual es un pequefo
segmento sintético de ADN que reconoce especificamente y por tanto se
une especificamente a un segmento unico (locus)del ADN de la persona

gue se esta examinando.

La técnica RFLP se sigue usando en algunos laboratorios pero
tecnolégicamente hoy en dia es considerada practicamente obsoleta por

una serie de razones. Hoy en dia y desde mediados de los 1990, la
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técnica que es considerada como tecnologia de punta es la que hace uso
de la hipervariabilidad natural de ciertas regiones “silenciosas” del ADN

conocidas como STR (Short Tandem Repeats).

Dentro de este capitulo he considerado necesario analizar la legislacion
comparada de lo que sucede en algunos paises respecto del tema

analizado la misma que a continuacion detallo:

LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA EN SU NOMBRE
JUZGADO SEGUNDO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL,
MERCANTIL Y DEL TRANSITO DE LA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL

DEL ESTADO MERIDA 199° y 150° PARTE NARRATIVA.

Mediante auto que riela del folio 51 al 53, se admitié la demanda, que por
inquisicion de paternidad fue interpuesta por el ciudadano RAMON
ALFONSO RIVAS, venezolano, mayor de edad, titular de la cédula de
identidad numero 5.757.734, domiciliado en jurisdiccion del Estado Truijillo
y civilmente habil, a través de sus apoderados judiciales, abogados en
ejercicio JOSE DE JESUS VILORIA y MARIA ARAUJO, titulares de las
cédulas de identidad numeros 5.500.777 y 9.318.013 respectivamente, e
inscritos en el Inpreabogado bajo los niumeros 19.82 y 39.028 en su

orden, en contra de los ciudadanos MARIA LUISA PAREDES RIVAS y
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JESUS ENRIQUE PAREDES RIVAS, venezolanos, mayores de edad,

domiciliados en esta ciudad de Mérida.

En el escrito libelar la parte actora solicit6 medida de prohibicién de
enajenar y gravar sobre una serie de bienes inmuebles, a saber:
1. Un inmueble ubicado en el punto titulado “Casa de Tejas”, en
jurisdiccion de Timotes, Municipio Miranda del Estado Mérida, consistente
en una casa de tapia, bahareque y tejas, su construccién con un solar
adyacente; y que se encuentra dentro de la demarcacion siguiente:
Frente: El camino nacional divide pretil y la puerta de entrada; Fondo: La
orilla de una pefa donde se divisa la quebrada “Casa de Tejas”, y que
separa terrenos de la sucesion de Atilio Bustos; Cotado Derecho: Un
bahareque viejo y un pretil que divide terrenos de Felipe Bricefio; por el
Costado lzquierdo: Terrenos de Ceferino Rivera, divide tela metélica.
Dicho inmueble es propiedad del causante, ciudadano YSIDRO
PAREDES ARAUJO, segun se evidencia de documento protocolizado por
ante la Oficina de Registro Inmobiliario del Municipio Miranda del Estado
Mérida, de fecha 20 de junio de 1.958, inserto bajo el numero 72,

Protocolo Principal del mencionado afio.

2. Un inmueble ubicado en el sitio denominado “Casa de Tejas”, hoy “La
Capilla de San Isidro”, en jurisdiccion de Timotes, Municipio Miranda del

Estado Mérida, consistente en un lote de terreno agropecuario y
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alinderado asi: Norte: El camino publico hoy carretera, que divide petriles
de piedras; Sur: Terrenos de la sucesion de Martin Flores y terrenos que
son o fueron de Cipriano Andara, divide cercas de alambre; Este:
Terrenos que fueron de los hermanos Bustos y divide cercas de alambre y
pretil; y Oeste: Terrenos de Jesis Ramoén Araujo, divide cercas de
alambre. Dicho inmueble es propiedad del causante, ciudadano YSIDRO
PAREDES ARAUJO, segun se evidencia de documento protocolizado por
ante la Oficina de Registro Inmobiliario del Municipio Miranda del Estado
Mérida, de fecha 19 de julio de 1.982, inserto bajo el numero 10,

Protocolo Primero Principal, Trimestre Tercero del citado afio.

3. Un inmueble ubicado en el sitio titulado “Casa de Tejas”, en jurisdiccidon
de Timotes, Municipio Miranda del Estado Mérida, consistente en todos
los derechos y acciones en una casa para habitacion de tapias y tejas, el
terreno donde esta construida y su huerta anexa, cuyos linderos y
medidas son los siguientes: Norte: Por donde mide Cuarenta y Cinco
Metros (45 Mts) con terrenos de Isidro Paredes; Sur: Por donde mide
Cincuenta y Cinco Metros (55 Mts) con la carretera de “Casa de Tejas”;
Este: Por donde mide Treinta Metros (30 Mts) con terrenos del mismo
Isidro Paredes, que divide en contorno cercas del potril y alambre. Dicho
inmueble es propiedad del causante, ciudadano YSIDRO PAREDES
ARAUJO, segun se evidencia de documento protocolizado por ante la

Oficina de Registro Inmobiliario de los Municipios Miranda, Pueblo Llano y
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Julio César Salas del Estado Mérida, de fecha 28 de febrero de 2.007,
inserto bajo el nimero 10, Tomo Ill, Protocolo Primero, Primer Trimestre

del indicado afio.

Este Tribunal por auto que obra al folio 1, acordd abrir cuaderno de

medida de prohibicion de enajenar y gravar.

Se observa en el respectivo cuaderno el aporte documental siguiente:

++ Libelo de la demanda.

% Copia certificada del poder especial otorgado por el ciudadano
RAMON ALFONSO RIVAS, a los abogados en ejercicio JOSE DE
JESUS VILORIA, MARIA ARAUJO ABREU y ROSELIN ARAUJO

ABREU.

% Copia certificada del acta de defuncién del ciudadano ISIDRO
PAREDES ARAUJO, expedida por la Registradora Civil del Municipio

Miranda del Estado Mérida.

*

< Copia certificada del acta de nacimiento del ciudadano RAMON
ALFONSO RIVAS, expedida por la Registradora Civil del Municipio

Miranda del Estado Mérida.
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% Justificativo de testigos evacuados por el Juzgado Segundo de los
Municipios Valera, Motatan, San Rafael de Carvajal Y Escuque de la
Circunscripcion Judicial del Estado Trujillo, signado con el numero

115111.

% Copia certificada del considerando emitido por el Consejo Comunal

L)

“‘Casa de Teja” Timotes Mérida, que informé la muerte del ciudadano

ISIDRO PAREDES ARAUJO.

% Copia certificada de los documentos de propiedad de los inmuebles

L)

objeto de la medida.

Consta al folio 59, diligencia suscrita por la co-apoderada judicial de la
parte demandante, abogada MARIA ARAUJO, mediante la cual solicita se

pronuncie este Tribunal con relaciéon a la medida preventiva solicitada.

Este Tribunal para decidir hace previamente las siguientes

consideraciones:

PARTE MOTIVA PRIMERA: DE LA OPOSICION A LA MEDIDA
CAUTELAR POR LA PARTE: Dentro del procedimiento referente a las
medidas preventivas siempre se apertura un cuaderno separado en orden

a lo consagrado en el articulo 604 del Codigo de Procedimiento Civil,
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cuaderno éste que se encuentra totalmente vinculado al juicio principal
qgue le dio origen, aun cuando el mismo tiene una autonomia relativa,
pues se desprende del proceso que se encuentra en curso.
SEGUNDA: NATURALEZA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES: Para
pronunciarse sobre la medida, este Tribunal debe escudrifiar la naturaleza
del proceso cautelar, y de las medidas precautelativas, que como bien lo
ensefla el maestro FRANCESCO CARNELLUTTI, en su obra:
Instituciones del Proceso Civil, sirven para garantizar las resultas del
proceso, “Constituyen una cautela”, para el buen fin de otro proceso
(Definitivo), y, dada la naturaleza propia de las providencias cautelares,
las cuales como expresa el autor PIERO CALAMANDREI, proveen a
eliminar el peligro mediante la Constitucion de una relacion provisoria,
pre-ordenada al mejor rendimiento practico de la futura providencia

principal.

Al respecto, advierte este Juzgado que las medidas cautelares son parte
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho a la
defensa, teniendo su base en la propia funcién del Juez de Juzgar y
ejecutar lo juzgado y pueden ser utilizadas, siempre que cumplan los dos
requisitos esenciales del periculum in mora y del fumus boni iuris, de la
forma mas amplia para garantizar la eficacia de la sentencia que decida

sobre el fondo de la controversia.
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Este presupuesto requiere prueba del derecho que se reclame, la cual
debe acompafnarse como base del pedimento, si no constare ya del
propio expediente, pero no vale cualquier clase de prueba; no exige la Ley
gue sea plena, pero si que constituya a lo menos presuncion grave de
aquél derecho. La presuncion, segun ha sido definida universalmente por
la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia, es la consecuencia que la
Ley o el Juez deducen de un hecho conocido para llegar a otro
desconocido. Es la definicion de Poithier y de Domat; el primero dijo, que
era “el juicio que la Ley o el hombre efectuaba acerca de la verdad de una
cosa mediante la consecuencia deducida de otra”, y el segundo, que: “era
la consecuencia que se deduce de un hecho conocido para poder conocer

la verdad de uno incierto de que se busca la prueba”.

Pero el Codigo de Procedimiento Civil, en el caso en estudio, califica la
presuncion, la requiere de mucha entidad e importancia probatoria, por
eso exige que la misma sea grave. Al decir nuestra Ley que la presuncion
debe ser grave quiso, sin duda, referirse a la presumtio violenta, que es
un indicio calificado, el cual hace muy verosimil el hecho que trata de
deducir o inducir, la Ley ha querido, pues, que entre el hecho que se trata
de demostrar o deducir y el demostrado exista “un enlace preciso y

directo conforme a las reglas del criterio humano”.
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El caracter de gravedad de la presuncion por cuanto, como lo sefiala la
doctrina italiana, es materia mejor sentible que definible, corresponde a la
soberana apreciacion del Juzgador. Una jurisprudencia italiana ha
considerado graves, las presunciones “capaces de hacer impresién sobre
una persona razonable”, pero, a nuestro ver, la gravedad estriba en que la
presuncién tenga tal grado de probabilidad que lleve al &nimo del Juez
suficiente certeza como para obligarle a creer, que para el momento, esta

probado el derecho que se reclama en el proceso.

Asimismo, la jurisprudencia ha sefialado que: “el peligro en la demora a
los efectos de la medida precautoria, surge de la sola duracion del
proceso; la prolongacion de un lapso mas o menos largo siempre le crea

un riesgo a la justicia”.

Vale decir, no debe el Juez de Instancia buscar elementos distintos del
fumus boni iuris y el periculum in mora, para cada medida cautelar que se
decrete, pues basta la existencia de tales elementos para que el Juez de
la causa decrete las medidas cautelares necesarias, para cumplir con el
objeto de tal Institucion procesal, siendo que para el maestro
CARNELLUTTI, tal objeto consiste en la garantia del desarrollo o
resultado de otros procesos; para CALAMANDREI, es una anticipacion
provisoria de los efectos de la garantia jurisdiccional; para COUTURE, la

finalidad de las medidas cautelares es la de restablecer la significacion
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econdmica del litigio, con el objeto de asegurar la eficacia de la sentencia;
para GUASP, la finalidad es que no se disipe la eficacia de una eventual
resolucién judicial; por lo que basta que el Juzgador encuentre los
elementos de la presuncion grave del derecho que se reclama y del
peligro en la demora, para decretar cualquier otra medida tipica, de las

establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, establece el articulo 585 del Cddigo de Procedimiento Civil,
que: “Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las decretara el
Juez, s6lo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo y siempre que se acomparfe un medio de prueba que
constituya presuncion grave de esta circunstancia y del derecho que se

reclama.”

Las medidas cautelares son un instrumento necesario para la eficacia de
la Justicia y este poder cautelar debe ejercerse con sujecion estricta a las
disposiciones legales que lo confieren, por ello la providencia cautelar
sb6lo se concede cuando existan en autos, medios de prueba que
constituyan presuncion grave de la existencia del riesgo manifiesto de
guedar ilusoria la ejecucion del fallo, asi como del derecho que se

reclama.

Por tal razén es imperativo examinar los requisitos exigidos en el articulo



76

585 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, el peligro grave de que
resulte ilusoria la ejecucién de la decision definitiva (periculum in mora) y
la presuncién grave del derecho que se reclama (fumus boni iuris). En
cuanto al primero de los requisitos mencionados, ha sido reiterado
pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia, que su verificacion no se
limita a la mera hip6tesis o suposicion, sino a la presuncién grave del
temor al dafio por violacion o desconocimiento del derecho si éste
existiese, bien por la tardanza de la tramitacion del juicio, bien por los
hechos del demandado durante ese tiempo tendentes a burlar o
desmejorar la efectividad de la sentencia esperada. Con referencia al
segundo de los requisitos, su confirmacion consiste en la existencia de
apariencia de buen derecho, pues cuando se acuerda la tutela cautelar no
puede prejuzgarse sobre el fondo del asunto plantado, correspondiéndole
al Juez analizar los recaudos o elementos presentados junto con el libelo
de la demanda, a los fines de indagar sobre la existencia del derecho que

se reclama.

Por otra parte consagra el articulo 587 eiusdem lo siguiente: “Ninguna de
las medidas de que trata este Titulo podra ejecutarse sino sobre bienes
gue sean propiedad de aquel contra quien se libren, salvo los casos

previstos en el articulo 599.”

Dicha norma nos indica la prohibicion de afectar bienes que no sean
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propiedad del sujeto pasivo, ya que las medidas se deben librar sobre
bienes propiedad de aquel contra quien se libre. Asi tenemos que la
prohibicion de enajenar y gravar puede cefiirse sobre diversidad de
objetos, muebles o inmuebles corporales o incorporales, pero en todo
caso el efecto impeditivo de la enajenacién va orientado contra el derecho
de propiedad siendo ese el objeto, por lo que la referida medida
presupone la existencia del derecho de propiedad del inmueble en el
patrimonio del sujeto contra quien obra, sin lo cual no tendria su funcion

aseguradora.

TERCERA: CRITERIOS DOCTRINARIOS: En el campo juridico, se
entiende como tales, aquellas medidas que el Legislador a dictado, con el
objeto de que la parte vencedora no quede burlada en su derecho, siendo
su finalidad primordial la de evitar que la parte perdidosa, haga nugatoria
y estéril el triunfo del adversario, el cual podria encontrarse con la
situacion de que su victoria en la litis no tendria sobre que materializarse,
guedandole soOlo una sentencia a su favor, pero ningun bien del
perdidoso, del cual cobrarse para hacer efectiva su pretension.
Para CARNELLUTTI, la finalidad de las Medidas Cautelares, es la
Garantia del desarrollo o resultado del Proceso del cual saldra, la
composicion definitiva. Para CALAMANDREI, es una anticipacion
provisoria de los efectos de la Garantia Jurisdiccional. Para el Maestro

COTURE, la finalidad de las Medidas Cautelares es la de restablecer la
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significacion economica del litigio, con el objeto de asegurar la eficacia de
la sentencia. Para GUAST, la finalidad de las Medidas Cautelares es que
no se disipen la eficacia de una eventual Resolucion Judicial, para
PODETTI, la finalidad de asegurar los bienes para mantener situaciones
de hechos y hacer eficaces la sentencia de los Jueces. Para KISCH,
citado por BRENDERG, dice que el objeto es impedir que la soberania del
Estado, en su mas alto significado, que es el de la Justicia, se reduzca a

ser una tardia e inutil expresion verbal.

El profesor Aristides Rengel Romberg en su obra “Tratado de Derecho

Procesal Civil Venezolano” sefiala con relacion a este tipo de acciones:

“La pretension de mera declaracion o declarativa, o de declaracion de
simple o mera certeza, como también se la denomina, es aquella en la
cual no se pide al juez una resolucién de condena a una prestacion, sino
la mera declaracion de la existencia o inexistencia de una relacion
juridica. Aqui no se trata del incumplimiento de una obligacion o
transgresion del derecho, sino de la declaracién de una relacion juridica
gue existe con anterioridad a la sentencia, pero que se encuentra en

estado de incertidumbre.

En general se admite que esta forma de tutela juridica tiende a conseguir

la realizacion mas acabada del orden juridico objetivo y la proteccién de
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los derechos subjetivos de los ciudadanos, sin esperar a que el equilibrio
gue aquel orden establece y ordena respetar se halle de hecho
menoscabado y roto, porque el dafio puede originarse tanto de la falta de

una prestacion.

Por su parte el tratadista el Tratadista Humberto Cuenca, en su texto

“Derecho Procesal Civil”, Tomo |, explica:

‘Las caracteristicas de la sentencia declarativa son: a) No requiere
ejecucion; b) Despeja la duda y la incertidumbre sobre ciertos derechos
subjetivos y aleja la amenaza o el peligro sobre situaciones juridicas
conflictivas (sentencias interdictales de amparo o restitucion), y c)
Produce retroaccion al estado inicial que declara existente o extinguido;
asi, atribuye la paternidad, no desde la fecha del fallo, sino antes del
nacimiento, desconoce el hijo nacido durante el matrimonio en todos sus
efectos anteriores, declara la nulidad no desde la fecha del
pronunciamiento, sino desde el momento en que se constituyo la relacion

anormal..”

Normativa Constitucional que se reglamenta legalmente, en los Articulos
206 y siguientes del Cdédigo Civil, y que consagran, que cuando no existe
reconocimiento voluntario de la Filiacién, toda persona tiene accion para

reclamar su establecimiento, bien sea paterna o materna, cuya finalidad
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es el establecimiento de la filiacion, tal cual lo establece, la Doctrina
Nacional, encabezada por la Profesora ISABEL CRISANTE AVELEDO,
en su Texto: “Lecciones de Derecho de Familia”, y el Profesor RAUL
SOJO BIANCO, en su Texto: “Apuntes de Derecho de Familias y

Sucesiones”, donde éste ultimo ha expresado:

“Estas acciones relativas a la filiaciéon, son acciones de estado, porque
tienen por objeto obtener una decision judicial sobre el estado familiar de
una persona; por lo que mas correctamente podemos afirmar que son
acciones declarativas de estado, puesto que la decision se contrae a

declarar la preexistencia de un estado familiar”.

De toda la Doctrina antes expuesta, se observa que es improcedente por
efecto del Articulo 585 del Codigo de Procedimiento Civil, decretar
Medidas Cautelares en un juicio de Inquisicion de Paternidad, pues, como
se dijo anteriormente, la Medida Cautelar, tiene como finalidad que no
guede ilusoria la ejecucion del fallo, y la accion de Inquisicion de
Paternidad, tiene por objeto, el establecimiento de la filiacion; por lo cual,
es improcedente la Medida de Prohibicibn de Enajenar y Gravar

solicitada, y asi debe decidirse.

En el caso bajo analisis, no queda duda que la demanda es de mera

declaracion.
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La demanda propuesta peticiona el establecimiento de derecho
personales subjetivos (Filiacion Paterna) pero no derechos reales
(Patrimonial), ni conlleva garantias de presente o futuro cumplimiento de
alguna deuda u obligacion, menos garantizar las resultas del juicio que no

es patrimonial.

Los juicios de establecimiento de filiacion y posesion de estado producen
sentencias mero declarativas, ya que toda persona tiene derecho a un
nombre propio, al apellido del padre y al de la madre, y a conocer la
identidad de los mismos (articulo 56 de la Constitucion Nacional).
CUARTA: CRITERIOS LEGALES: En cuanto la filiacion la legislacion
venezolana pauta entre otras disposiciones legales las siguientes: la
Carta Politica de 1.999, en su Articulo 56, consagra el Derecho
Constitucional del establecimiento de la filiacibn cuando expresa:
“Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido del padre y
al de la madre y a conocer la identidad de los mismos. El Estado

garantizara el derecho a investigar la maternidad y la paternidad”.

Por su parte, nuestro Codigo Civil vigente establece la posibilidad de
solicitar  judicialmente el reconocimiento de la filiacion, asi:
“Articulo 226. Toda persona tiene accion para reclamar el reconocimiento
de su filiacion materna o paterna, en las condiciones que prevé el

presente Cédigo”.
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“Articulo 228. Las acciones de inquisicidon de la paternidad y la maternidad
son imprescriptibles frente al padre y a la madre, pero la accién contra los
herederos del padre o de, la madre, no podra intentarse sino dentro de los

cinco (5) afios siguientes a su muerte”.

“Articulo 231. Las acciones relativas a la filiacion se intentardn ante el
Juez de Primera Instancia en lo Civil que conozca de los asuntos relativos
a los derechos de familia en el domicilio del hijo, cualquiera que sea la
edad de éste, con intervencion del Ministerio Publico, y se sustanciaran
conforme al procedimiento pautado en el Cédigo de Procedimiento Civil
para el juicio ordinario, salvo las reglas particulares de este Titulo y las

especiales que establezcan otras leyes”.

“Articulo 233. Los Tribunales decidiran, en los conflictos de filiacion, por
todos los medios de prueba establecidos, la filiacion que les parezca mas

verosimil, en atencién a la posesiéon de estado”.

Estas acciones son imprescriptibles en lo referente a la madre y el padre,
pero prescriptibles cuando se demanda a los herederos de estos
transcurridos que sean cinco (5) afios a partir de su fallecimiento, siendo
competente para tal declaratoria el Juez de Primera Instancia en lo Civil
gue conozca de los asuntos relativos a los derechos de familia en el

domicilio del hijo, cualquiera sea su edad, debiendo ser tramitado tal
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accion por el procedimiento ordinario, salvo estipulacion especial en ese
titulo y en las leyes especiales, con la intervencion del Ministerio Puablico,
siendo admisibles todos los medios de prueba establecidos en el
ordenamiento juridico, atendiendo siempre a la posesion de estado.
Debe recalcarse que la inquisicion de paternidad es una pretensién que
versa sobre el estado de la persona sin que tenga significacion
econdmica, en ese proceso, como tampoco puede buscarse a través de
alguna Cautelar la eficacia de su declaratoria.
QUINTA: CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE LA SALA
CONSTITUCIONAL: Con relacién a este punto, en fallo de fecha 28 de
septiembre de 2004 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia se indico:

“Se observa en las actas del expediente (folios 17 al 20) que la demanda
incoada por la ciudadana Damaris Altamira Carrillo Gonzalez en nombre y
representacion de su hijo menor de edad, es de inquisicion de paternidad
contra el ciudadano Paulino Montilla. El articulo 232 del Cdédigo Civil
establece lo siguiente:“Articulo 232.- El reconocimiento del hijo por la
parte demandada pone término al juicio sobre la filiacibn en todos
aquellos casos en que el reconocimiento sea admisible, de conformidad
con el presente Codigo”.En tal sentido, observa esta Sala que, los juicios

de inquisicibn de paternidad tienen sentencias mero declarativas, las
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cuales obedecen a que la pretensién de dichas acciones siempre es el
reconocimiento de la filiacion con el hijo, por parte del padre demandado.

Dichas acciones no tienen caracter patrimonial, como si lo tienen las
relativas a la obligacion alimentaria, y es por ello, que el procedimiento
determinado por la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente en la seccion segunda del capitulo 4 del titulo 4, no
establece como medidas cautelares, el embargo de sueldos, salarios o
pensiones del demandado, como si lo hace en el procedimiento especial
de alimentos y guarda. Ello es logico, ya que la obligacion alimentaria la
tiene el padre cuya paternidad no esta en duda con respecto al hijo, pero
no quien aun no ha sido removido como tal.A juicio de esta Sala, en la
decision accionada se dictaron medidas cautelares que no se encuentran
establecidas para el proceso especifico por la legislacion especial, y de tal
forma se produjo una infraccion legal que a su vez ocasiono una lesién al

derecho al debido proceso del accionante.

Como puede observarse de la jurisprudencia transcrita precedentemente
y que este juzgador acata por ser emitida por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en los juicios de inquisicién de paternidad
por ser una accion mero declarativa y no estar de por medio aspectos o
asuntos de caracter patrimonial, no procede acordar medidas cautelares
toda vez que la naturaleza de la accién incoada, cuyo caracter es

meramente declarativo y expatrimonial, considera este Juzgador
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IMPROCEDENTE el decreto de medida alguna en la presente causay asi
se dictaminar4d en el dispositivo de este fallo. Asi se establece.
SEXTA: Para concluir debe destacarse que la demanda propuesta
peticiona el establecimiento de derecho personales subjetivos (filiacion
paterna) pero no derechos reales (patrimonial), ni conlleva garantias de
presente o futuro cumplimiento de alguna deuda u obligacion, menos
garantizar las resultas del juicio que no es patrimonial. Los juicios de
establecimiento de filiacion y posesion de estado producen sentencias
mero declarativas, ya que toda persona tiene derecho a un nombre
propio, al apellido del padre y al de la madre, y a conocer la identidad de

los mismos (articulo 56 de la constitucion).

Ahora bien, vista la naturaleza de la accidon incoada, y con base a la
doctrina anteriormente referida, se observa que es improcedente por
efecto del articulo 585 del Cdédigo de Procedimiento Civil, decretar
medidas cautelares en un juicio de inquisicion de paternidad, por cuanto
como antes se indico, la medida cautelar, tiene como finalidad que no
guede ilusoria la ejecucion del fallo, y la accion de inquisicion de
paternidad, tiene por objeto, el establecimiento de la filiacidn, razon por la
cual este sentenciador sefiala que no se encuentran satisfechos todos los
requisitos exigidos para la procedencia de la medida cautelar solicitada,
por lo que la solicitud de tal medida no puede prosperar, y asi debe

decidirse.
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3.1 MATERIALES Y METODOS.

3.3 Meétodos Utilizados.

Dentro de la presente investigacidon los métodos que utilice son los

siguientes:

El método cientifico, este me permitié analizar y recolectar informacién en
forma razonada toda vez que de una minuciosa seleccion de bibliografia
incorpore hasta mi investigacion procesal y pre procesal a efecto de forjar
mi investigacion de la manera que sirva de un méetodo de o fuente de
informacion, a mas de ello utilice el andlisis y la sintesis, pues una vez
recolectada mi informacion empirica la procese en forma analitica y para
en una forma posterior sintetizarla para poder aprovecharla en la presente

investigacion juridica.

De igual forma y para corroborara mis métodos antes mencionados utilice
como métodos complementarios el inductivo y el deductivo, que significa
partir de lo particular para llegar a lo general y viceversa, con estos

métodos espero esperar los resultados que necesito.

Y para estar mas convencido de esta tema y problema de investigacion
me he propuesta la utilizacion de unas técnicas las mismas que detallo a

continuacion:
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FASE DE RECOPILACION: La informacion tetrica la obtendremos de las
obras que tengan relacion con el tema, como Codigos, leyes, documentos
y demas bibliografia juridica, utilizando fichas bibliograficas y
mnemotécnicas, datos de la investigacion de campo que obtendremos
mediante encuestas a abogados en libre ejercicio de la profesion, jueces,
magistrados, y profesores universitarios, y un pormenorizada revision de

la casuistica juridica permanente.

FASE DE SISTEMATIZACION: Para organizar el contenido teérico
procederemos en orden cronolégico cuantitativo, cualitativo  etc.,

respondiendo a lo establecido en el sumario.

FASE DE DISCUSION: La discusion de la informacion bibliografica y
documental realizaré sobre la base del andlisis critico de los contenidos
tedricos y de los datos bibliograficos que se obtengan, como también

comprobaremos los objetivos y la hipétesis.

FASE DE PRESENTACION: Los resultados obtenidos de la informacion
bibliografica y de campo, serdn presentados mediante  cuadros
demostrativos en términos porcentuales con la respectiva discusion e

interpretacion de los datos.
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FASE DE SINTESIS: Finalmente obtendremos las conclusiones vy
recomendaciones a las que hemos llegado luego de un analisis
exhaustivo de las disposiciones legales sobre el topico y propondremos el

respectivo proyecto de reformas.

3.-RESULTADOS.

3.1.- Presentacion y aplicacion de las entrevistas.

Con el fin de corroborar todo lo manifestado a lo largo del presente trabajo
de investigacion he formulado tres encuestas dirigidas a Abogados el libre
ejercicio conocedores del tema y problema planteado, a efecto de que con
su colaboracioén lograr fundamentar mi tema planteado.

Las entrevistas que realice son las siguientes:

ENTREVISTA AL DR. RODRIGO JARAMILLO.

1.- Considera Ud, que al no permitirselo reconocerlo un menor por parte

de su padre vulnera el derecho a la identidad.

Bueno yo pienso que el derecho a la identidad entre otros son principios
constitucionales que bajo ningin concepto deben ser vulnerados, si bien

es cierto este principio es uno de los mas vulnerados pero lo que es peor
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es que los tramites para el respectivo reconocimiento parental es
extremadamente prolongado lo cual no permite el eficaz cumplimiento de
este derecho que dada la supremacia de la Constitucion este debe
aplicarse de manera obligatoria sumado a ello estdn los Derechos

Universales del Nifio, asi como los Convenios Internacionales.

2.- Cree Ud, que el procedimiento establecido en el Codigo de la Nifiez y
la Adolescencia, es el correcto a efecto de obtener el reconocimiento de

un menor.

Ni el procedimiento contencioso General, ni el procedimiento que esta en
vigencia en la actualidad es decir el Especial han servido para paliar este
gran problema que se ha convertido no solo para los Abogados en Libre
ejercicio profesional, asi como para la ciudadania en general este
problema se ha visto envestido de un sin numero de irregularidades y de
constantes violaciones a nuestra Carta Magna, pero que en forma
lamentable quienes son los encargados de crear las leyes no las realizan

del modo que sea aplicable o mas rapido.

3.- Considera Ud, que se deberia crear un procedimiento especifico para
lograr el reconocimiento paternal del un menor acorde a lo que dispone el

Art. 252 del Cadigo Civil.
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Bueno en realidad esta reforma seria de gran ayuda para nosotros en
calidad de Abogados en libre ejercicio pues nos permitiria acceder a un
procedimiento rapido sin dilaciones acogiendo el derecho constitucional
de celeridad procesal, al menos en un asunto tan delicado como es el de

menores.

ENTREVISTA AL DR. IVAN MONTALVAN.

1.- Considera Ud, que al no permitirselo reconocerlo un menor por parte

de su padre vulnera el derecho a la identidad.

A mi criterio considero que una vez que no ha establecido un
procedimiento especifico para el reconocimiento de un menor esta
vulnerando el derecho a un menor ya que no le permite que tenga acceso

a un derecho constitucional que les asiste.

2.- Cree Ud, que el procedimiento establecido en el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia, es el correcto a efecto de obtener el reconocimiento de

un menor.

En realidad el procedimiento establecido en el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia es cansino prolongado debido a que la saturacién de trabajo

no accede en lo mas mino lograr con eficacia el procedimiento de la Nifiez
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y la Adolescencia por lo que este procedimiento es totalmente prolongado
y no responde a los intereses del menor.

3.- Considera Ud, que se deberia crear un procedimiento especifico para
lograr el reconocimiento paternal del un menor acorde a lo que dispone el

Art. 252 del Cédigo Civil.

La verdad es que esta reforma es inminente y de hecho se deberia
presentar un proyecto de reforma a la Asamblea a efecto de que se
cumpla con las garantias constitucionales y que mejor con el
reconocimiento de un menor en la forma mas rapida y viable que

garanticen el cumplimiento de lo preceptuado en nuestra Constitucion.

ENTREVISTA AL DR. AUGUSTO GUAMAN.

1.- Considera Ud, que al no permitirselo reconocerlo un menor por parte

de su padre vulnera el derecho a la identidad.

En mi larga experiencia profesional puedo manifestar que una vez que se
le restringe el derecho que tiene todo menor a ser legalmente reconocido
por su padre ya estamos hablando de una violacion flagrante al derecho
supremo a la identidad, esta es una de las tantas violaciones que se

realizan a la Constitucibn en materia de menores, lo cual es muy
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lamentable que supuestamente en un pais donde reina la democracia

suceda este tipo de casos.

2.- Cree Ud, que el procedimiento establecido en el Cadigo de la Nifiez y
la Adolescencia, es el correcto a efecto de obtener el reconocimiento de

un menor.

Desde mi punto de vista el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia es una
traba mas para que se efectué el reconocimiento de un menor ya que en
materia de menores cada Ley que se crea es un inconveniente mas para
frenar los mandatos constitucionales que favorecen a los menores y no
puede ser posible que se siga creando tantas trabas a estos derechos

constitucionales.

3.- Considera Ud, que se deberia crear un procedimiento especifico para
lograr el reconocimiento paternal del un menor acorde a lo que dispone el

Art. 252 del Cadigo Civil.

Sinceramente y a beneficio de los menores y de la sociedad en general
estas son reformas que deben realizarse en forma inmediata es decir la
creacion de un procedimiento especifico acorde a la norma del Codigo
Civil, con el Unico propésito de llegar a un reconocimiento paternal

respecto de un menor, y que se debe aplicar en forma obligatoria por ser
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un precepto constitucional, garantizado por una gama de apreciaciones

internacionales en materia de menores.

3.2. Presentacion y analisis de las encuestas.

Cbomo lo establece el Proyecto de Investigacion Juridica presentada ante
la Carrera de Derecho, y aceptada por la autoridad académica
correspondiente, he realizado la aplicacion de diez encuestas a un grupo
de selectos funcionarios de la Corte Provincial de Justicia de Loja,
Abogados en libre ejercicio profesional de reconocida trayectoria;
conocedores del tema materia de la presente investigacion, ya sea por su
experiencia laboral o por sus constantes estudios en la materia, la
entrevista se aplico con el objetivo de obtener criterios valederos y
pormenorizados referentes al poder demandar en un procedimiento
especial el reconocimiento de un hijo. Los conversatorios se realizaron

bajo el siguiente bloque de preguntas:

PRIMERA PREGUNTA: Considera Ud., que existe vulneracion a los
derechos de un menor cuando no se le permite que esta sea reconocido

en forma rapida por su padre.
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CUADRO Nro.1.

VARIABLE. FRECUENCIA. %
Sl. 30. 100%
NO. 00. 00%
TOTAL 30. 100%.

Autor: Lcdo. Juan Pablo Duerias.

Fuente Encuestada: Abogados en libre ejercido profesional.

GRAFICO. Nro. 1

0%

mSl

ENO.

0%

Andlisis e Interpretacion.

A la primera pregunta, 30 Catedraticos que corresponde al 100%

consideran con un criterio favorable y unificado en su apoyo que existe
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vulneracion a los derechos de un menor cuando no se le permite que esta
sea reconocido en forma rapida por su padre, a mas de ser considerado
como un principio constitucional vulnerado por ser el derecho a la

identidad.

Como investigador considero acertada la opinién de) 100%, de los
encuestados, los cuales manifiestan que existe vulneracion a los
derechos de un menor cuando no se le permite que esta sea reconocido
en forma rapida por su padre, a mas de ser considerado como un
principio constitucional vulnerado por ser el derecho a la identidad, a mas

de ello el de celeridad y agilidad procesal.

2.- Cree Ud., que seria justo que el tramite para el reconocimiento de un

hijo se lo haga en la via civil y en juicio ordinario.

CUADRO Nro. 2.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Sl 0 0%
NO 30 100%
TOTAL 30 100%

Autor: Lcdo. Juan Pablo Duerias.

Fuente Encuestada: Funcionarios Judiciales.
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Gréafico Nro. 2

Frecuencia
0%
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Analisis e Interpretacion.

En lo referente a la segunda pregunta, el ciento por ciento de los
encuestados se supieron pronunciar que no es justo que se demande en
via ordinaria el reconocimiento de un menor a efecto de tener un apellido
pues consideran que a mas de ser un procedimiento cansino no solo para
los funcionarios judiciales sino también para os Abogados en libre
ejercicio profesional, pues en definitiva debe cambiarse este tipo de
procedimiento o en tal caso crear otro tipo de tramite que sea rapido

eficaz y enmarcado dentro de toda légica.

Comparto con el criterio mayoritario de los funcionarios judiciales

encuestados ya que este tipo de tramites deben demandarse en un
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procedimiento rapido como es el sumarisimo mas no en via ordinaria con
este tipo de juicio se esta vulnerado el derecho constitucional inclusive de

la tutela efectiva e imparcial.

3.- Considera conveniente que el procedimiento aplicado en el Cédigo de

la Nifiez y la Adolescencia es el efectivo para el reconocimiento de un

menor.
CUADRO Nro. 3.
Indicadores Frecuencia Porcentaje
SI 0 0%
NO 30 100%
TOTAL 30 100%

Autor: Lcdo. Juan Pablo Duerias.

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional.

GRAFICO Nro. 3.
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, Frecuencia ..
0% 0%

Analisis e Interpretacion.

De la poblacion encuestada es decir de los treinta Abogados en libre
ejercicio profesional, que equivale a un porcentaje del 100%; manifiestan
gue el procedimiento aplicado en el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
no es el efectivo para el reconocimiento de un menor, pues el mismo en la
mayoria de los casos por no decirlos en todos es muy extensos y no
debido en si al procedimiento que se aplica hoy en dia sino a la
intransigencia de algunos administradores de justicia que a mas de la
saturacion de procesos judiciales ellos se demoran en el despacho de las
causas y lo que es peor pero real es la llamada traspapelarian de

procesos que ellos asi lo denominan.

Me allano con el comentario de los encuestados pues en una

administracién de justicia como lo nuestra es totalmente real y verdadero
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pues el procedimiento que hoy se aplica en el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia no es el aplicado por ser ineficiente y que los
administradores de justicia lo hacen aun mas dilatado ya que para ellos el
guemeimportismo de estos procesos lo hacen a estos juicios mas

dilatados.

4.- Cree Ud, que se aplica en forma correcta lo que dice el At. 252 de

nuestro Cadigo Civil.

CUADRO 4
Indicadores Frecuencia Porcentaje
SI 0 0%
NO 30 100%
TOTAL 30 100%

Autor: Lcdo. Juan Pablo Duenias.

Fuente Encuestada: Abogados en libre ejercicio profesional.

Grafico Nro. 4.
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100%

Analisis e Interpretacion.

De los treinta profesionales encuestados, el total de la poblacion es decir
el 100%, manifiesta que no se aplica en forma correcta lo que dice el At.
252 de nuestro Caodigo Civil, pues la referida norma sustantiva en una de
las mas violadas ya que no se le da la correcta aplicacion o en muchos
casos algunos colegas por hacer el tramite mas dilatado lo hacen a traves
de un juicio ordinario, pero en definitiva lo que se debe es aplicar una
reforma a este articulo o en su defecto crear una norma especifica con un

tramite respectivo.

En lo que respecta a mi comentario puedo decir que en definitiva estoy
de acuerdo con lo manifestado con los encuestados pues no se aplica en
lo mas minimo lo que dice el art. 252, del referido cuerpo de leyes, sin
duda alguna se debe crear un tramita especifico para este tipo de

reconocimientos.
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PREGUNTA CINCO: Cree Ud, que al no existir un tramite en especial que
permita el reconocimiento de un menor y hacérselo en via ordinaria se

esta violando los arts. 44, 45 y 46 de nuestra Constitucion.

CUADRO Nro.5.

VARIABLE. FRECUENCIA. %
Sl. 30. 100%
NO. 00. 00%
TOTAL 30. 100%.

Autor: Lcdo. Juan Pablo Duerias.

Fuente Encuestada: Abogados en libre ejercicio profesional.

Grafico 5
100
0%

oSl

Andlisis e ONO.

Interpretacion.

En esta interrogante formulada para los encuestados conocedores del

tema fueron coincidentes en afirmar que en efecto al no existir un tramite
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en especial que permita el reconocimiento de un menor y hacérselo en via
ordinaria se esta violando los arts. 44, 45 y 46 de nuestra Constitucion,
pues el 100%, se pronuncio que si se esta violando nuestra maxima Ley,
articulos constitucionales que se refieren al interés superior del menor,
comprendido en estos el derecho a la identidad, a conocer a sus

progenitores, y otros de vital importancia.

En mi comentario quiero dejar expresa constancia que ninguna Ley
puede estar por encima de la Constitucion, y que como tal tiene que
aplicarse lo manifestado por la norma maxima pero que lamentablemente
no se lo hace de la manera en que deberia ser, ante lo cual surge la
imperiosa necesidad de crear un procedimiento especial para efectuar
dicho reconocimiento establecido en el art. 252 de nuestro ordenamiento

sustantivo civil.

PREGUNTA SEIS: Cree ud, que se deberia crear un tramite especial para

la correcta aplicacion del Art. 252 del Cédigo Civil.

CUADRO Nro.6.

VARIABLE. FRECUENCIA. %
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Sl. 30. 100%
NO. 00. 00%
TOTAL 30. 100%.

Autor: Lcdo. Juan Pablo Duefias.

Fuente Encuestada: Abogados en libre ejercicio profesional.

GRAFICO Nro. 6.

Analisis e Interpretacion.

100

GraficoMro. B
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El correcto desenvolvimiento de loe encuestados en la presentado

pregunta nos manifiestan en su totalidad que el total de la poblacion

encuestada es decir el 100%, de los Abogados en libre ejercicio

profesional me superior manifestar que en realidad y en virtud de la

agilidad procesal es conveniente se cree un tramite en especial para una

correcta aplicacion de lo que dispone el Art. 252 del Cddigo Civil, pues al
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no existir este tipo de tramite se sobreentiende que debe ventilarse en
tramite ordinario lo cual obviamente es por su naturaleza un proceso que
nos puede retardar hasta dos afios y en peor de los casos hasta seis, lo

cual es inconstitucional.

En lo que respecta a mi comentario estoy plenamente de acuerdo con lo
manifestado por los encuestados ya que si no existe tipificado un tramite
especifico se deja entrever que se lo hara en la justicia ordinaria y en
juicio ordinario lo cual solo el nombre de por si es dilatorio, nefasto y

cansino.

3.3 Estudios de Casos.

Para un mayor entendimiento de lo relacionado con la presente
investigacion he formulado estudio de casos:

Alex Hidrovo Estrada, de estado civil soltera, de ocupacion comerciante,
de 26 afos de edad, domiciliada en esta ciudad de Loja, ante Ud,

comparezco y manifiesto:

El sefior Segundo. Rodrigo Jaramillo, y Mifian Eslay Estrada, desde el 11
de septiembre del dos mil, hasta el 18 de noviembre del 2005, vivimos en
estado de concubinato, teniendo nuestro hogar comun en la ciudad de

Loja, en la calle, Sucre 12-45 entre Rocafuerte y 10 de Agosto, siendo
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tratados y considerados como marido y mujer por toda nuestra familia,
nuestros amigos y personas que nos conocen. Mientras durd dicha unién
libre, como producto de ésta nacié el menor llamado, Bryan Alexis
Estrada, conforma consta de la partida de nacimiento que en una foja (til
adjunto, al mismo que inscribi con mis apellidos, ya que el padre de éste,
en repetidas ocasiones prometio inscribirlo con su apellido a mi hijo antes
nombrado, lo que hasta el momento no ha cumplido, a pesar de mi

existencia.

Por lo manifestado acudo ante Ud. y a nombre y representacion de mi hijo
Manuel Alexis Estrada, demando al sefior, Segundo Rodrigo Jaramillo,
para que en sentencia se declare que el referido sefior es el padre del
menor, Bryan Alexis Estrada, lo que se ordenara se inscriba en el

Registro Civil de Loja.

Mi demanda la fundamento en lo sefialado en los articulos 266 y 267 al
274 del cuerpo legal sefialado.

La cuantia es indeterminada.

El tramite que debe darse a la presente causa es el ordinario.
El demandado sefior Segundo Rodrigo Jaramillo, serd citado con la
demanda y la providencia recaida en ella, en su domicilio que lo tiene en
esta ciudad de Loja, en las calles Sucre 12-45 entre Rocafuerte y 10 de

Agosto.
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Designo a mi defensor al Dr. Benito Chamba, autorizdndolo para que
a ml nombre suscriba los escritos necesarios en la presente causa.
Notificaciones que me correspondan las recibiré en la Casilla Judicial

Nro 666.

Atentamente,
Actora.

Abogado.

COMPARECENCIA A JUICIO Y CONTESTACION A LA DEMANDA.

Segundo Rodrigo Jaramillo, de estado civil soltero, de 33 afios de edad.
de ocupacién comerciante, encontrandose en el término de contestar la
demanda que por investigacion de la paternidad ha planteado en mi

contra Minan Eslay Estrada, contesto de la siguiente manera.

Nombro mi defensor al Dr. Rodrigo Flores, Abogado y autorizo para que
suscriba por mi los escritos necesarios para mi defensa en la presente

causa.

Notificaciones que me corresponda, las recibiré en la Casilla Judicial Nro.

761.
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La demanda de investigacion de Paternidad propuesta en mi contra, por
la sefiora Mirlan Eslay Estrada, es falso tanto en los fundamentos de
hecho como los de derecho, ya que jamas he vivido en concubinato con la
actora, mucho peor soy el padre del menor que se pide se declaren

sentencia ser mi descendiente.

Por lo manifestado, contesto a la demanda poniendo los siguientes
excepciones:

a) Negativa pura y simple, de los fundamentos de hecho ‘y de Derecho
expresados en el libelo de demanda:

b) Falta de legitimo contradictor en la accién planteada;

c) Falta de derecho por parte de la actora para probar la presente
demanda en mi contra; y,

d) No soy el progenitor del menor Bryan Alexis Estrada, por lo que niego
la paternidad que se me demanda.

Pido que en sentencia sean aceptadas con lugar mis excepciones y
rechazada la demanda, con la consiguiente condena en el pago de
honorados profesionales a mi Abogado defensor y Costas procesales.

Demandado. Abogado.

SENTENCIA.
En Loja, lunes diez de enero. VISTOS: Ante el sefior Juez de lo Civil,

comparece la sefiora, Mirlan Eslay Estrada, y en su libeio de demanda
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manifiesta: que el sefior Segundo Rodrigo Jaramillo, y la compareciente
Mirlan Eslay estrada, desde el 11 de septiembre del dos mil, hasta el 18
de noviembre del 2005, vivieron en estado de concubinato, teniendo su
hogar comin en la ciudad de Loja, en las calles Sucre 12-45 entre
Rocafuerte y 10 de Agosto, siendo tratados y considerados como marido
y muier por toda su familia sus amigos y personas que los conocen.
Mientras duro la Union Libre, como producto de esta nacié el menor
llamado Bryan Alexis Estrada, conforme consta de la partida de
nacimiento que adjunto al proceso, al mismo que la actora a tenido que
iscribirle en el Registro Civil con sus apellidos, ya que el sefior, Segundo
Rodrigo Jaramillo, en repetidas ocasiones prometia inscribir al menor con
su apellido, pero no cumpli6 a pesar de su insistencia. Con estos
antecedentes y de conformidad con lo que dispone los articulos 266 al
274 del Codigo Civil y especialmente el numeral cuarto del articulo 267 de
la Ley antes sefialada, a nombre y representacion de su hijo Bryan Alexis
Estrada, demandan al padre de esté para que en sentencia sea declarado
como hijo del demandado solicitando que sé ordene en la sentencia la
inscripcian en el Registro Civil para los fines legales correspondientes.
Pide ademas que se encuentre con el Sefior Presidente del Tribunal de
Menores de Loja. Citado el demandado, comparece a juicio contestando a
la demanda y proponiendo las siguientes excepciones: a) Negativa pura y
simple de los fundamentos de hecho y de derecho expresados en la

demanda. B) Falta de legitimo contradictor en la accion planteada. c) Falta
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de derecho de la actora para proponér la presente demanda en mi contra
y d) No ser el progenitor del menor Bryan Alexis Estrada, por lo que niega
la paternidad que se le demanda. Terminada la causa para resolver se le
considera. PRIMERO.- Se ha dado cumplimiento con todas las
formalidades legales inherentes a esta clase de juicio por lo que el
presente proceso es valido y asi se lo declara. SEGUNDO.- La demanda
planteada fundamentada en lo dispuesto en los articulos 266 a 274 del
Caodigo Civil, que trata sobre la declaracion judicial de Paternidad, lo que
se analiza. TERCERO.- De fojas uno consta la partida de nacimiento del
menor Bryan Alexis Estrada, nacido en Loja, el dia 16 de noviembre del
2001, hijo de Mirlan Eslay Estrada, nacimiento inscrito, en el Registro de
Nacimientos del Registro Civil del Canton Loja, de la providencia de...
CUARTO.- En la junta de conciliacién que consta a fojas 13, del proceso
convocadas por el juzgado las partes se ratificaron en los fundamentos de
su demanda y contestacion dada a la demandada, siendo Imposible la
conciliacién. QUINTO.- Por lo dispuesto en el articulo 117 del Codigo de
Procedimiento Civil, era obligacion de la actora probar los fundamentos
por ella afirmados en el juicio y negados por el demandado, esto es,
haber mantenido relaciones de concubinato y sexuales durante el tiempo
de la concepcidén con forme lo sefiala el articulo 62 del Cddigo Civil.
SEXTO.- Entre las pruebas presentadas por la actora constan las
siguientes; a.- Los testigos sefiores, ABCD, Y EFGH, que coinciden en

sefialar que desde el 11 de septiembre del dos mil, hasta el 18 de
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noviembre del 2005, la actora y el demandado vivieron en concubinato, o
unién de hecho, teniendo su hogar comun, en la ciudad de Loja en las
calles Sucre 12-45 entre Rocafuerte y 10 de Agosto, siendo tratados y
considerados como marido y mujer por todos sus familiares, amigos y
personas conocidas, que en la vigencia de su union de hecho naci6 el
menor, Bryan Alexis Estrada, y que el padre de este llamado Segundo
Rodrigo Jaramillo, constantemente decia iba a inscribir a su hijo con su
apellido, pero que no cumplio, por lo que la madre del menor, Minan Eslay
Estrada, siempre cumplié con su obligacion de proporcionar alimentacion,
vestido, educacion, salud, por estar plenamente convencido que es de su
hijo y asi lo han presentado a todos sus familiares y amigos, por lo que se
puede presumir que la sefiora Mirlan Eslay Estrada, tuvo relaciones
sexuales solo con el demandado Segundo Rodrigo Jaramillo, durante la
eépoca de la concepcion del menor Bryan Alexis Estrada, SEPTIMO.- La
ciencia médica a través de la Genética estudia la transmision de los
caracteres de sus ascendientes a los descendientes, por lo que conforme
consta en autos de fojas, 17 a 23, la practica de los examenes
Hematoldgicos y Psicosomaticos con los que una vez mas nos da una
prueba de la paternidad del demandado. Las excepciones planteadas por
el demandado por su parte en dada aportan al? proceso, por ser sin
fundamento. OCTAVO.- Una vez que se ha analizado todas y cada una
de las pruebas aportadas al proceso. ADMINISTRANDO JUSTICIA EN

NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se
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declara la paternidad del demandado Segundo Rodrigo Jaramillo, en
relacion con su hijo de nombres Bryan Alexis Estrada, nacido en Loja, el
dia 16 de noviembre del 2001, Tomo Uno pagina Tres, acta CUATRO.
Ejecutoriada que sea la presente sentencia, confiérase copias fotostaticas
certificadas para la suscripcién de la partida de nacimiento del menor
Bryan Alexis Estrada, en el Registro Civil correspondiente Cumplase y

Notifiquese.

4. DISCUSION

4.1. Verificacion de Objetivos.

En el proyecto de investigacion juridica propuesto para esta tesis, he
formulado un objetivo general y tres objetivos especificos, a los cuales

corresponde verificarlos asi:

Objetivo General:

- “Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario referente a la
necesidad de establecer un procedimiento especifico en el Cdadigo

Civil, en lo que respecta al reconocimiento paternal de un menor.
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El objetivo general fue alcanzado satisfactoriamente, pues, sin duda
alguna, he podido realizar el andlisis juridico, critico y doctrinario de la
necesidad de establecer un trdmite en especial para el reconocimiento de
un menor y una correcta aplicacion del Art. 252 del Codigo Civil, sin
temor a equivocarme esto fue aun mas ratificado con la investigacion de
campo la misma que arrojo los resultados esperados, aspirando
obviamente que este tema de investigacion constituya una fuente de
consulta para la comunidad en general, ademas de ello comprobé con las
normas constitucionales mencionados a lo largo de la presente

investigacion.

Objetivos Especificos:

“Establecer que la no existencia de un procedimiento especial en el
Caodigo Civil, para el reconocimiento de un menor, atenta contra el

derecho de la agilidad procesal previsto en la Constitucion.

En cuanto al primer objetivo especifico puedo manifestar que éste se
cumpli6 a cabalidad y se pudo determinar claramente que, la no
existencia de procedimiento especial en el Cddigo Civil, para el
reconocimiento de una menor, atenta contra el derecho de la agilidad

procesal previsto en la Constitucion, violando flagrantemente lo que dice
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la Constitucion en sus arts. 44, 45 y 46, es decir se vulnera el interés

superior del menor, y la falta de un procedimiento.

“Determinar que las normativas del Cadigo Civil en cuanto al
procedimiento par el reconocimiento de un menor, contraviene el

proceso establecido en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

Gracias al analisis de los resultados de la investigacion empirica,
referente a los resultados de encuestas, he podido determinar la
contravencion que existe entre los derechos constitucionales y de la nifiez
y la adolescencia, lo cual evidentemente acarrean en una serie de

inconstitucionalidades.

Luego de la realizacion de la presente investigacion de caracter juridico,
he planteado exitosamente una propuesta de incorporacion legal al
Caodigo Civil ecuatoriano, en cuanto a la creacién de un procedimiento
especifico lo cual ha constituido en la piedra angular para la creacion de
un devenir de inconstitucionalidades que a lo largo del presente trabajo de
investigacion se han venido dando, es mas para una mejor comprension

en lo que respecta a los objetivos especificos.

4.2. Contrastacién de Hipotesis.
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En el proyecto de investigacion juridica propuesto para esta tesis, he

formulado la siguiente hipétesis, la cual corresponde contrastarlas asi:

HIPOTESIS GENERAL:

“LA NO EXISTENCIA DE UN PROCEDIMIENTO ESPECIFICO EN LA VIA

CIVIL, PARA EL RECONOCIMIENTO PATERNAL DE UN MENOR ATENTA
CONTRA LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LOS MISMOS EN LO
QUE RESPECTA A LA AGILIDAD PROCESAL, RESPECTO DE LOS

DERECHOS DE LOS MENORES.

- Esta hipdtesis es veridica. Durante el desarrollo de la presente
investigacion juridica, desde el punto de vista empirico y cientifico, he
determinado la insuficiencia normativa para no crear un tramite
especifico en la via civil, lo cual evidentemente atenta contra el
derecho a la identidad, agilidad, y celeridad procesal; y lo que es peor
va en contra de los Arts. 44, 45 y 56, de nuestra Carta Magna, Yy
sobre todo del interés superior, esta hipodtesis fue constatada igual

forma con los resultados obtenido en las encuestas.

4.3. Fundamentacion Juridica para la Propuesta de Reforma Legal.
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La falta de un procedimiento especifico estan determinadas por nuestras
normas como agravantes y atentatorias contra los derechos de los
menores y sobretodo vulneracién en sus derechos constitucionales que
ya en la practica profesional se han constituido en un gran obstaculo no
solo para los Abogados en libre ejercicio profesional sino también para los
usuarios en general que debido a que existe este gran inconveniente de
caracter juridico por no estar un procedimiento detallado, especifico que
permita cumplir con los preceptos constitucionales que amparan al menor
en todos sus ambitos mas aun cuando estamos frente a un derecho

inalienable como es el derecho a la identidad.

De aqui que sea imperiosa la necesidad de establecer un procedimiento
gue permita agilitar los procesos de en cuanto al reconocimiento se
refiere, tratando desde todo punto de vista cumplir con lo que manifiesta
el Art. 252 del Codigo Civi, no podemos permitir que se sigan
guebrantando los derechos de los menores que dicho sea de paso son
unos de los grupos vulnerables que mas protege la Constitucion, y en
aras de que se cumpla con estos preceptos es menester crear este
tramite especifico, lo cual agilitaria este tipo de procesos y cumpliriamos

con los principios de agilidad y celeridad procesal.

En uso de las atribuciones otorgadas por la Constitucion de la Republica,

puedo emitir, luego de un analisis, una reforma de incorporacion al art.
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252 del Cadigo Civil, enmarcado dentro del Titulo IX, “La Declaracion
judicial de la Paternidad y de la Maternidad”, del cuerpo de leyes antes
mencionado.

En primer lugar, es indispensable que el asambleista analice los derechos
constitucionales de los menores y evitar su vulneracion, y la inmediata
creacion de un procedimiento especifico que permita viabilizar los

reconocimientos voluntarios.

Los bienes juridicos garantizados en la Constitucion se ven afectados no
s6lo por los dafios que se pudiesen ocasionar en las personas que son
victimas de este tipo de inconstitucionalidades; asi mismo este tipo de
relaciones vulnera todas las libertades humanas, la voluntad de pensar,
sentir, lo que conlleva lamentablemente a problemas si no lo son
siquiatricos seran, por lo menos, psicologicos, que indudablemente
marcara la vida de una persona, lesionando a la sociedad en general
porque siendo el derecho a la identidad uno de los mas primordiales se

vea violado de esta manera.

Considero importante tomar en cuenta los datos obtenidos de las
legislaciones de Colombia, Costa Rica, Chile, México, Nicaragua, Uruguay
y Venezuela, las mismas que pueden aportar con mejoras en cuanto a la

tipificacion y penalizacion juridica actual.
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Es indispensable considerar que, desde mi punto de vista y apoyado con
la indagacion tanto bibliografica como empirica, la creacién de un
procedimiento especifico para el tramite del reconocimiento que nos habla

el art. 252, del Codigo Civil.

5. CONCLUSIONES

-La problemética materia de la presente investigacion juridica, se inscribe
en el Derecho Publico, pues se concreta tanto al Derecho Constitucional

como Derecho Civil, en su Art. 252.

-El objeto de estudio de la presente tesis se refiere a las falta de una
correcta aplicacion del art, 252 del Codigo Civil al no existir un tramite
especial para el reconocimiento de un menor.

-Constituyendo la doctrina fuente del derecho, los reconocimientos
voluntarios deben ser de primera indole atendiendo a los principios

constitucionales establecidos en los Arts. 44, 45y 46.

-La normatividad establecida en el Cédigo Civil ecuatoriano es insuficiente
para efectivizar el cumplimiento de los derechos de los menores mas aun

cuando se trate garantizar el derecho a la identidad.
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-Este tipo de actos inconstitucionales lesionan gravemente no solo los
bienes juridicos garantizados en la Constitucion sino también atentan contra
los derechos de los menores, ya que se pueden derivar en graves

problemas de caracter social y legal.

-La falta de aplicacibn de normas tanto sustantivas como adjetivas de
caracter civil ha provocado una seria vulneracion a los derechos universales
de los menores en todo ambito, porque si no se tiene lo mas importante son

los datos de filiacion.

-En uso de las atribuciones otorgadas por la Constitucion de la Republica,
puedo sugerir luego de un analisis, una reforma encaminada a determinar
u procedimiento especial para la correcta aplicacion del Art. 252 del

Cadigo Civil.

6. RECOMENDACIONES

-Que el asambleista realice una reforma en cuanto a crear un
procedimiento especifico que permita el reconocimiento de un menor en

forma rapida.

-Que las universidades por ser rectoras de la sociedad en su progreso

historico y sus grandes cambios en la realidad nacional, a través de la
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Carreras de Derecho asuman el reto de impulsar seminarios en relacioén a
la figura juridica de la paternidad y el reconocimiento voluntario de un

menaor.

-En cuanto al gran perjuicio que se le realiza al menor este deberia ser
resarcido con la creacion de normas que vayan en adelanto de los
derechos de los menores sobre todo haciendo prevalecer sus derechos

constitucionales.

-El Estado a través de los 6rganos de Administracion de Justicia deben
crear disposiciones de caracter legal que tiendan a efectivizar la accion de

reconocimientos voluntarios y un tramite especial.

-Finalmente me permito sugerir a la Asamblea Nacional la Reforma al

Caodigo Civil, incorporando el tramite especial para el reconocimiento

voluntario de los menores.

7. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL.

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:



120

Que es deber del Estado proteger y garantizar los derechos establecidos
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, para todos los
ecuatorianos y principalmente para los integrantes de la familia que
comprende la célula de nuestra sociedad; muy en especial en interés

superior del menor.

Que en el Codigo Sustantivo Civil Ecuatoriano, en el Titulo IX “De la
Declaracion Judicial de la Paternidad y de la Maternidad” Se hace

referencia al reconocimiento voluntario de un menor, por lo tanto.

Es necesario realizar una reforma al Codigo Sustantivo Civil en lo
referente a la creacion de un procedimiento especial para el
reconocimiento voluntario de los menores, en aras de lograr el fiel
cumplimiento de las garantias constitucionales en esencial el principio de

celeridad y agilidad procesal.

Que es obligacion del Estado, precautelar el interés superior del menor
haciendo cumplir las garantias constitucionales y de las leyes especiales

y Tratados Internacionales.

En ejercicio de las atribuciones que le otorga la Constituciéon de la

Republica del Ecuador, en su art. 120, numeral 6, expide la siguiente:



121

LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL ECUATORIANO

Agréguese después del Art. 252, un inciso que textualmente diga:

‘Inciso segundo.- Para el reconocimiento voluntario de un menor se

tramitara por intermedio del procedimiento sumarisimo”.

La presente ley entrara en vigencia desde la fecha de su promulgacion en

el Registro Oficial.

Es dado en la ciudad de San Francisco de Quito, en la Sala de sesiones

de la Comisién de Legislacion y Codificacion de la Asamblea Nacional a

los 18 dias del mes de enero del 2010.

PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA SECRETARIO
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1.-TITULO.

NECESIDAD DE ESTABLECER UN PROCEDIMIENTO ESPECIFICO PARA EL
RECONOCIMIENTO DE UN HIJO SEGUN LO PREVEE EL ART. 252 DEL

CODIGO CIVIL.

2.-PROBLEMATICA:

La tendencia de la Administracion de Justicia es buscar la agilidad
procesal en todos sus aspectos, en el caso de investigacion de paternidad
a través del Cddigo de la Niflez y Adolescencia se preve el
reconocimiento de un hijo dentro del proceso de alimentos en su Art. 126,
sin embargo el Cddigo Civil, si bien esta determinado en el Art. 252, el
derecho a reclamar la paternidad o maternidad cuando este no ha sido
reconocido voluntariamente, no se ha establecido un tramite determinado,
y al no existir se recurre al tramite ordinario tramite que por su naturaleza
procesal demora mucho en obtener una sentencia la que obviamente
contradice con el principio constitucional de la legislacion y eficacia
procesal y también con lo previsto en el Cdédigo de la Nifiez y la
Adolescencia para lo que no ha sido derogado esta disposicion, y a efecto
de que existe coherencia tanto en la Constitucion como en el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia es necesario que se determine un tramite

especifico para este objeto.
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3.- JUSTIFICACION:

Tomando como punto de partida la matriz problemética del presente
trabajo investigativo de tesis, el mismo se encuadra dentro del derecho
publico, tomando siempre en cuenta la trascendencia social, la cual se
encuentra ampliamente justificada, por el rol primordial que cumple la
familia al velar por el correcto cuidado y crianza de los nifios, nifias y

adolescentes, haciendo cumplir sus derechos y garantias.

Lo antes dicho involucra una serie de derechos que el estado a través de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, tiene que asegurar y
garantizar como son el derecho a la vida que es comun para todos los

seres humanos, desde su concepcion.

El Estado de igual manera tiene que velar por la integridad fisica y
emocional del nifio, nifia y adolescente, asegurandoles el derecho a una
identidad a un nombre y ha ser considerado como un ciudadano mas,
pero siempre dando importancia a la salud, educacion, y seguridad social

del hijo o hija de familia.

Con la finalidad de asegurar la integridad fisica, psiquica y mental de los
hijos de familia, se debe dar prioridad al entorno familiar, tratando de
erradicar toda forma de violencia y maltrato, que pueda perjudicar al nifio,

nifia y adolescente, de igual manera se les debe asegurar una forma
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digna de vida, eliminado el trabajo infantil, la mala alimentacion, la no
educacion, y a los problemas intra familiares que puedan afectar su

estado de animo.

En la actualidad existen muchos casos en los cuales los menores son
victimas de los problemas sociales de sus padres, tales como son el
alcoholismo drogadiccion, interdiccion, demencia, ausencia, abandono,
entre otros, hogares en los cuales no existe un adecuado medio para el
desarrollo integral y moral del nifio, nifa y adolescente, afectandolos
psiquicamente en su desarrollo o que puede acarrear consigo un sin

namero de inconvenientes a su vida futura y porque no decirlo actual.

Como producto y resultado de esta investigacion juridica, que se concreta
en la elaboracion de una tesis individual, aspiro en el plano profesional a
gue esta se convierta en un medio de asesoria como fuente bibliografica
dirigida al sector publico, asi como a los Abogados en libre ejercicio
profesional y todas las personas que se desempefia de una forma directa

o indirecta con esta rama y en si la sociedad entera.

El presente trabajo que nutrido de una serie de conocimientos obtenidos
en todo el proceso de la investigacion, serd enteramente practico, pues
los menores seran los conocedores de los derechos que los amparan,

derechos que para la mayoria serian desconocidos y vulnerados,
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adecuando su actuar y el de todas las personas que conforman su

entorno familiar correctamente.

El problema a investigar lo puedo justificar por un sinnimero de razones

entre las cuales me permito sefalar las siguientes:

Por ser un problema actual que nuestra sociedad esta
atravesando, a través de una infinidad de casos en los cuales por
falta de una adecuada y eficaz norma juridica, se esta
guebrantando los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
tanto constitucionales y universales.

Por ser realizable su estudio, en vista que el problema en si de la
investigacion, es muy vasto y se puede contar con todas las
fuentes bibliograficas, y asi mismo con la disponibilidad vy el
empefio de realizar los correspondientes estudios de campo que
de esta manera me permitan abordar el problema materia de la
presente investigacion.

Creo gque es de suma importancia dar prioridad a los nifios, nifias y
adolescentes, por ser un sector enteramente vulnerable y propenso
a cualquier tipo de peligro por ser entes indefensos, que cada dia
se ven afectados sus derechos.

Por ser el momento oportuno y ante todo necesario para su

esclarecimiento y su dilucidacion.
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En lo referente al tiempo necesario para la elaboracion del presente
trabajo investigativo, considero necesario que este sera el necesario para
poder desarrollar una Tesis acorde con los altos requisitos establecidos
por las Autoridades Académicas de la Universidad Nacional de Loja y con
las exigencia del participante, fijandose como plazo maximo para la

elaboracién de la investigacién el de cinco meses calendario.

4. OBJETIVOS:

4.1. Objetivo General:

- Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario referente a la
necesidad de establecer un procedimiento especifico en el Cdadigo

Civil, en lo que respecta al reconocimiento paternal de un menor.

4.2. Objetivos Especificos:
- [Establecer que la no existencia de un procedimiento especial en el
Caddigo Civil, para el reconocimiento de un menor, atenta contra el

derecho de la agilidad procesal previsto en la Constitucion.



134

- Determinar que las normativas del Codigo Civil en cuanto al
procedimiento par el reconocimiento de un menor, contraviene el

proceso establecido en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia.

5. HIPOTESIS:

LA NO EXISTENCIA DE UN PROCEDIMIENTO ESPECIFICO EN LA VIA
CIVIL, PARA EL RECONOCIMIENTO PATERNAL DE UN MENOR ATENTA
CONTRA LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES DE LOS MISMOS EN LO
QUE RESPECTA A LA AGILIDAD PROCESAL, RESPECTO DE LOS

DERECHOS DE LOS MENORES.

6. MARCO TEORICO.

Desde la promulgacion de nuestro Cédigo Civil en 1860, las reformas
mas importantes en materia de filiacion e investigacion de la paternidad o
maternidad se realizaron en 1902, 1935 y 1970. En 1970 se derogo
tacitamente la categoria de los hijos sacrilegos; en 1935 se derogo la
disposicion que contenia la definicion y clasificacion de los hijos de dafio
ayuntamiento; en 1970 se permite continuar la accion de la investigacion
de paternidad contra el padre vivo, contra sus herederos y se extiende el
plazo de prescripcion de estas acciones. Este breve analisis nos deja

entrever que las reformas realizadas en materia de filiacion se realizaron
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en su mayoria en la primera mitad del siglo anterior, concretamente me

estoy refiriendo al articulo 261, del Codigo Civil.

Nuestra Constitucion actual en su Art. 45, habla de este derecho
inalienable de todo menor como es el de la identidad el mismo que
textualmente dice: Art 45.-

“Los Nifios, Niflas y Adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera
y garantizara la vida, incluido el cuidado, y proteccion desde la
concepcion. Los Niflos, Nifias y Adolescentes, tienen derecho a la
integridad fisica y psiquica, a su identidad, nombre y ciudadania; a la
salud integral y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion;
a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y comunitaria, a la participacion social, al respeto a su libertad y
dignidad y al ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse
de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de
sus pueblos y nacionalidades; y, a recibir informacion acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.

21 Constitucion de la Republica del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Afio. 2009.
Pag.22.
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El Estado garantizara su libertad de expresidon y asociacion, el
funcionamiento libre de los concejos estudiantiles y demas formas

asociativas.

De igual forma nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, al
incorporar como parte de su texto entre otros tratados internacionales, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (Art. 75 inc. 22) ha dado expresa
jerarquia constitucional a un aspecto del derecho a la identidad personal.
Este aspecto del derecho a la identidad consiste en que todo nifio 0 nifia
tiene derecho a ser inscrito/a inmediatamente después de su nacimiento;
a tener un nombre desde que nace y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos (Art. 7 Convencion sobre

los Derechos del Nifio).

El Estado tiene la obligacion, cuando un nifio o nifia sea privado/a
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
de prestar la asistencia y proteccién apropiada para permitir restablecer
rapidamente su identidad (Art. 8 Convencion sobre los Derechos del
Nifio). Con fundamento en estas normas, existe responsabilidad del padre
gue no reconoce a su hijo o hija en el momento de su nacimiento.
También debe exigirse a la madre de una persona no reconocida por su
padre, en el acto de inscribir el nacimiento, que inste la accion de filiacion,

en su condicion de representante necesaria del nifio o nifia.
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Dado el emplazamiento de la madre, como representante legal y
necesaria de su hijo, y el requisito de su consentimiento expreso, para
gue el Ministerio Publico reclame la filiacion de las personas menores de
edad inscritas como de padre desconocido, se hace imperativo que
también pese sobre la madre el deber de permitir a su hijo conocer su
verdadera identidad, muy ha pesar que el Cdodigo de la Nifiez y la
Adolescencia permite ya la realizacion del examen de ADN, y en supuesto
caso de no presentarse a un segundo sefialamiento a través de un
requerimiento que en lo posterior deriva en una declaratoria de

paternidad.

Los derechos de la personalidad, o derechos personalisimos son las
prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y
oponibles, que corresponden a toda persona, por su sola condicion de tal,
de las que no puede ser privado por la accion del Estado ni de otros
particulares, porque ello implicaria un desmedro o menoscabo de la

personalidad.

Estos derechos esenciales tienen por fundamento la libertad,
independencia, autodesarrollo y realizacion del ser humano,
independientemente de su capacidad para ser titular de derechos

subjetivos reconocidos por el orden juridico positivo, o0 contraer
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obligaciones. Se incluyen en esta categoria, el derecho a la vida, a la
integridad fisica, intimidad, a la propia imagen, a la inviolabilidad del

domicilio, al honor, y a la dignidad, entre otros.

La Convencion de los Derechos del Nifio contiene una serie de principios
basicos, entre los cuales se encuentra el de no discriminacién (Art. 2) que
en este ambito tiende especialmente a eliminar la distincion entre hijos

matrimoniales y extramatrimoniales.

Dentro de los llamados derechos de tercera generacion, viene cobrando
vigencia lo que se ha denominado derecho a la identidad personal,
entendido como el que tiene todo ser humano, en su compleja y multiple
diversidad de aspectos. Una de las facetas mas relevantes de este
derecho es el derecho de todo nifio/a a ser registrado inmediatamente
después de su nacimiento, a tener un nombre, una nacionalidad, y en la

medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

El concepto de identidad personal tiene un aspecto estatico y otro
dinamico, y es mas amplio, que el normalmente aceptado, restringido a la
identificacion (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aun estado civil).
Conocer cual es su especifica verdad personal es, sin duda, un requisito
para la dignidad de la persona, para su autodeterminacién, y esta

intimamente vinculada a la libertad. El llamado aspecto dinamico del



139

derecho a la identidad se funda en que el ser humano, en tanto unidad, es
complejo y contiene una multiplicidad de aspectos esencialmente
vinculados entre si, de caracter espiritual, psicolégico o somatico, que lo
definen e identifican, asi como existen aspectos de indole cultural,
ideolbgica, religiosa o politica, que también contribuyen a delimitar la
personalidad de cada sujeto. El conjunto de estos multiples elementos

caracterizan y perfilan el ser uno mismo, diferente a los otros.

En consecuencia, la proteccion constitucional del derecho a la identidad
personal, en su calidad de derecho humano esencial debe ser integral,
para comprender los multiples y complejos aspectos de la personalidad

de un ser humano. La identidad personal hace a la personalidad.

Como una faceta del derecho de todo ser humano a conocer su propia
historia, destacamos el derecho a saber quienes fueron sus padres.
Ademas del actual reconocimiento constitucional nacional, consagra el

derecho de todas las personas, a conocer la identidad de su origen.

El Cdédigo Civil tiende a que todo hijo sea reconocido, al conferir el
derecho a investigar su filiacion, ejerciendo las acciones de reclamacion
de ella (Art. 247 y siguientes del C.C.). Por otro lado el principio de
igualdad en la responsabilidad paterna, nazcan los hijos dentro o fuera del

matrimonio, so6lo puede ser asegurado si se facilta y apoya la
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determinacién de la filiacion extramatrimonial, y desde el momento en que
el hijo es engendrado, nace una filiacion biologica, derecho a que en el
momento oportuno sea revelada tal filiacion bioldgica, de modo de poder
ostentar una filiaciébn juridica. Tratdndose de una filiacion
extramatrimonial, tal derecho no se satisface con gozar solo de filiacién
materna o paterna, sino que también tiene derecho a gozar del apellido

gue resulte de ella.

Nuestro Cédigo Civil en su Titulo VIII.- DE LA DECLARACION JUDICIAL
DE LA PATERNIDAD Y DE LA MATERNIDAD, manifiesta en su Art. 252,
gue “El que no ha sido reconocido voluntariamente, podra pedir que el
juez lo declare hijo de determinados padre o madre” y continua Art. 253
‘La paternidad puede ser judicialmente declara en los casos siguientes:
1.- Si notificado el supuesto padre, a peticion del hijo, para que declare
con juramento ante el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa
expresamente; 2.- En casos de rapto, violacion detencion o secuestro
personal arbitrario de la madre, siempre que hubiera sido posible la
concepcion mientras la raptada estuvo en poder del raptor o durante el
secuestro; 3.- En caso de seduccion realizada con ayuda de maniobras
dolosas, con abuso de cualquier clase de autoridad, o promesa de
matrimonio; 4.- En el caso en que el presunto padre y madre, hayan vivido
en estado de concubinato notorio durante el periodo legal de la

concepcion; y, 5.- En el caso en que el supuesto padre ha provisto o
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participado en el sostenimiento y educacion del hijo, siempre que, con
audiencia del supuesto padre, se probare que lo hizo en calidad de

padre”.?

Frente al arrollador avance de la ciencia, el derecho no puede quedar
rezagado puesto que este se ha erigido desde hace muchos afios como
rector de la vida social y en tal calidad no podia dejar de lado estos
problemas. Entre los métodos y técnicas de investigacion contemporanea
existe la prueba del ADN, que facilita establecer la paternidad o
maternidad a través de un examen genético confiable y que no admite
indice de error. Nuestra legislacion civil no contempla métodos ni
técnicas para establecer la filiacion, unicamente admite formas; es por
eso que las acciones para la investigacion de la maternidad o paternidad
concebidas en nuestro Cdédigo resultan insuficientes dado el avance
cientifico que acera de esta materia existe y que no son aplicables en el

Cadigo Civil en su Art. 252, quedando un vacio legal.

Es importante destacar que, la partida de nacimiento debe extenderse
inmediatamente después de la declaracién, porque segun determina la
nueva Ley de Proteccién del Nifio y del Adolescente todos los nifios

tienen derecho al nombre y a una nacionalidad, es decir que se crea el

22 Cédigo Civil. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Afio. 2009. Pag. 67.
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derecho a la identificacion inmediatamente después del nacimiento de

manera obligatoria, estableciendo el vinculo filial con la madre.

7.- METODOLOGIA.

Para realizar la presente investigacion juridica, empleare el método
cientifico, recurriendo al analisis y la sintesis, la induccion y la deduccion,
asi como de las variadas técnicas, para un mejor desarrollo de la tesis,

seguiremos las siguientes fases:

7.1. FASE DE RECOPILACION: La informacion teorica la obtendremos
de las obras que tengan relacion con el tema, como Cdédigos, leyes,
documentos y demas bibliografia juridica, utilizando fichas bibliograficas
y mnemotécnicas, datos de la investigacion de campo que obtendremos
mediante encuestas a abogados en libre ejercicio de la profesion, jueces,
magistrados, y profesores universitarios, y un pormenorizada revision de

la casuistica juridica permanente.

7.2. FASE DE SISTEMATIZACION: Para organizar el contenido
tedrico procederemos en orden cronoldgico cuantitativo, cualitativo etc.,

respondiendo a lo establecido en el sumario.

7.3. FASE DE DISCUSION: La discusion de la informacién bibliografica

y documental realizaré sobre la base del analisis critico de los contenidos



143

tedricos y de los datos bibliograficos que se obtengan, como también

comprobaremos los objetivos y la hipétesis.

a. FASE DE PRESENTACION: Los resultados obtenidos de la
informacion bibliografica y de campo, seran presentados mediante
cuadros demostrativos en términos porcentuales con la respectiva

discusion e interpretacion de los datos

7.4. FASE DE SINTESIS: Finalmente obtendremos las conclusiones y
recomendaciones a las que hemos llegado luego de un analisis
exhaustivo de las disposiciones legales sobre el topico y propondremos el

respectivo proyecto de reformas.

8.-CRONOGRAMA DE TRABAJO

ORDEN | ACTIVIDADES | SEMANAS | SEMANAS | SEMANAS | SEMANAS

JULIO AGOSTO | SEPT. OCTU

1 Seleccién de
Temay XX
Problema

2 Elaboracién del
Marco XXX
Referencial

3 Disefio de XXXX
Proyecto de
Tesis

4 Tramite para la XX
aprobacion del
Proyecto

5 Acopio de la XXX
informacion
Bibliografica

6 Investigacion de XX
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campo

7 Presentacion y XX
Analisis de
resultados

8 Redaccion de XXXX
borrador de
Tesis

9 Redaccion de
informe final

9. RECURSOS O PRESUPUESTO.

9.1. HUMANOS:

Docentes de la Universidad Nacional de Loja.

Sujetos de las Encuestas

Grupo de investigacion

9.2. MATERIALES:

- Proyecto de investigacion

- Instrumentos de investigacion

- Bibliografia

9.3. FINANCIEROS:

El financiamiento de la presente investigacion juridica lo realizaré con

recursos propios.
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Material Bibliografico 50 USD
Servicio de Internet 10 USD
Reproduccion de ejemplares 60 USD
Utiles de escritorio 25
USD
Movilizacion 20
USD
Imprevistos 30
uUSD

Total $ 195,00
uUSD
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