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1. TITULO

“NECESIDAD DE REFORMAR EL CODIGO DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA PARA AGREGAR UN ARTICULO QUE FACULTE AL
DEMANDADO PLANTEAR UN JUICIO DE DANO MORAL EN LOS JUICIOS
ESPECIALES DE ALIMENTOS CUANDO LOS MISMOS NO HAN

ESTABLECIDO, RECONOCIDO O PROBADO EL PARENTESCO FILIAL”



2. RESUMEN

La actual legislacion civil ecuatoriana en materia de filiacibn ha hecho
desaparecer la antigua diferencia que existia entre los hijos legitimos y los
ilegitimos en la adquisicion y goce de derechos, en especial en materia de

alimentos y hereditarios.

Hoy en dia la ley distingue entre hijos matrimoniales y no matrimoniales, pero
s6lo por razones de caracter procesal, pues dependiendo de uno u otro caso
sera distinto el sistema de presunciones y acciones a seguir en los tribunales
como por ejemplo en el caso de que se reclame, reconozca e impugne la

paternidad que es el tema que nos ocupa.

La filiacion es el vinculo que une a una persona con sus padres, constituye un
estado civil que es fuente de efectos juridicos manifestados en el conjunto de
obligaciones y derechos en las relaciones de familia, en el ambito patrimonial e

inclusive en materia penal.

Las relaciones juridicas derivadas de la paternidad nacen respecto de
determinadas personas (el padre y la madre respecto de su hijo), cuando la
filiacion de éste es conocida, respecto a derecho. Es la filiacion el presupuesto

juridico necesario, por conocer la situacion juridica en que se encuentra una



persona como hijo de otra. Es también el elemento previo indispensable para

determinar el estado civil o de la familia de esa persona.

En la actualidad la cuestion de la paternidad se ha convertido en objeto de
discusion y estudio por efecto de una confluencia de complejas causas
estructurales que la sociedad y el Estado aun no alcanzan a poner en

perspectiva de solucién, por lo menos en el mediano plazo.

Las consecuencias sociales del problema estan repercutiendo en todo el tejido
social e institucional, y por ello es necesario que el Estado disefie y ejecute
nuevas medidas con la finalidad reformar las leyes y que éstas estén acorde
con el adelanto de la sociedad e impedir que estos problemas juridico sociales

se transformen en problemas mayores que no se puedan resolver.

Como no se trata de un tema exclusivo, se debe tratar de reformar las leyes con
el propdsito de: impulsar una estrategia que promueva el derecho que tienen los
padres cuando se le imputa de una falsa paternidad que conlleva una serie de

problemas personales, familiares, econdmicos y sobretodo sociales y juridicos.

El tema es polémico, tanto por la diversidad de conceptos como de formas

existentes de la paternidad de los cuales muchas mujeres se valen para obtener



beneficios para sus hijos sin tomar en consideracion las dificultades que esos

hechos acarrean.

Hoy en dia en nuestra sociedad se ha dado una serie de casos de esta
naturaleza; pero, al no existir disposiciones concernientes a este tema, los
supuestos padres se han visto obligados a cumplir con obligaciones como por
ejemplo, el pago de las cantidades ya devengadas en concepto de alimentos al
hijo, a partir de la fecha de interposicion de la demanda, convirtiéndose en un
grave problema para aquel y para su familia, poniendo de esta manera su honor

y renombre nombre en cuestion.



2.1. ABSTRAC

The Ecuadorian current civil legislation as regards filiation has made disappear
the old difference that it existed between the legitimate children and the
illegitimate ones in the acquisition and enjoyment of rights, especially as regards

foods and hereditary.

Nowadays the law distinguishes among matrimonial and not matrimonial
children, but only for procedural reasons of character, because depending on
one or another case will be different the system of presumptions and actions to
continue in the tribunals like for example in case it is claimed, recognize and

refute the paternity that is the topic that occupies us.

The filiation is the bond that unites a person with its parents, it constitutes a civil
state that it is source of juridical effects manifested in the group of obligations
and rights in the family relationships, in the patrimonial environment and

inclusive in penal matter.

The juridical derived relationships of the paternity are born regarding certain
people (the father and the mother regarding their son), when the filiation of this
is known, regarding right. It is the filiation the juridical necessary budget, to know

the artificial situation in that he/she is a person like son of another. It is also the



previous indispensable element to determine the civil state or of that person's

family.

At the present time the question of the paternity has transformed into discussion
object and study for effect of a fork of structural complex causes that the society
and the State don't still succeed in putting in solution perspective, at least in the

medium term.

The social consequences of the problem are rebounding in the whole social and
institutional fabric, and hence it is necessary that the State designs and execute
new measures with the purpose to reform the laws and that these are in
agreement with the advance of the society and to prevent that these juridical

social problems become bigger problems that cannot be solved.

As it is not about an exclusive topic, it should be about reforming the laws with
the purpose of: to impel a strategy that promotes the right that you/they have the
parents when he/she is imputed of a false paternity that bears a series of

personal, family, economic problems and social and juridical overalls.

The topic is polemic, so much for the diversity of concepts like in existent ways
of the paternity of which many women are been worth to obtain benefits for their

children without taking in consideration the difficulties that those facts carry.



Nowadays in our society a series of cases of this nature has been given; but,
when not existing concerning dispositions to this topic, the supposed parents
have been forced to fulfill obligations like for example the payment of the
guantities already yielded in concept of foods to the son, starting from the date
of interference of the demand., transforming into a serious problem for that, for

their family, putting this way their honor and fame names in question.



3. INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce el derecho al buen
nombre y a la reputacion de las personas, de ahi la importancia de realizar un
estudio sobre la “NECESIDAD DE REFORMAR EL CODIGO DE LA NINEZ Y
LA ADOLESCENCIA PARA AGREGAR UN ARTICULO QUE FACULTE AL
DEMANDADO PLANTEAR UN JUICIO DE DANO MORAL EN LOS JUICIOS
ESPECIALES DE ALIMENTOS CUANDO LOS MISMOS NO HAN

ESTABLECIDO, RECONOCIDO O PROBADO EL PARENTESCO FILIAL”

El dafio moral en el Ecuador, ha pasado de ser una figura desconocida y poco
recurrida del Cédigo Civil, a ser ampliamente utilizada en la actualidad con el fin
de obtener una indemnizacién pecuniaria de terceros como reparacion del dafio

causado por supuestas afectaciones a la honra o reputacion ajena.

Sin embargo, las normas del Cadigo Civil permiten un alto grado de subijetividad
hacia los jueces que se encuentran en la obligacion de conocer y resolver un

juicio de dafio moral.

En el caso de la imputacion de la falsa paternidad, nos hemos dado cuenta que,
respecto a este tema nuestro Codigo de la Nifiez y Adolescencia adolece de

normas lo cual ha permitido que casos de esta naturaleza hayan causado



considerable dafio al demandado, sea este moral personal, psicolégico,
econdmico, social y juridico como producto de los deberes y obligaciones que
se desprende del reconocimiento de un hijo o hija que no es suyo, ademas, la
falta de normativa no permite que aquél exija se le reconozca o se le restituya
econdémicamente por el perjuicio ocasionado ya que su honor, su buen nombre

y su honra han sido quebrantados.

La cuestion radica en como se establece y que ha causado dafio moral ya que
es dificil de probarlo, de ahi también surge el problema sobre su indemnizacion
o reparacién tomando en cuenta que no tiene una férmula matematica ni mucho
menos alguna técnica para determinar el monto que debe ser resarcido al

demandante en estos casos.

Por lo dicho, es necesario en nuestro pais debatir la necesidad de crear normas
que establezcan pautas o parametros para evitar de alguna manera que ciertas
personas causen dafio a otras como en el caso de la imputacién de la falsa
paternidad, misma que conlleva una serie de inconvenientes en la persona en lo
psicolégico especialmente, en la persona, en la familia, en la sociedad y en el

ambito juridico.

Por esta razdn, considero que nuestras leyes deben ser reformadas

incorporando disposiciones tendientes al temas ya que a pesar de que los



juzgados y cortes nacionales dominan el concepto del dafio moral, no tienen
claridad respecto a la manera de cuantificar y determinar una indemnizacion,
toda vez que existe un gran vacio legal dentro de nuestras normativas que, en

muchos casos han permitido abusar de esta figura.

En la legislacion comparada, especificamente en el derecho anglosajon, existe
el llamado “Tort Law” 0 en espafiol el derecho de agravios, el cual al igual que
el dafio moral en el Ecuador, se lo utiliza con el fin de reparar dafios causados
por terceros por falta de diligencia en el quehacer de las cosas o afectaciones a

la honra de las personas.

Se debe calcular la indemnizacion por delitos civiles de dafio moral, a fin de
reducir la injerencia de la subjetividad de los jueces en las sentencias, que
muchas veces se ve influenciada por quien es el demandado y quien es el
actor, asi como lograr que quienes sean sancionados rectifiguen sus
actuaciones a fin de no ser reincidentes ocasionando un impacto negativo en la

sociedad.

Si bien, una de las particularidades de esta institucion es probar la forma como
se produjo el mismo, pues para determinarlo, se requiere de pruebas
contundentes las cuales deben ser muy efectivas para que la autoridad

determine si se produjo o no el dafio y determinar el monto de indemnizacion

10



gue se debe cancelar al agraviado por parte de quien realiza el dafio, el objetivo
de los altos monto de indemnizacién es que influyan en el demandado, a fin de

gue no repita dichos actos y realice sus cosas con mas cuidado y diligencia.

11



4. REVISION LITERATURA

4.1. Marco Conceptual

41.1. LaFamilia

La etimologia de la palabra familia no ha podido ser establecida de modo
preciso, pero hay quienes afirman que: “Proviene del latin fames (“hambre”) y
otros del término famulus (“sirviente”); por eso, se cree que, en sus origenes, se
utilizaba el concepto de familia para hacer referencia al grupo conformado por

criados y esclavos que un mismo hombre tenia como propiedad”.’

Familia es el nombre con que se ha designado a una organizacion social tan
antigua como la propia humanidad y que, simultineamente con la evolucién
histérica, ha experimentado transformaciones que le han permitido adaptarse a

las exigencias de cada sociedad y cada época.

La familia constituye un conjunto de individuos unidos a partir de un parentesco,
estos lazos, dicen los expertos, pueden tener dos raices: una vinculada a la
afinidad surgida a partir del desarrollo de un vinculo reconocido a nivel social
(como sucede con el matrimonio o0 una adopcion) y de consanguinidad (como
ocurre por ejemplo con la filiacion entre una pareja y sus descendientes

directos).

1 KLUGER, Viviana; “Definicién de Familia”; Primera Edicién; Editorial Capus; México; 2009.
12
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Cabe resaltar que en una familia existen diversos grados de parentesco, razén
por la cual no todos sus integrantes mantienen el mismo tipo de relacion o

cercania.

En si es un grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas, entre

ellos estan los ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje.

Guillermo Cabanellas de Torres manifiesta que la familia estd formada: “Por
linaje o sangre, la constituye el conjunto de ascendientes, descendientes y
colaterales con un tronco comun, y los conyuges de los parientes casados. Con
predominio de lo afectivo o de lo hogarefio, familia es la inmediata parentela de
uno; por lo general, el conyuge, los padres, hijos y hermanos solteros. Por
combinacion de convivencia, parentesco y subordinacion doméstica, por familia
se entiende, como dice la Academia, la gente que vive en una casa bajo la

autoridad del sefior de ella".?

La familia no es solamente un conjunto de persona en una sociedad, ni
tampoco personas que se unen como una asociacion econdmica, la familia
forma parte de una estructura social en la que se generan los vinculos
parentales, se desarrollan los valores, se forman las futuras generaciones y

evoluciona la cultura.

2 CABANELLAS DE LA TORRE, Guillermo; “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta,
Buenos Aires-Argentina; 2003;, pagina 185.
13



Son personas que se unen y que comparten un proyecto vital en comuan, en el
gue se generan fuertes sentimientos de pertenencia a dicho grupo, existe un
compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas relaciones

de intimidad, afectividad, reciprocidad y dependencia.

Sanchez Roman la define a la familia diciendo que: “Es una institucion ética,
natural, fundada en la relacién conyugal de los sexos, cuyos individuos se
hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y obediencia; institucion
necesaria para la conservacion, propagacion y desarrollo en todas las esferas

de la vida, de la especie humana”.®

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y el Estado, es
un grupo social que varia segun la sociedad en la cual se encuentra pero va a
ser un reproductor fundamental de los valores de una sociedad considerando
que en ella radican los derechos més nobles y las virtudes que hacen grande a

una nacion.

Lo mas importante en la familia no es el compromiso legal o las relaciones de
consanguinidad entre sus miembros, sino: La interdependencia, la
comunicacion y la afectividad que se da entre los adultos que la forman; la

relacion de vinculo afectivo estable entre quien cuida y educa, por un lado, y

3 BRITO, Henry, “La Familia como base fundamental de la Sociedad”; Editorial Lobato; Venezuela;
pag. 57; 2012.
14



quien es cuidado y educado, por otro; y, esta relacion estd basada en un
compromiso personal de largo alcance de los padres entre si y de los padres

con los hijos.

Dos criterios en los que se basa la familia son: uno de orden natural, como la
necesidad de cooperacion para sacar adelante a los hijos, y otro de indole
cultural como las creencias religiosas, filosoficas y las tradiciones transmitidas

de generacion en generacion.

En la familia es fundamental la conducta de apego que tiene una importante
funcién en la supervivencia, porque asegura la proximidad y la proteccién de los
padres a los hijos durante un periodo prolongado de tiempo en que la debilidad

del nuevo ser requiere de la asistencia directa y continuada de los adultos.

Para Matilde Modino la familia es: “La union de personas que comparten un
proyecto vital de existencia en comudn que se supone duradero, en el que se
generan fuertes sentimientos de pertenencia a dicho grupo, en el cual existe un
compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas relaciones

de intimidad, reciprocidad y dependencia”.*

4 MODINO, Inés Matilde; “Qué es la Familia. Definicidn, Concepto e Implicaciones”; Editorial Marcus;
2009; pag. 87.
15



Desde que nacemos, la familia se constituye en el principal grupo de apoyo y de
sostenimiento, cumple una serie de funciones entre las cuales esta el asegurar
la supervivencia, crecimiento y socializacion de todos sus miembros; aportar un
clima de afecto y apoyo para el desarrollo psicologico sano de sus integrantes;
asi como aportar con un entorno fisico y social acorde a las necesidades de

todos y cada uno de los miembros que la conforman.

Para Juan Larrea Holguin, la familia es: “El nucleo o célula fundamental de la
sociedad, institucion de derecho natural, protegida por el derecho de multiples
maneras, por los tratados internacionales, el Derecho Constitucional, el Penal,
etc. Se funda en la base del matrimonio y comprende a los padres, hijos y otros
parientes que dependen social y econémicamente del mismo hogar comun, hay

sin embargo familias irregulares e incompletas”.”

Para este tratadista la familia es considerada como una célula fundamental de
la sociedad, en las que se generan diferentes relaciones, en la que no
solamente es bioldgica, que sirve para trasmitir la especie, cultura y valores;
sino también sirve como una base econdmica, es decir, de las relaciones
monogamicas se produce efectos inmediatos dentro de la economia de la

familia y social.

5 LARREA HOLGUIN, Juan;, “Diccionario de Derecho Civil Ecuatoriano”; Quito-Ecuador; 2006;
pagina 179.
16



Ademas considera que de acuerdo a evolucion de la sociedad en que se vive
este concepto ha cambiado constantemente, su definicion depende de la

legislacion de cada estado o pais.

Ruy Diaz manifiesta que a familia es: “La reunién de muchas personas que
descienden de un tronco comun, que se hallan unidas por lazos de parentesco,

y, que viven en una casa bajo la dependencia de un jefe de familia”.°

La familia es un ndcleo compuesto por personas de distinto sexo madre, padre
e hijos y que estan unidas por lazos de parentesco o relaciones de afecto y que

varia de acuerdo a la sociedad en que se desarrolle.

El jefe de hogar o jefe de familia es la persona que tiene a su cargo la
orientacién de los miembros de la familia, a su cargo esta tomar decisiones

importantes respecto a los hijos, a la educacion, vivienda, vestido, etc.

Para Ramoén Garcia Pelayo, la familia esta conformada por: “El padre, la madre
y los hijos que viven bajo un mismos techo, todas las personas de la misma

sangre, como tios, primos, sobrinos etc.”.’

6 DIAZ, Ruy; “Diccionario Elemental, Concepto de Familia”; Editorial ELIASTA; Quito- Ecuador 2009.
7 GARCIA PELAYO, Ramén; “Diccionario Larousse”; Ediciones Arouse; Montparnasse-Paris; Pagina
458.

17



Para este tratadista la familia esta formada por padre, madre, hijos, abuelos,
tios, primos, yernos, nueras, nietos, quienes habitan bajo un mismo techo y
comparten alimento y demas gastos para cubrir sus necesidades basicas, ellos
tienen un jefe de familia que puede ser el padre o la madre o la persona a

quienes ellos consideren como tal.

En sentido amplio podemos decir que la familia es el conjunto de personas con
las cuales existe algun vinculo juridico de orden familiar, compuesta por los
ascendientes, descendientes y colaterales del cdényuge, que reciben la

denominacion de parientes por afinidad.

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
ndcleo fundamental de la sociedad y garantizard condiciones que favorezcan
integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades

de sus integrantes.

Actualmente la familia constituye un pilar fundamental, dentro del desarrollo
econdmico, social, juridico y politico de un Estado, mismo que a través de sus
organismos o ministerios debe cumplir importantes funciones como la seguridad

social, desarrollo moral y material de cada uno de sus miembros.

18



En nuestro pais el Estado protege a la familia en todas sus formas, dentro de
las diferentes relaciones monogamias; determinando los nexos con las cuales
se conforman y su regulacion, como dentro del matrimonio, la sociedad de

hecho y la union libre.

4.1.2. LaFiliaciéon

Para tener un concepto apropiado sobre el concepto de filiacion, es necesario
hacer un poco de historia respecto a este tema, manifestando que en el
Derecho de la época romana de Justiniano, habia una distincién entre los hijos
legitimos nacidos del matrimonio, y los naturales, que nacian de un
concubinato, de padres que al tiempo de la concepcion hubieran podido
casarse, y que eran pasibles de legitimacion. Sin embargo habian otras
categorias de hijos ilegitimos muy mal vistos, como los espurios que nacian de
una mujer de condicién social baja o que llevara una vida deshonesta; los
adulterinos concebidos por alguno o ambos de los padres ya casados; y los
incestuosos, fruto de una relacion entre pariente de grado prohibido. Los

adulterinos, incestuosos y espurios no tenian ningun derecho.

Durante el cristianismo se tratd6 de aumentar los derechos de hijos ilegitimos,
reconociéndoseles por ejemplo derecho alimentario, pero fue con el liberalismo

propio de la Revoluciéon Francesa que los derechos de los hijos ilegitimos se
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equipararon, siendo los paises que en esa época dominaba el comunismo, los

primeros en reconocerles igualdad de derechos.

El Diccionario Juridico Educativo indica que: “Etimolégicamente la palabra
filiacion se deriva del latin filus que significa hijos; la filiacion es una situacion
juridica que se deriva del hecho natural de la procreacion; consiste en la

relacién natural de descendencia entre padres e hijos™

El concepto de filiacion es un concepto complejo que se utiliza para hacer
referencia a aquellas relaciones de paternidad entre dos o mas partes; puede
ser un fenémeno bioldgico o sanguineo, asi como también politico, metaférico o

juridico.

Cuando hablamos de filiacion hacemos referencia, basicamente, al vinculo que
existe entre dos partes distintas una de otra. Ese vinculo siempre tiene que
suponer cierta proteccién y/o superioridad de una de las dos partes hacia la otra
ya que si ambas partes fueran iguales estariamos haciendo referencia a

vinculos de hermandad o de fraternidad.

La filiacion es la relacion que existe entre un hijo con su padre y madre, que

genera derechos y obligaciones entre ellos. La idea de filiacion siempre

8 FONDO DE LA CULTURA ECUATORIANA; “Diccionario Juridico Educativo de los Derechos de la
Nifiez y Adolescencia”; 2008, pagina 436.
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representa a la relacion que existe entre al menos dos partes diferentes entre si

gue se unen a través de un lazo de proteccion o de cuidado.

La relacion mas basica y representativa de los lazos de filiacion es aquella que
mantienen los padres con los hijos. Este vinculo es, en la mayoria de los casos,
un vinculo de tipo biolégico, sanguineo y genético, pero dependiendo de cada
caso, el mismo también puede establecerse de manera juridica cuando por
ejemplo un padre adopta legalmente a un hijo. A pesar de que no exista el lazo

bioldgico si existe el lazo filial a nivel juridico.

Segun la Real Academia Espanola, la filiacion esta definida como: “La
procedencia de los hijos respecto a los padres. Juridicamente la filiacion
es la relacion paterno-filial existente entre el progenitor (ya sea el padre o la
madre) y su hijo. Ese vinculo o relaciéon familiar puede provenir de una realidad
natural (biolégica) o puede provenir de un acto juridico como la adopcion.
Si es biolégica (es decir, la generacién del hijo proviene del acto sexual), sus
padres bioldgicos pueden estar casados (filiacion matrimonial) o no estarlo
(filiacion extramatrimonial). También puede ser bioldgica, pero la fecundacion
no se origina en el acto sexual natural, sino en una fecundacion médicamente

asistida a través de las técnicas de reproduccién permitidas legalmente”.’

9 ALZATE MONRROY, Patricia; “La Filiaciéon y las Relaciones Materno-Paterno Filiales”; Madrid-
Espafia; 2008.
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La filiacion, es el vinculo juridico que existe entre dos personas de las cuales
una es el padre o la madre de la otra, si la relacion se contempla de la madre al
hijo se llama filiacion materna por el contrario si se contempla del padre al hijo
se llama filiacion paterna. El concepto de filiacion es basico en las sociedades
organizadas por parentesco, en la medida que permite a los miembros de una
sociedad reconocer la pertenencia de una persona a un determinado segmento
social, ya que, la finalidad de esta es permitirles a las personas conocer su

verdadera procedencia biologica.

Cabanellas de Torres en su Diccionario Juridico manifiesta que la filiacion es:

“La accion o efecto de filiar, de tomar los datos personales de un individuo”.*®

La filiacion consiste en la procedencia de los hijos respecto a los padres,
podemos decir que consiste en las sefias personales de cualquier individuo;
ésta tiene algunos efectos que originan derechos y deberes naturales,
tales como la patria potestad, la obligacién de alimentos de los padres, también
cuando se han separado o divorciado, la relacion paterno-filial entre el hijo y el
padre o la madre que no tiene su guarda y custodia, el socorro y la ayuda
mutua, el derecho-deber de educar al hijo, la herencia o derecho sucesorio que

obliga a la reserva de la legitima y a ser el heredero legal prioritario (junto con el

10 CABANELLAS DE LA TORRE, Guillermo; “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta,
Buenos Aires-Argentina; 2003;, pagina 189.
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resto de hermanos), a llevar los apellidos de sus padres, a adquirir la

nacionalidad de los padres, etc.

Las acciones relativas a la filiacién, pueden ser la accion de reclamacion que es
el derecho de toda persona para acudir ante las instancias judiciales

para aclarar su estado de filiacion como hijo o de paternidad como padre.

Para Nidia Gallegos, La filiacion es: “El vinculo juridico que existe entre dos
personas donde una es descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por

un acto juridico”.**

La filiaciébn es un derecho juridico que existe entre dos personas donde una es
descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por un acto juridico. En
términos generales, se puede indicar que comprende el vinculo juridico que
existe entre los sujetos llamados ascendientes y descendientes, sin limitaciones

de grados; es decir, entre personas que descienden las unas de las otras.

Consiste en larelacion de parentesco que une a una persona con sus

antepasados y descendientes. Tales antepasados y descendientes pueden ser

11 GALLEGOS PEREZ, Nidia del Carmen; “La teoria del hecho y acto juridico aplicada al derecho
familiar”. Tabasco: Univ. J. Auténoma de Tabasco; pp. 248; (2006).
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biologicos y directos por consanguinidad (padres, hijos, abuelos, nietos,
hermanos) o biologicos indirectos (tios, primos, etc.); el parentesco también

puede ser socio-cultural (en las familias donde haya hijos adoptivos).

La filiacion también se la relaciona con el parentesco de afinidad (que es el que
vincula por medio del matrimonio a una persona y a su familia con otra persona

y su familia: suegros, cufiados).

Los principios basicos en materia de filiacion son la igualdad de todos los hijos,
de modo que no sean discriminados cualquiera que sea la circunstancia de su
nacimiento, es decir, sean habidos dentro o fuera del matrimonio; la supremacia
del interés superior del nifio, lo cual supone considerar al nifio como sujeto de
derecho, procurando su mayor realizacién espiritual y material posible, guiarlo
en el ejercicio de sus derechos esenciales conforme su edad y desarrollo; vy, el
derecho a la identidad, a conocer su origen biolégico, a pertenecer a una
familia. De este principio surge la posibilidad de investigar la paternidad y

maternidad.

Las clases de filiacion las cuéles son las siguientes:

- La Filiacion Biologica se refiere al hecho natural causado por la

reproduccion humana; en este contexto, todo humano tiene una filiacion,
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ya que toda persona es hijo de alguien, esta delimitada a la unién
biologica que existe entre el padre y el hijo, esta filiacion se divide en
matrimonial y no matrimonial, siendo la primera clasificacion aquella en
donde el hijo es concebido y nacido dentro de matrimonio y lo segundos,
los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, pues lo importante
de esta filiacion es que iguales hechos tiene el hijo que nace fuera o
dentro de matrimonio, a que es el vinculo de sangre es | aparte medular
esta relacién. Y aun mas importantes es que para que esta sea filiacion

es necesario que el pare lo reconozca es inscribe como tal.

- Filiaciébn Adoptiva o Civil que es aquella que no nace de los vinculos de
parentesco o fisiolégica, si no que se genera por medio de la adopcién.
El efecto de la adopcion confiere al adoptado, en virtud de una sentencia
judicial, el estado de familiar de hijo consanguineo matrimonial de él o de

los adoptantes.

Cualquiera que sea la filiacion, los efectos son los mismos. Es decir, no existe
absolutamente ninguna diferencia desde el punto de vista legal entre los hijos
nacidos en el matrimonio, fuera de él o adoptados. Todos tienen el mismo

derecho a alimentos y todos heredan por igual.
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En definitiva, es importante aclarar que la filiacion a lo largo de los afios no ha
tenido un desarrollo justo, en tanto que los sistemas cerrados sobre la base de
presunciones legales para proceder a la investigacion dejaban en una gran
proporcidn a un namero significativo de hijos sin padres desde el punto de vista
legal. Por ello, el transito de la verdad legal a la verdad biolégica, en este
campo, ha sido complejo y largo, hasta que los legisladores tomaron conciencia
de la prioridad en posibilitar alcanzar la filiacion, y con ello el derecho
constitucional a la identidad, y asi se decidieron a introducir sistemas abiertos
de investigacion basados no sélo en presunciones legales (que no han sido
desechados), sino en técnicas cientificas que acercan la filiacién legal a la

filiacion biologica.

En conclusion, no existen regimenes de filiaciobn puros ni cerradamente

formalistas, ni excesivamente realistas, aunque la tendencia actual sea la de

privilegiar la verdad bioldgica.

Es asi como se admite la actuacion de las pruebas cientificas como medio que

pueda corroborar o descartar una paternidad controvertida.

4.1.3. Parentesco
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El Diccionario virtual deconceptos nos indica que: “La palabra parentesco se

deriva del latin “parens” o “parentis”, que significa los padres”.*?

El parentesco es un lazo o vinculo que une a los individuos de ambos sexos
gue descienden de un tronco comun. Es natural, y se basa en el vinculo

sanguineo. Dentro de este parentesco se pueden hallar lineas y grados.

En la linea, las personas descienden unas de otras. Puede ser recta, tanto
ascendente (padres, abuelos, bisabuelo...) o descendente (hijos, nietos,

bisnietos...).

En el caso de la linea colateral, no descienden unas de otras, pero ambas lo
hacen de un antecesor comun. Los grados en el parentesco representan las

generaciones.

En la linea recta, el padre esta en primer grado dentro de la linea recta
ascendente, con relacion a su hijo, ya que entre ellos hay una sola generacion;

con el abuelo al haber dos generaciones, se hallara en segundo grado.

En el caso de los colaterales hay que ir agregando grados hasta legar al nexo

comun a los parientes cuyo grado se intenta establecer. Asi, si queremos

12 GALLEGOS PEREZ, Nidia del Carmen; Parentesco y Familia”; Tabasco; Univ. ]. Auténoma de
Tabasco. pp. 136; 2009.
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averiguar el grado en que se hallan los hermanos, debemos subir un grado
hasta los padres, que son el origen comun de ambos, y luego bajar un grado
hasta el respectivo hermano, llegando a la conclusion de que estan en segundo
grado de parentesco colateral. Los tios y sobrinos se hallan en el tercero, y los

primos en el cuarto.

Cabanellas en su Diccionario Juridico define al parentesco como: “La relacion
reciproca entre las personas, proveniente de la consanguinidad, afinidad, adop-
cion o la administracibn de algunos sacramentos. Esa amplia férmula
comprende las cuatro clases principales de parentesco: la de consanguinidad o

natural, el de afinidad o legal, el civil y el espiritual o religioso”.*®

Es el producto de relaciones que pueden desencadenarse por factores
biolégicos 0 no y que se organizan de acuerdo a lineas que permiten reconocer
multiples grados; es el lazo establecido a raiz de consanguinidad, adopcion,
matrimonio, afinidad u otro vinculo estable, se refiere a los vinculos entre
miembros de una familia,; estos vinculos se organizan en lineas y se miden en

grados.

13 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo; “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta,
Buenos Aires-Argentina; 2003;, pagina 321.
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La Enciclopedia Encarta define al parentesco como: “El vinculo por
consanguinidad, afinidad, adopcion, matrimonio u otra relacion estable de

afectividad analoga a esta”.**

El parentesco es el conjunto de creencias, derechos, responsabilidades, habitos

relacionados con la interpretacion de los principales hechos bioldgicos.

Son las relaciones que une a dos personas que pueden estar ligadas entre si
por diversas relaciones, o bien porque descienden de un mismo tronco comun
consanguinidad o bien porque estan unidas por un lazo adoptivo, de forma que

dan lugar al parentesco.

Es la relacién de familia que existe entre dos 0 mas personas y puede definirse
de dos formas. En sentido estricto, es el vinculo que une a las personas que
descienden unas de otras o que tienen un ascendiente comun, esto es, que se
hallan unidas por una comunidad de sangre. En sentido amplio, parentesco es

la relacidén o union de varias personas por virtud de la naturaleza o la ley.

De manera particular, se puede sefalar que el parentesco es el nexo juridico
que existe entre los descendientes de un progenitor comudn, entre un conyuge y

los parientes de otro consorte, o entre el adoptante y el adoptado.

14 Microsoft® Encarta® 2009. © 1993-2008 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.
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El parentesco entre dos personas se puede producir de tres formas diferentes:

- Parentesco natural o parentesco por consanguinidad o consanguineidad
que es la relacion que existe entre las personas sean estas
descendientes y ascendientes de un progenitor comun (bisabuelos,
abuelos, padres, hijos, nietos, bisnietos, etc.), unidas por un vinculo de

sangre, es decir, que tienen al menos un ascendiente en comun.

- Parentesco de afinidad que es el vinculo que se forman a través del
matrimonio, se establece entre un conyuge Yy los parientes
consanguineos del otro, o bien, reciprocamente (suegros, yernos y
nueras, cufiados, etc.). Por lo general, los parientes de cada cényuge no
adquieren parentesco legal con los parientes del otro (legalmente los
consuegros y los concufiados no son parientes, aunque se traten como

familia).

- Parentesco por adopcion establece el parentesco, llamado también
«parentesco civil» o por adopcion, entre el adoptado y el adoptante, asi
como entre el adoptado y la familia del adoptante; en si es el vinculo
existente entre el adoptado y los padres adoptivos y sus parientes

consanguineos.
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Dos individuos pueden ser parientes por tres situaciones basicas: la
consanguinidad, la afinidad o la adopcion. El primero de los mencionados esta
determinado por la herencia sanguinea y se logra, entonces, cuando hay como
minimo un ascendente en comun. La proximidad de esta clase de parentesco
estd determinada en base a la cantidad de generaciones que abre una

determinada brecha entre las personas en cuestion.

El parentesco consiste en la relacion existente entre dos o mas personas
derivada de su respectiva situacion en la familia. Naturalmente, los vinculos
familiares son mucho mas importantes cuanto mas préximo es el parentesco:
asi la relacion paterno-filial constituye el aspecto trascendental del Derecho de
familia, ya que el entramado de derechos y obligaciones existentes entre padres
e hijos representa el cenit de las obligaciones familiares, respondiendo de otra
parte a lo que social e histéricamente se ha entendido con caracter general

como familia en sentido estricto.

En conclusion, se puede decir que el parentesco sirve para ampliar la esfera de
derechos entre parientes, entre los principales derechos que derivan del
parentesco son: la pension alimenticia, la patria potestad y la herencia; mientas
que entre las obligaciones que nacen del parentesco estan la pension

alimenticia, en su aspecto pasivo; el respeto y la consideracion que los

31



descendientes deben a sus ascendientes, y la tutela legitima. Incapacidades

gue derivan del parentesco.

La incapacidad para contraer matrimonio entre parientes cercanos; la
prohibicibn que impone la ley, en determinados casos, para servir como
testigos, en juicio, a un pariente, y la incapacidad para ocupar determinados
cargos de la administracion publica, cuando un aspirante a dichos cargos ya

ocupa otros dentro de la propia administracion.

Las funciones basicas del parentesco son: Procurar la continuidad
generacional, biologica, cultural, de propiedades y de status. Y definir los

sistemas de relaciones sociales (esencial en sociedades preestatales).

4.1.4. Dafio

Guillermo Cabanellas define al dafio en sentido amplio como: “Toda suerte de

mal material o moral™*®

El dafio puede ser provocado por obra de la naturaleza; del propio duefio de la
cosa o de la persona a si misma, o ser ocasionado por obra de un tercero, en

forma intencional o dolosa, o de modo culposo o negligente, 0 meramente

15 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo; “Diccionario Juridico Elemental”; Editorial Heliasta;
Buenos Aires-Argentina; 2003; pagina 115.
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accidental. Se entiende como dafio en general al dafio que es causado a la
persona en si; es decir, cuando el dafio ocasionado no afecta a sus

propiedades o patrimonio sino a la integridad de la persona en si.

“El término dafio proviene del latin damnum y estd vinculado al verbo que se
refiere a causar perjuicio, menoscabo, molestia o dolor; es la accion y efecto de

dafar”.1®

El dafio consiste en la sensacion dolorosa o sufrimiento corporal que afecta a la
integridad, salud o bienestar de una persona, se lo entiende también como el
perjuicio, deterioro causado a una persona por otra u otras, o por el hecho de

las cosas.

4.15. Danio Moral

La figura juridica de “dafio moral” tiene su origen en la doctrina francesa, su

conceptualizacion ha sido uno de los temas mas complejos y relevantes en el

compendio juridico del derecho de dafios.

La dificultad en la creacion de un concepto uUnico ha sido fruto de la

imposibilidad de encontrar el nucleo esencial o contenido del perjuicio moral, lo

16 FERANDEZ SESSAREGO, Carlos; “Nuevas Tendencias en el Derecho de las Personas; pag. 270-
271; 2001.
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gue se ha traducido en la elaboracion doctrinal y jurisprudencial de distintos
conceptos, que han confluido en posturas sobre las caracteristicas y requisitos

del dafio moral.

Cabanellas de Torres al dano moral lo ha definido como: “La lesién que sufre
una persona en su honor, reputacion, afectos o sentimientos por accién

culpable o dolosa de otros”.’

El dafio es un perjuicio que sufre una persona o su patrimonio por culpa de otro
sujeto, supone un detrimento en los derechos, bienes o intereses de un
individuo como consecuencia de la accion u omisién de otro; se configura con la
violaciébn de los derechos que protegen, la seguridad personal, la paz, la
tranquilidad del espiritu, la privacidad, la libertad individual, la integridad fisica y

las afecciones legitimas como: el honor, la honra, los sagrados afectos etc.

Vergara Bezanilla, lo entiende al dafio moral como: “La lesion o detrimento que
experimenta una persona en su honor, su reputacion, su integridad fisica o
sicoldgica, su libertad, sus afectos, estabilidad y unidad familiar, esto es, en
general, en los atributos o cualidades morales de la persona, con las

consiguientes repercusiones en la normalidad de su existencia”.*®

" CABANELLAS DE TORRES, Guillermo; “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta;
Buenos Aires-Argentina; 2003;, pagina 116.
18 VERGARA BEZANILLA, José Pablo; “Mercantilizacion del dafio moral”; en Revista de Derecho del

Consejo de Defensa del Estado, N°1; afio 2000; p. 70.
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Este es un perjuicio que sufre una persona ya se de forma personal, material o
moral por culpa de otro sujeto, considerandoselo ademas como una
modificacion del espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender,
querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de
aguél en gue se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y
animicamente perjudicial, y radica en las consecuencias 0 repercusiones

animicas o espirituales.

Asi también, consiste en el sufrimiento de la persona por la molestia en su
seguridad personal, o por la herida en sus afecciones legitimas, o el
experimentado en el goce de sus bienes ya que es un atentado a los derechos
de la personalidad, por cuanto afecta sus intereses legitimos extrapatrimoniales,
gue no constituyen derechos subjetivos y que no coinciden con el contenido de

los mismos.

Azorena Acuia dice que: “El dafio moral no es el dolor o el padecimiento, ellos
seran resarcibles a condicion de que provoquen por lesion a una facultad de
actuar que impide o frustra la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales,
no reconocidos a la victima del evento dafioso, por el ordenamiento juridico. Y
estos intereses pueden estar vinculados tanto a intereses patrimoniales como a
derechos extra patrimoniales; la separacion de los dafios en dos grandes

categorias, dafios patrimoniales y daflos morales, no es mas que la
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consecuencia logica de la clasificacion de los derechos subjetivos, el de los
dafios patrimoniales y el de los extra patrimoniales referentes a la

personalidad”.*®

Es todo detrimento, perdida o menoscabo que sufra un individuo en su
patrimonio o en su persona ya sea de forma fisica o moral; es un dafio

inmaterial, que a pesar de su dificil determinacion, debe ser reparado.

En si el dafio moral es el dafio que no tiene naturaleza puramente patrimonial o
material, es decir, es el dafio que afecta a los bienes o derechos inmateriales de
las personas por cuanto es importante entender que cualquier cosa que pueda
menoscabar la honra de una persona, o deteriorar la imagen que esta persona
tiene ante la sociedad es perjudicial para aquella, por lo que, la lay ha creido
conveniente que es susceptible de indemnizacion, a pesar de que ni el dinero,
ni bienes intercambiables por éste, pueden llegar a repararlo; aclarando que el
dinero el dinero, servira como sistema compensatorio de los sufrimientos del

perjudicado.

Trigo Represas, a su vez, sostiene que: "Daflo moral es el que se infiere al
violarse alguno de los "derechos personalisimos” o "de la personalidad”, que

protegen como bien juridico a los presupuestos o atributos de la personalidad

19 ACUNA, Azorena; “La reparacion del Dafio Moral” Jurisprudencia Italiana; pag. 837; Espafia; 2005.
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del hombre como tal: de una parte la paz, la privacidad, la libertad individual, y

sobre todo la salud y la integridad psicofisica de los seres humanos”.?

El dafio moral queda integrado por todas aquellas manifestaciones psicolégicas,
afectivas, emocionales o intimas que sufre un perjudicado por el acaecimiento
de una conducta ilicita, y que no son constatables, de forma directa; éste radica
en la lesidon a un interés juridicamente protegido sin importar la naturaleza del
bien lesionado ya que afecta un interés, y sera la naturaleza de este ultimo el

gue determine si se trata de un dafio moral o patrimonial.

Para que el dafio sea indemnizado debe ser cierto, esto quiere decir, que debe
existir realmente al momento de exigir la indemnizacioén de perjuicios; no debe

haber sido ya indemnizado; y, debe lesionar un derecho o un interés legitimo.

Matilde Zavala de Gonzalez y Ramén Pizarro, de la Escuela de Cérdoba,
definen al dafio moral como: "... una minoracion en la subjetividad de la
persona, derivada a la lesion de un interés no patrimonial. O, con mayor
precision, una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés

no patrimonial, que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquél

20 TRIGO REPRESAS Félix. "Un caso de dafio moral colectivo.” E.D., T. 171, Pag. 380.
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al que se hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente

perjudicial”.?*

El dafio puede ser provocado por obra de la naturaleza (lo que en la mayoria de
los casos no es indemnizable), del propio duefio de la cosa o de la persona a si

misma, o ser ocasionado por obra de un tercero.

Cabe destacar que el dafio puede presentar varios origenes: dolo o culpa que
es la voluntad deliberada de cometer un dafio o delito conociendo de su
ilegalidad; de un caso fortuito, un suceso imprevisible imposibilita
el cumplimiento de una obligacién prevista; y, fuerza mayor que consiste en un

hecho que de ninguna manera podria evitarse ni preverse.

La doctrina ecuatoriana define al dafio moral como: “El dolor psiquico-fisico que
lesiona y hace sufrir a la victima, afectando a la personalidad fisica o moral del
hombre o a ambas; y, a la vez a la integridad de las facultades fisicas; a las

sensaciones y sentimientos del alma humana”.??

El dafio moral es un dafo inmaterial que a pesar de su dificil determinacion,

debe ser reparado. Este es el menoscabo en los sentimientos, y por tanto,

21ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde; "El concepto de dafio moral" ].A. Doctrina, 1.985-1-729.
22 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (Ecuador); Resoluciéon Nro. 229-2001; de 31 de Mayo de 2001
en el caso 229-2001; Sim6n Adolfo Lucero Rosero contra Maria Cecilia Perugachi Ubidia; Publicado
en el registro Oficial 386 de fecha 19 de Agosto de 2001.
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insusceptible de apreciacion pecuniaria. Consiste en el deterioro o
desconsideracion que el agravio pueda causar en la persona agraviada, o los
padecimientos fisicos, la pena moral, las inquietudes o cualesquiera otras

dificultades o molestias que puedan ser la consecuencia del hecho perjudicial.

No se trataria de restablecer una situacion patrimonial que no ha sido alterada,
sino de procurar un restablecimiento de la situacion animica del lesionado, lo
que seria factible brindandole la posibilidad de colmar o compensar con
satisfacciones placenteras las aflicciones pasadas; éste afecta al individuo en
su honor, en su reputacién, en su consideracion social, por lo que afectan el

patrimonio moral que alcanza al individuo y sus efectos.

También causa efectos juridicos en los derechos de las personas, para que el
mismo se haga efectivo debe materializarse, mediante actos ilicitos o ajenos a
la verdad. La prueba de su existencia es parte fundamental de la accion porque
es la existencia de dafios lo que da origen a la obligacién. La falta de prueba de
la existencia de los dafios dejaria sin pie la accién. Sin embargo, es la parte
mas sencilla, puesto que es impersonal, y puede recurrirse a fotografias, partes

de la fuerza publica, dictamenes de expertos, entre otros medios de prueba.
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Ramoén Marcia en su obra indica que: “El dafio o moral, implica una reduccion
del nivel de utilidad, personal e intima, que ni el dinero, ni bienes

intercambiables por éste, pueden llegar a reparar”.®®

Para el referido autor el dafio moral consiste en la afectacion transitoria de
aguellas gratificaciones y recaudos de los cuales procura rodearse el ser
humano en la sociedad que actualmente se vive, y que son conmocionados por
el ilicito trauméatico para no siempre ser totalmente recuperados con cortos

lapsos, segun la persona.

Se dice que causa dafios a las personas que, dentro de sus derechos,
generando dignidad o indignidad, por lo que es resarcible no solo en los dafios
y perjuicios sino también en la moral de la persona; indica ademas que es un
suceso dafioso que causa la lesién, el agravio o el menoscabo que sufre la
persona en su en su integra armonia psiquica, en sus afecciones, en su

reputacion y/o en su buena fama.

Para Guillén, el dafio moral es: “El padecimiento de indole espiritual que sufre

una persona herida en sus afecciones legitimas, estd en juego un interés

juridico de orden afectivo que atenta contra la psiquis del damnificado”.?*

23 MARCI’[\ GOMEZ, Ramoén; “Concepto y Evaluacion del Dafio Moral”; Chile; 2009.
24 GUILLEN, H.; “El dafio moral en la responsabilidad por riesgo”; LL.1983-B; 975
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El concepto de dafio moral se fundamenta en el sufrimiento, en el trastorno
psicolégico, en fin, en la afectacion espiritual; éste se agota en el ambito de la
personalidad que se limita al deterioro de los sentimientos sin ninguna

consecuencia pecuniaria.

La prueba del dafio moral en un juicio, son escasos, la dificultad de la prueba
del dafio moral deriva principalmente por el hecho de que el mismo afecta a
bienes juridicos extrapatrimoniales, y porque es casi imposible hacer una
valoracion econémica de dicho dafio, en virtud de que no existen parametros

objetivos para su determinacion.

El dafio moral es de indole netamente subjetivo y su fundamento se centra en la
propia naturaleza afectiva del ser humano, de manera que puede decirse que
tal dafio se produce siempre basado en un hecho externo que afecta la
integridad moral del individuo y por lo tanto, a falta de medios probatorios, su

apreciacion debe ser considerada y valorada exclusivamente por el Juez.
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4.2, Marco Doctrinario

4.2.1. Dafos y Perjuicios Derivadas de la Falsa Atribucion de

Paternidad

El presente trabajo tiene por objeto analizar la procedencia de la indemnizacion
por los dafios y perjuicios causados a quien se le atribuye falsamente la

paternidad, generandose el reconocimiento engafioso de tal estado.

Para el analisis propuesto se debe partir de las acciones privadas de los
hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, nadie puede ser obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo que ella no prohibe lo que nos lleva a concluir que, todo

aguel que viola esa obligacién y causa un dafio, debe repararlo.

“Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un
dafio a otro, estd obligado a la reparacion del perjuicio. Esta obligacién es
regida por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho

civil....”.?

 MOSSET TURRASPE, Jorge, “Responsabilidad por Dafios” Tomo I, Parte General,
Rubinzal Culzoni Editores, pag. 113.
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En cuanto a la determinacion del modo en que la conducta propia del autor
contraria al ordenamiento juridico merece una sancion, es decir cuando esa
conducta es imputable, dice Mosset Iturraspe que es un acapite comprensivo
de la imputabilidad moral o subjetiva, cuyo factor es la culpabilidad
(comprensiva de la culpa o dolo) y de la imputabilidad fisica u objetiva cuyo

factor es entre otros, el riesgo creado.

Agrega el citado autor que: “Segun la definicién de E. Florian, que hace suya
Aguiar, hay en la actualidad una marcada preferencia por denominar a la
“‘imputabilidad” como “atribucion”. “Factor de atribucion, afirma Kemelmajer de
Carlucci, es la razéon suficiente por la cual se justifica que el dafio que ha
sufrido una persona se traslade econémicamente a otro”; deba ser soportado

por otra persona.”®®

Cabe entonces preguntarse si ante una falsa atribucién de paternidad que
ocasione un dafio al reconociente, cabe trasladar econédmicamente ese dafio
sufrido a quien por medio de una accidbn u omision antijuridica gesto ese

reconocimiento.

Para ello es necesario en primer lugar analizar el modo en que, las acciones

resarcitorias han ido ganando lugar dentro del ambito del derecho de familia.

% Ibidem; pag. 114
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Durante mucho tiempo se neg6 la posibilidad de reclamar indemnizaciones por
dafios y perjuicios en el ambito del derecho de familia como
consecuencia de la violacion o incumplimiento de los deberes familiares y las
consecuencias perjudiciales o dafiosas derivadas de tales incumplimientos. Se
sostuvo que, dado que tales supuestos acontecian entre partes vinculadas
entre si por lazos familiares, aquellos reclamos atentaban contra el interés y la
armonia familiar, poniendo en riesgo un interés familiar general superior, de

modo tal que su recepcion atentaria contra éste.

Conforme sefiala Maria victoria Fama: “El derecho de dafios ha sido objeto de
una notable evolucién, penetrando en el ambito del derecho de familia en las
Gltimas décadas, lo que ha dado lugar a distintas posturas doctrinarias. Desde
las mas tradicionales que sostenian que el derecho de dafios era ajeno a las
relaciones de familia a las mas novedosas que se desarrollan con fuerza al
emerger la proteccion de los derechos individuales de las personas en el seno
de la familia. “El paso de la familia patriarcal a la familia nuclear y la idea de
inquinada que supone dejar un dafo sin reparacion han hecho que se cuestione
no soélo la aplicacion de las normas de responsabilidad al campo de las
relaciones familiares sino que incluso se considere como agravante el hecho

de que los dafios se produzcan en la esfera de la familia”.?’

27 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento de la
paternidad extramatrimonial (su diferencia con la accidén con finalidad de subsidio del derecho
francés)”, en Fama, Maria Victoria La Filiacién. Régimen Constitucional, Civil y Procesal. Abeledo
Perrot, pag. 634.
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En los dltimos afios que la jurisprudencia hizo lugar a la reparacion del dafio
por el no reconocimiento voluntario de los hijos extramatrimoniales, desde
entonces en el derecho se ha dado una constante evolucion en orden al
reconocimiento del derecho a resarcimiento por los dafios y perjuicios

ocasionados en el ambito de las relaciones de familia.

Actualmente no existe en nuestra legislacion normas expresas que dispongan
la procedencia de resarcimiento por los dafios y perjuicios derivados del
reconocimiento de los hijos sin antes haber probado la paternidad con lo cual

afecta a las relaciones familiares.

4.2.2. Imputabilidad de Paternidad

Hasta el momento, no existen casos que se hayan propuesto por la procedencia
de indemnizar los dafios por la imputabilidad de paternidad, por cuanto no se ha
dado el interés que requiere, siempre se ha considerado el derecho del nifio y
no se ha tomado en cuenta el dafio que se origina al supuesto padre cuando ha

reconocido al hijo que no es suyo.

Este tema es muy complejo y confuso por cuanto se trata de un hijo que a pesar

de que ha sido reconocido legalmente, con el tiempo y luego de las respectivos
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examenes y analisis se determina que el menor no es hijo de la persona a quién

se le imputa la paternidad.

“Para que proceda la accion, la madre debe acreditar que ha tenido trato sexual
con un varon en la época de la concepcidon y como resultado de ello alumbré un
hijo, en consecuencia lo Unico que se le exige es probar el débito sexual,

probado tal hecho, ese hijo tendra derecho de alimentos”.?®

Resulta comun escuchar que el reconocimiento sélo compete al padre, en tanto
gue la madre se encontraria debidamente identificada por el hecho del parto;
sin embargo, no soélo resulta pertinente sino necesario el reconocimiento por
ambos padres, e incluso la misma ley ha previsto que cuando s6lo uno de ellos
ha efectuado el reconocimiento, sera éste el que ejerza la patria potestad del

hijo.

Como sabemos, la situacion del hijo matrimonial se encuentra rodeada de una
serie de derechos que lo protegen e incluso son presunciones legales a su favor
debido a su condicion de hijo matrimonial, a los mismos que para probar tal
situacion solo les basta mostrar su partida de nacimiento y la de matrimonio de

sus padres.

28 FAMA, Maria Victoria; “La Filiaciéon, Régimen Constitucional, Civil y Procesal”; Abeledo;
México; 2007
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En cuanto al hijo extramatrimonial asume, su condicion de tal respecto de un
padre atreves del reconocimiento o la sentencia de filiacion, una vez reconocido
adquiere todos y cada uno de los derechos que le corresponden asi como al

hijo matrimonial.

Abeledo Perrot considera que: “La investigacion judicial de la paternidad puede
definirse como la accion que tiene el hijo para acudir al Poder Judicial y actuar
pruebas para que, dentro del proceso respectivo, el juez llegue al

convencimiento e impute la paternidad a un determinado sujeto”.?

Para que proceda demandar una pension alimenticia es necesario que se
cumplan tres condiciones o requisitos. El primero de ellos es que quien recibe
los alimentos (llamado alimentario) realmente los necesite, es decir, cuando sus

medios no le son suficientes para cubrir las necesidades antes mencionadas.

Luego de ello, se requiere que la persona que entrega los alimentos (llamada
alimentante) tenga los medios para otorgar dichos alimentos. En este sentido,
se toman en cuenta las circunstancias particulares de las personas del
alimentante y del alimentario. Cabe tener presente que la ley presume que el
alimentante tiene los medios para dar alimentos cuando los demanda un menor

a su padre o madre.

29 BELLUSCIO, Augusto; “La Sentencia de Filiacién es Declarativa o Constitutiva”; Editorial Vaduz;
Argentina, 2006.
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El tercer y Gltimo requisito para que proceda decretar la pension alimenticia es
que la ley debe establecer la obligacion sea por razones de filiacion o

parentesco.

Cumplidos los requisitos anteriores se podra concurrir a los tribunales de familia
y demandar la pension y que n el derecho positivo de las legislaciones de
algunos paises ya se ha incorporado normas en las cuales se establece la
reparacion del dafio moral a favor de padre que se sido engafiado para que

reconozca al menor y cubra sus alimentacion.

4.2.3. El Daflo Moral en el Ambito de las Relaciones Familiares

Hoy en dia no hay leyes nuevas que impongan la responsabilidad por los dafios
causados en las relaciones de familia; pero hay una creciente jurisprudencia en

tal sentido.

Ello obedece y cada vez mas en los ultimos tiempos a los cambios operados en
el pensamiento social, cambios que se exteriorizan por los casos que a diario se
suceden en el sentido de que, en ningun orden de la vida social, puede
admitirse la impunidad de quien viola las leyes o los eternos principios del

derecho.
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“Desde las primeras décadas del Siglo XX se fue instalando en la conciencia
juridica la idea de que la patria potestad implica, para los progenitores, mas
deberes que derechos. De ahi se deduce que cuando no se satisface la
obligacion -como en las otras ramas del Derecho — el incumplimiento genera

reparaciones punitivas y resarcitorias”.*

En lo que respecta al tema, en el caso de que se descubra la no paternidad, es
preciso que sea indemnizable ya que nos enfrentamos al problema de valorar la
entidad del dafio. A diferencia de lo que sucede en el ambito de los dafios
patrimoniales, la angustia emocional o el sufrimiento psiquico son de dificil
valoracion economica, se trata de dafios que afectan a bienes insustituibles o

de dificil sustitucién, ya que no tienen mercado.

Ante esta situacion se debe tomar en cuenta la definicion de dafio moral segun
la cual éste implica: “Una reduccion del nivel de utilidad que ni el dinero, ni
bienes intercambiables por éste, pueden llegar a compensar’. *!; quiza por la
dificultad de valoracion econdmica de este tipo de dafo, para proponer un juicio
de alimentos a un determinado sujeto, es importante primeramente que se
realice un examen para establecer si éste es o no el padre bioldgico del hijo

para el cual se solicitan los alimentos.

30 GHERSI; Carlos; WEINGARTEN, Celia; y, GHERSI, Sebastian; “Dafios y Delitos en las Relaciones de
Familia”; Nova Tesis; Editorial Juridica; pag. 20.
31 GARCIA FALCON]I, José C.; “Dafio Moral en la Legislacién Ecuatoriana”; Ecuador; Abril 2008.
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Se debe realizar este examen por cuanto las acciones de dafios morales por
falta de informacion de la madre al padre sobre la paternidad del hijo que se
creia comun, causa al padre un dafio considerable por lo que debe ser
indemnizado por el dafio moral como producto de la ocultacion de la

paternidad.

En definitiva, conforme a esta orientacion, el coOnyuge culpable que ha
producido la alteracion de su deber juridico, incurre en hechos ilicitos y, por lo
tanto, viola la ley juridica y moral por conducirse con mala fe y obrado con
culpa e imprudencia, otorgando al inocente derecho a la reparacion patrimonial
por si misma; todo ello, por la simple concisibn de uno o algunos de los

hechos que constituyen causales de divorcio.

4.2.4. Determinacion y Valoracién del Dafio Moral

Por su propia definicion, como algo tan especifico, concreto y personal; tan
cefiido a cada caso en concreto, resulta imposible definir y categorizar los
elementos que integran el dafio moral. La situacion factica que hace que el

mismo se genere es a la vez lo que lo hace inclasificable.

Son elementos que normalmente exteriorizan la existencia, intima

frecuentemente, de un dafio moral, los siguientes:
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El sentimiento de ausencia, de nostalgia, respecto a una persona apreciada,
a un objeto apreciado; a la ausencia, carencia, de una aptitud fisica

evaluable; de una aptitud psiquica evaluable.

La sensacion de la pérdida, irrecuperable, de una expectativa; de
repercusiones fisicas o0 sicosomaticas; a la sensacion, duradera, de

inseguridad.

El sentimiento de depresion de la autoestima; de la dignidad vejada; de la
privacidad violada; de pena, vergienza, culpabilidad o inferioridad; de

incapacidad, ante determinados eventos, subjetivo u objetivo.

La limitacion de las expectativas sociales ya adquiridas; las conductas
compulsivas originadas con el dafio sufrido; los sindromes de ansiedad y/o
ansioso-depresivos; las alteraciones del suefio; consumo compulsivo o

adiccion a farmacos o drogas.

El sindrome permanente por demostrar la inveracidad de lo acontecido; la
inseguridad o la incapacidad para intervenir o debatir sobre determinados
aspectos.

El deshonor, publico o particular; el aminoramiento de la garantia personal
ante terceros; y, en general, cualquier efecto constatado de la intima
confianza, la seguridad personal, la sensacion del desintegramiento de la

propia estructura personal, acompafado de un intimo descrédito respecto a
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uno mismo, que se exteriorice o no de forma apreciable por terceros, es decir

un decrecimiento de la autoestima o de la heteroestima, en general”.*?

Esta lista de elementos bien podria ser parcialmente modificada, si bien, puede
resultar bastante valida en un aspecto relativo y referente a la terminologia mas
gue al contenido, segun un estudio conjunto de las opiniones de contrastados

psicologos y psiquiatras.

Hecha ya la anterior valoracion de los componentes por los que se exterioriza y
acredita la existencia de un dafio moral, procede ahora a la dificil cuestion de su

exacta valoracion y tasacion, para su adecuada reclamacion judicial.

Para ello tenemos que tener, previamente y en cada caso personalizado, en
cuenta los siguientes factores: El nivel econémico previo del que padece el
dafio moral; la valoracion, y la siempre dificil exteriorizacion de esa valoracion,
del bien juridico perjudicado y origen del dafio moral; el restablecimiento de la
normal actividad y convivencia de la victima del dafio moral, en términos
cronoldgicos; y; la intrinseca capacidad de cada uno para superar el perjuicio

acaecido.

32 BUERES, Alberto; "El dafio moral y su conexién con las lesiones a la estética, a la sique, a la vida
de relacién y a la persona en general”; Rev. de Derecho Privado y Comunitario No. 1; Ed. Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 1.992
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En cuanto al caso que nos ocupa, es importante recalcar que en el caso, el
dafio moral causado al demandado por no haberse determinado desde el
principio la verdad biolégica del menor, hasta que conocié el resultado de las
pruebas biologicas, ha vivido con el convencimiento de que era su hijo,
habiéndose creado los naturales y l6gicos vinculos de afectividad entre ambos,
y planteado un proyecto de vida familiar que incluia como es natural al menor,
vinculos y proyecto que se han visto mutilados como consecuencia de la
verdad biolégica impuesta, causando una pérdida de afectos y un vacio
emocional que puede considerarse equivalente o muy proximo a la pérdida

definitiva de un ser querido.

Por ello se considera que en estos casos se debe indemnizar este tipo de
acciones porque se ha causado al demandado dafio moral produciendo en él,
frustracién, quebranto o ruptura en los sentimientos, lazos o afectos, por
naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas fundamentalmente
por vinculos parentales, cuando a consecuencia del hecho ilicito, se ve uno de
ellos privado temporal o definitivamente de la presencia o convivencia con la

persona directamente a quien creia ser u hijo.

Para la prueba de este dafio resultan relevantes los documentos presentado
por el demandado como son examenes de tratamiento psiquiatrico por cuanto

es dificil valorar de forma objetiva el dafio moral causado.
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4.2.5. Clases de Dafio Moral

El dafio moral se lo ha clasificado en tres tipos:

1. “Dano Fisico.- Es el que afecta a la anatomia de la persona, y en la mayoria
de los casos se puede apreciar visualmente, salvo cuando se trata de
dafios fisicos internos. Pero incluso en el caso de los dafios fisicos internos,

éste se reflejara en el animo y facultades de la persona”.®

El dafio fisico es una consecuencia del maltrato, pero el maltrato en si no
constituye dafio fisico. Si una persona es maltratada, pero no quedan huellas,
sera imposible imputarle haber causado dafio fisico, porque no habra prueba
que permita condenarlo. En casos asi, podriamos referirnos a la existencia de

dafio psicoldgico y/o de dafio moral, segun el caso.

Este es cualquier tipo de dafio que termina en un impacto fisico, existen tres

tipos de dafos fisicos: dafio cortante, dafio contundente y dafio perforante.

Estos tipos de danos son producidos por espadas, hacha, matrtillos, flechas de

los arcos, dagas, lanzas y siervos del nigromante.

33 VILLAGRAN, José Ricardo; “El Dafio”; Villagran-Lara; Quito-Ecuador; pag. 30; 2009.
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2. “Dafio Psicolégico- Es el que no se puede apreciar a simple vista, pero
gue menoscaba a la persona en su psiquis interna. Aunque existe la
posibilidad de que cualquier persona pueda detectarlo, 0 que sea notorio
en quien lo sufre, por lo general, requerird de personas especializadas
para poder diagnosticarlo”.>*

En ciertos casos, no es necesaria la presencia de un especialista para
determinar la existencia de dafio psicolégico, este podria ser una consecuencia
de episodios de la vida, se refiere, de modo muy amplio, a sufrimientos fisicos o
siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes. Todo
esto, incluso los sufrimientos fisicos que no han dejado huella (o cuyas huellas

han desaparecido por el tiempo), puede causar dafio psicolégico.

3. “Dafio moral (propiamente dicho).- El dafio a la moral es el que afecta la
dignidad y buena fama del individuo. Podria en ocasiones apreciarse

visualmente, y podria alterar la psiquis interna del individuo”.®

El dafio moral en si es aquella especie de agravio implicado con la violacion de
alguno de los derechos personalisimos sea de sus derechos subjetivos que

protegen como bien juridico las facultades o presupuestos de la personalidad, la

34 [bidem; pag. 30
35 [bidem; pag. 33
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paz, la tranquilidad de espiritu, la vida intima o derecho de privacidad, la libertad

individual, la integridad fisica, el honor, la honra de la persona etc.

El dafio moral es la alteracion, la afectacion de un bien, de un derecho, o de un
aspecto subjetivo de una persona como puede ser su imagen o prestigio.
Se entiende como la afectacién, la destruccién o alteracibn de una cosa, un

derecho o una cuestion de caracter moral precisa.

Para que el dafio moral proceda debe realizarse una conducta que ate a una

tercera persona, esta conducta debe ser tipificada o establecida en el cuerpo de

leyes de caracter penal.
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4.3. Marco Juridico

4.3.1. Constitucion de la Republica

La Constitucion de la Republica en su Capitulo Tercero, Seccion Quinta; Nifios,

nifias y adolescentes, establece lo siguiente:

“Articulo 44.- “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, los nifios y adolescentes y
aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se aplicara el principio de su

interés superior, y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.

Las nifias, los nifios y adolescentes tienen derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno
permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo emocionales vy

culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales”.*®

Este articulo es fundamental para hacer prevalecer los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes, ya que es muy importante que crezcan ay se desarrollen

36 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR; “Capitulo Tercero, Seccion Quinta; Nifios,
nifias y adolescentes; Articulo 44”; Corporacion de Estudios y Publicaciones; 2009, Quito-Ecuador.
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dentro de un hogar estable, que pueda cuidar de los mismos y sobre todo
cumplir con sus responsabilidades de padre, que no solo consisten en
manutencion, sino también amor, apoyo para que puedan gozar de su nifiez. El

Estado es también responsable de vigilar porque este cumpla a cabalidad.

El Estado hoy en dia le ha dado gran importancia a los nifios, nifias y
adolescentes respecto de los derechos de aquellos, implementando en la Carta
Magna articulado en el cual se indica claramente que el Estado, la familia, las
entidades publicas y privadas deben dar prioridad a los casos relacionados con
ellos a fin de que se desarrollen en un ambiente adecuado y que por ningun

concepto deben ser violados su derechos legalmente establecidos.

Nuestra legislacion protege los derechos de los nifios, nifias y adolescentes ya

que ellos también son parte de la sociedad y por lo cual deben ser respetados y

protegidos en todo aspecto.

Asi también en el Titulo VII; Régimen del Buen Vivir, Capitulo Primero; sobre

Inclusion y Seguridad manifiesta lo siguiente:

“Articulo 341.- “...” El sistema nacional descentralizado de proteccién integral

a la nifez y adolescencia sera el encargado de asegurar el ejercicio de los
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derechos de nifios, nifias y adolescentes. Seran parte del sistema de

instituciones publicas, privadas y comunitaria”.®’

En nuestra legislacion los intereses de los nifios, nifias y adolescentes
prevalecen sobre cualquier otra cuestion, por ello el Estado se ha preocupado
por el desarrollo y bienestar, y a través de los gobiernos descentralizados ha
creado unidades especificas, especializadas y bien organizadas con el objetivo
fundamental de garantizar el cumplimiento de todos y cada uno de los derechos

de ellos, esto con la finalidad de que sus derechos no sean violentados.

El Estado asegura el cumplimiento de los derechos y principios que nuestra
Carta Magna reconoce, tomando como primordial el principio de igualdad

especialmente a los grupos vulnerables.

La proteccion es la obligaciébn que tiene el Estado para que se cumplan a
cabalidad los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Cuando uno de ellos
ha sido conculcado mediante actos o practicas que atenten contra su desarrollo
integral como seres humanos. La medida de proteccion es la respuesta que da
el derecho en determinada circunstancia en que los nifios, nifas y

adolescentes. Se encuentren desprotegidos.

37 Ibidem; Articulo 341.
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4.3.2. Codigo Civil

Por su parte el Cédigo Civil en su Titulo V; referente a las Obligaciones y
Derechos entre los Conyuges; en su Paragrafo 8o.; De las donaciones por

causa de matrimonio, establece lo siguiente:

“Articulo 220.- En todo caso, ambos conyuges proveeran a las necesidades de
la familia comun, en proporcidén de sus facultades. El juez, en caso necesario,

reglara la contribucion de cada conyuge”.®®

El padre y la madre tienen la obligacion natural, moral y legal de alimentar a sus
hijos. ElI concepto alimentos incluye todo lo que es necesario para la

subsistencia: alimento, vivienda, ropa, atencién médica y educacion.

Estos “derechos - deberes” se guian por el principio de interés superior del nifio,
que exige que los padres guien a sus hijos en el ejercicio de sus derechos

fundamentales y procuren su mayor realizacion espiritual y material posible.

“Art. 355.- Mientras se ventila la obligacion de prestar alimentos, podra el juez

ordenar que se den provisionalmente, desde que en la secuela del juicio se le

38 CODIGO CIVIL ECUATORIANO; “Titulo V; Obligaciones y Derechos entre Los Coényuges;
Paragrafo 8o.; De las donaciones por causa de matrimonio; Articulo 220”; Corporacién de Estudios y
Publicaciones; Actualizado a Julio de 2012; Quito Ecuador.
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ofrezca fundamento razonable; sin perjuicio de la restitucion, si la persona a

quien se demanda obtiene sentencia absolutoria.

Cesa este derecho a la restitucion contra el que, de buena fe y con algin

fundamento razonable, haya intentado la demanda”.®

El padre tiene la obligacion y responsabilidad de pasar los alimentos al nifio,
nifia o adolescente, hasta que la autoridad competente en sentencia imponga
una cantidad determinada, misma que debera ser depositada a tiempo a fin de
qgue el nifio, nifla o adolescente pueda desarrollarse en un ambiente en donde
cuente con todo lo necesario, alimentacion, vestido, vivienda, salud, educacion,

etc.

“Art. 356.- En el caso de dolo para obtener alimentos, estan obligados
solidariamente a la restitucion y a la indemnizacion de perjuicios, todos los que

han tomado parte en el dolo”.*°

A pesar de que la madre del nifio, nifia o adolescente haya actuado de mala fe
demandando al presunto padre a fin de obtener una pension alimenticia para él,
éstas, por ningun concepto seran devueltas, esto por cuanto el Estado da

prioridad a los derechos de los nifos.

39 Ibidem; Articulo 355
40 Ibidem; Articulo 356
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4.3.3. Codigo de la Nifiez y Adolescencia

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en su Libro I, de Los Nifios, Nifias y

Adolescentes como Sujetos de Derechos establece lo siguiente:

“Articulo 1.- Finalidad.- Este Cddigo dispone sobre la proteccion integral que el
Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, niflas y
adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral
y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y

equidad.

Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y
responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes y los medios para
hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al principio del interés
superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccién integral”.**

El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia ha sido creado con la finalidad
fundamental de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes con
el objeto de que se desarrollen en un ambiente propicio de igualdad, decoro y

legalidad.

41 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA; “Libro [, de Los Nifios, Nifias y Adolescentes como
Sujetos de Derechos; Articulo 1”; Corporacidon de Estudios y Publicaciones; Actualizado a Julio de
2012; Quito-Ecuador.
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Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes deben ser respetados por el
Estado, la familia y por todas las entidades publicas y privadas, haciéndolos
cumplir y respetar conforme al principio del interés superior de la nifiez y

adolescencia.

“Articulo 2.- Sujetos protegidos.- Las normas del presente Codigo son
aplicables a todo ser humano, desde su concepcion hasta que cumpla
dieciocho afios de edad. Por excepcion, protege a personas que han cumplido

dicha edad, en los casos expresamente contemplados en este Cédigo”.*?

En este articulo se especifica que todo ser humano sin distinciéon alguna sera
protegido desde el mismo instante de su concepcién, desde ese mismo

momento ya tienen vida y asi mismo tiene derechos que deben ser respetados.

Los niflos, nifias y adolescentes deben ser respetados sin importar su raza,
sexo, nacionalidad, edad, etnia, color, origen social, idioma, religién, filiacion,
opinién politica, situacion economica, orientacion sexual, estado de salud,
discapacidad o diversidad cultural o cualquier otra condicion propia o de sus
progenitores, representantes o familiares, pues la ley reconoce a los nifios,

nifias y adolescentes a desarrollarse de acuerdo a su cultura.

42 [bidem; Articulo 2
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“Articulo 9.- Funcion basica de la familia.- La ley reconoce y protege a la
familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del

nifio, nifia y adolescente.

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocion,

respeto y exigibilidad de sus derechos”.*®

El Estado protege a la familia como célula fundamental de la sociedad con la
finalidad de que el nifio, nifia y adolescente se desarrolle y viva en un ambiente
préspero, indicando ademas que los progenitores son las primeras personas
responsables de su cuidado y proteccion, ellos tienen la obligacién de dar
alimentacion, vestido, educacién, vivienda y cubrir todas y cada una de las

necesidades de aquellos a fin de que tengan una vida digna

En este mismo Cdédigo, en su Libro Segundo; El Nifio, Nifia y Adolescente en

sus relaciones de Familia; Titulo I; Disposiciones Generales

“Articulo 96.- Naturaleza de la relacion familiar.- La familia es el nacleo basico
de la formacion social y el medio natural y necesario para el desarrollo integral
de sus miembros, principalmente los nifios, nifias y adolescentes. Recibe el

apoyo y proteccion del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes

43 [bidem; Articulo 9.
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pueda ejercer plenamente sus derechos y asumir sus deberes vy

responsabilidades.

Sus relaciones juridicas internas de caracter no patrimonial son personalisimas
y, por lo mismo, irrenunciables, intransferibles e intransmisibles. Salvo los casos

expresamente previstos por la ley, son también imprescriptibles”.**

La familia es la célula fundamental de la sociedad en donde el nifio, nifia o
adolescente se desarrolla en un ambiente de afecto y apoyo emocional, razén
fundamental para que el Estado la proteja a fin de que todos y cada uno de sus
miembros pueda ejercer y defender sus derechos que se encuentran
legalmente establecidos en la Constitucion, en las leyes ordinarias y leyes

especiales.

El Estado es la primera institucion encargada de respetar y hacer respetar los
derechos de los miembros de la familia y de manera especial de los nifos,

nifias y adolescentes para que éstos no sean vulnerados.

“Articulo 97.- Proteccion del Estado.- La proteccion estatal a la que se refiere
el articulo anterior se expresa en la adopcion de politicas sociales y la ejecucion
de planes, programas y acciones politicas, econdmicas y sociales que aseguren

a la familia los recursos suficientes para cumplir con sus deberes y

44 [bidem; Articulo 96
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responsabilidades tendientes al desarrollo integral de sus miembros, en

especial de los nifios, nifias y adolescentes”.*®

Es corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia dentro en sus
respectivos ambitos a adoptar las medidas politicas, administrativas,
econdmicas, legislativas, sociales y juridicas que sean necesarias para la plena
vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccion, exigibilidad de la totalidad de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Siendo el de la familia el
espacio natural fundamental para el desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes; es deber del Estado definir y ejecutar politicas, planes y
programas que apoyen a la familia para cumplir con las responsabilidades

especificas.

Asi también el Estado tiene la obligacién de absoluta de formular y ejecutar las
politicas publicas y en la provisibn de recursos, para los nifios, nifias y
adolescentes, a las que se asegurara; ademas, el acceso preferente a los

servicios publicos y a cualquier clase de atencion que requieran.

Los organismos y entidades publicas y privadas estan en la obligacion de
ejecutar, controlar y evaluar las politicas publicas, planes, programas y acciones

para garantizar la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes; definir

45 [bidem; Articulo 97.
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medidas, procedimientos Yy recursos en todos los ambitos para asegurar el

cumplimiento de los derechos de aquellos.

“Articulo 100.- Corresponsabilidad parental.- El padre y la madre tienen iguales
responsabilidades en la direccidbn y mantenimiento del hogar, en el cuidado,
crianza, educacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus

hijos e hijas comunes”.*®

El derecho de alimentos es una de las mas importantes que la ley otorga para
gue una persona pueda reclamar a otra, basada en principios tales como a
proteger la institucién de la familia y los valores sobre los cuales descansa,
como son: la unidad solidaridad y la asistencia, que nacen, en este caso, de la
filiacion y del parentesco. El derecho de pedir alimentos es irrenunciable y no
puede ser compensado con lo que el alimentario que es la persona que recibe

alimentos le deba al alimentante, quien proporciona alimentos.

"Articulo 10... 135.- Situacion de los presuntos progenitores.- El Juez podra
obligar al pago de prestacion de alimentos a favor de un nifio, nifia o
adolescente, a una persona cuya paternidad o maternidad no han sido

legalmente establecidas, de acuerdo con las siguientes reglas:

46 [bidem; Articulo’100
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1. La prestacion provisional de alimentos, podra ordenarse desde que en el
proceso obren indicios suficientes, precisos y concordantes que permitan
al Juez fundamentar una conviccion sobre la paternidad o maternidad del

demandado o demandada;

2. Sin perjuicio de la utilizacion de otros medios de prueba que
cientificamente sean idoneos para demostrar la paternidad y en tanto
ellos no sean utilizados, para la fijacion de la prestacion definitiva, el Juez
dispondra, a peticién de parte, el examen comparativo de los patrones de
bandas o0 secuencias de &cido desoxirribonucleico (ADN) del
derechohabiente y del o la demandada. Si el resultado es positivo, en la
misma resolucion que fije la prestacion de alimentos definitiva, el Juez
declarara la paternidad o maternidad del o la demandada y dispondra la

correspondiente inscripcién en el Registro Civil;

3. Cuando el demandado se niega injustificadamente a someterse al
examen sefalado en este articulo, el Juez le hara un requerimiento para
que lo practique en el plazo maximo de diez dias, vencido el cual, si
persiste la negativa, se presumira la paternidad o maternidad y el Juez

procedera como en el caso de resultado positivo del examen.

Respecto a este articulo debo manifestar que el juez inicialmente no determina

la paternidad con respecto al nifio, nifia o adolescente, pero en el auto de
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aceptacion a tramite de la demanda establece una pension provisional si como
también se sefiala dia, fecha y hora para que se practique la diligencia de toma
de muestras del supuesto padre, el derechohabiente y la madre para establecer

la paternidad.

El juez sefialara hasta por dos ocasiones dia, fecha y hora para la diligencia de
toma de muestras para el examen de acido desoxirribonucleico o ADN y en el
caso de que el supuesto padre se niegue a que se le practiqgue dicho examen,
el juez dispondra, en virtud de ese desacato judicial, se realice la inscripcion del

nifio, nifia o adolescente como hijo del demandado.

El Derecho a solicitar alimentos deviene desde el momento que se determina la
relacion de parentesco entre el hijo y su progenitor quienes pueden llegar a un
acuerdo extrajudicial y ser aprobado por la autoridad competente; y, de no
existir este acuerdo o convenio proceder a una demanda de alimentos de
acuerdo a la capacidad econdmica del alimentante y de las necesidades del
menor. Si se da un cambio en la condicion econOmica del alimentante, el juez a
peticion de la parte, podra revisar, para aumentar o reducir la pension

decretada.
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4.4. Legislacion Comparada

4.4.1. En la Legislacion Argentina

“Art. 240.- La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion, la

filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial.

La filiaciobn matrimonial y al extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten

los mismos efectos conforme a las disposiciones de este codigo.

Art. 247.- La paternidad extramatrimonial queda determinada legalmente por el
reconocimiento del padre o por la sentencia en juicio de filiacion que la declare

tal”,47

Los hijos, sean matrimoniales o extramatrimoniales tienen los mismos
derechos, los padres son las primeras personas que tienen la obligacion de

protegerlos y cuidarlos, y los primeros en alimentarlos.

En cuanto a los hijos extramatrimoniales, éstos asumen su condicién de tal
respecto de un padre via el reconocimiento o la sentencia de filiacion, esta es

una accion que tiene el hijo para acudir al Poder Judicial y actuar pruebas para

47 CODIGO CIVIL ARGENTINO; “De la Filiacién, Reconocimiento de los Hijos Extramatrimoniales,
Articulos 240 y 247”; Buenos Aires-Argentina; 2011.
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que, dentro del proceso respectivo, el juez llegue al convencimiento e impute la

paternidad a un determinado sujeto.

La filiacion extramatrimonial es una accion declarativa, de reclamacion y de
emplazamiento en el estado de familia, no se trata de indagar o inquirir una
paternidad o maternidad, sino de pedir una declaracion de esta relacién de

filiacion ya existente en natura pero negada por los padres.

La sentencia judicial de filiacibn declara un vinculo que ya existe. Las
consecuencias de uno y otro se dan fundamentalmente en el derecho
sucesorio, mas no en el instituto juridico de los alimentos, pues estos son
exigibles legalmente desde que se demandan, lo que no ocurre con la sucesion,
en el que los efectos de la filiacibn declarada se retrotraen al momento del

nacimiento e incluso de la concepcion.

4.4.2. En la Legislacion Colombiana

“Articulo 1 Ley 45 de 1936. El hijo nacido de padres que al tiempo de la
concepcion no estaban casados entre si, es hijo natural (extramatrimonial),
cuando ha sido reconocido o declarado tal con arreglo a lo dispuesta en la
presente ley. También se tendra esta calidad respecto de la madre soltera o

viuda por el solo hecho del nacimiento.
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Articulo 6 Ley 75 de 1968. Se presume la paternidad natural y hay lugar a

declararla judicialmente:

1. En el caso de rapto o de violacidén, cuando el tiempo del hecho coincide

con el de la concepcion.

2. En el caso de seduccion realizada mediante hechos dolosos, abusos de

autoridad o promesa de matrimonio.

3. Si existe carta u otro escrito cualquiera del pretendido padre que

contenga una confesion inequivoca de paternidad.

4. En el caso de que entre el presunto padre y la madre hayan existido
relaciones sexuales en la época que segun el articulo 92 del Cadigo Civil

pudo tener lugar la concepcion.

Dichas relaciones podran inferirse del trato personal y social entre la
madre y el presunto padre, apreciado dentro de las circunstancias en que
tuvo lugar y segun sus antecedentes y teniendo en cuenta su naturaleza,

intimidad y continuidad.

En el caso de este ordinal no se hara la declaracion si el demandado
demuestra la imposibilidad fisica en que estuvo para engendrar durante
el tiempo en que pudo tener lugar la concepcion, o si prueba, en los

términos indicados en el inciso anterior, que en la misma época, la madre
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tuvo relaciones de la misma indole con otro u otros hombres, a menos de

acreditarse que aquel por actos positivos acogio6 al hijo como suyo.

5. Si el trato personal y social dado por el presunto padre a la madre
durante el embarazo, y parto, demostrado con hechos fidedignos, fuere
por sus caracteristicas, ciertamente indicativo de la paternidad, siendo
aplicables en lo pertinente las excepciones previstas en el inciso final del

articulo anterior.

6. Cuando se acredite la posesion notoria del estado de hijo”.*®

La legislacién colombiana ha mostrado avances en materia de reconocimiento
de derechos de los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio, primero
con la facultad de investigar judicialmente la paternidad y el establecimiento de
presunciones a favor de su determinacién, y mas tarde con la consagracion de

la igualdad de derechos con los hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

La referida legislacidén reconoce a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales y
de manera especial a los segundos tomando en consideracion varios aspectos
en cuanto a la situacién de concepcion, de aqui que reconoce también los

derechos que tienen éstos como producto del reconocimiento ya sea voluntario

48 CODIGO CIVIL DE LA REOUBLICA DE COLOMBIA; “Delos Hijos, Hijos Extramatrimoniales,
Articulos 1 Bogota; 2012.
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o por resolucion judicial y los deberes y obligaciones que los padres tienen

hacia ellos.

En su normativa también expresa claramente cuando se presume la paternidad
y de esta forma pueda ser declarada judicialmente y cuando ésta sea
impugnada, el padre puede solicitar a la autoridad competente que se realice el
respectivo analisis de paternidad mediante la practica de pruebas cientificas
como lo es la prueba de ADN, esto con la finalidad de probar o no la paternidad
ya que al momento de reconocer al hijo que se le imputa, éste tiene derecho a

la alimentacién y a la herencia.

4.4.3. En la Legislacién Chilena

“Articulo 179 del CC. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o no
matrimonial. La adopcion, los derechos entre adoptante y adoptado vy la filiacion

gue pueda establecerse entre ellos se rigen por la ley respectiva.

Articulo 180 del CC. La filiacion es matrimonial cuando existe matrimonio entre
los padres al tiempo de la concepcion o del nacimiento del hijo. Es también
filiacion matrimonial la del hijo cuyos padres contraen matrimonio con
posterioridad a su nacimiento, siempre que la paternidad y al maternidad hayan

estado previamente determinadas por los medios que este Codigo establece, o
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bien se determinen por reconocimiento realizado por ambos padres en el acto
del matrimonio o durante su vigencia, en la forma prescrita por el Art. 187. Esta
filiacion matrimonial aprovechara, en su caso, a la posteridad del hijo fallecido.

En los demas casos la filiacion es no matrimonial.

Articulo 186 del CC. La filiacibn no matrimonial queda determinada legalmente
por el reconocimiento del padre, la madre o ambos, o por sentencia firme en
juicio de filiacion”.*

A pesar de que la situacidn de los hijos no siempre ha tenido un trato igualitario,
donde se encontraban situaciones de inferioridad y con derechos restringidos,
la Legislacion Chilena reconoce la filiacion matrimonial, extramatrimonial y por
adopcion pero para cada una se establece una normativa especifica; aunque,
se da preferencia a los casos de los hijos naturales, entendiéndose como tales

aguellos de padre no casados peros sin impedimentos para celebrarlo.

La filiacibn puede determinarse ya sea por la ley, en base a ciertos
presupuestos, como por ejemplo los hijos nacidos dentro del matrimonio; por
una sentencia judicial, esto es, cuando un tribunal declara la paternidad
anteriormente no conocida o modifica una ya determinada; o por el

reconocimiento voluntario que hace el padre sobre el hijo.

49 CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DE CHILE; “Del Reconocimiento de los Hijos,Articulos 179,
189 y 186”; Santiago-Chile; 2012.
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En el reconocimiento o impugnacion de paternidad se permite la utilizacién de
las pruebas de ADN, que garantizan una respuesta certera en cuanto a los
derechos reclamados o impugnados. La filiacion, sea matrimonial,
extramatrimonial o por adopcion, produce varios efectos legales de gran
importancia, pues ésta es el vinculo juridico que une al padre con su

descendiente y genera derechos, obligaciones y deberes reciprocos.

El padre biologico, al ser declarado judicialmente como padre legal (hijos no
matrimoniales) tendra la obligacion de pagar pension de alimentos, herencias,
incluso la futura madre embarazada, puede pedir pensidn de alimentos respecto
del hijo que va a nacer. A su vez el padre biolégico puede impugnar o reclamar

de paternidad, asi por ejemplo si fue amante de una mujer casada.

4.4.4. En la Legislacion Peruana

“Articulo 386.- Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del

matrimonio.

Articulo 387.- El reconocimiento y la sentencia de declaracion de paternidad o

la maternidad son los Unicos medios de prueba de Ila filiacion

extramatrimonial”.*°

50 CODIGO CIVIL PERUANO; “Del Reconocimiento de los Hijos Extramatrimoniales; Articulo 386 y
387”; Lima-Peru; 2012.
76



Segun la Legislacion Peruana, los hijos sean 0 no matrimoniales tienen el
derecho a ser reconocidos por su progenitor, con el reconocimiento los hijos

adquieren derechos y el padre obligaciones.

Por lo tanto el reconocimiento debe ser dado por el padre Ellos son los sujetos
activos del reconocimiento por ser un acto personalisimo, sin embargo por
excepcion el reconocimiento puede ser efectuado por los abuelos y abuelas, tal

como lo prevé el Codigo Civil.

Los ascendientes podran efectuar el reconocimiento en caso de muerte del

padre o de la madre, 0 se encuentren privados de discernimiento.

En el Perq, el hijo extramatrimonial puede ser reconocido por el padre o por la
madre, con la Unica excepcién el hijo de mujer casada, mientras no haya
impugnacion victoriosa del marido tal como lo establece el Codigo Civil, y ello
en atencion a la presuncion pater is est quem nuptiae demonstrant (padre es

quien las nupcias demuestran).

También cabe el reconocimiento del concebido y aun del hijo muerto, siempre
gue haya dejado descendencia. Esto ultimo tiene importancia capital para los

efectos sucesorios.
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4.4.5. En la Legislacion Venezolana

“Articulo 209 del CC. La filiacion paterna de los hijos concebidos y nacidos
fuera del matrimonio se establece legalmente por declaracion voluntaria del
padre, o después de su muerte, por sus ascendientes, en los términos previstos

en el articulo 230.

Articulo 210 del CC. A falta de reconocimiento voluntario, la filiacién del hijo
concebido y nacido fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente
con todo género de pruebas, incluidos los exdmenes o las experticias
hematolégicas y herero-biolégicas que hayan sido consentidos por el

demandado”.®!

La Legislacion Venezolana establece que aquellos hijos concebidos y nacidos
fuera de matrimonio pueden ser reconocidos voluntariamente por el padre
estableciéndose los lazos de filiacién; ademés en caso de que éste falleciera, lo

podran hacer sus ascendientes de acuerdo a lo previsto en este mismo Caodigo.

En caso de que el padre no deseara reconocerlo de forma voluntaria, la madre
del menor podra solicita a la autoridad competente que se le realicen las

experticias correspondientes a fin de demostrar que es el padre del menor con

51 CODIGO CIVL VENEZOLANO:; “De los Hijos Extramatrimoniales, Articulo 209y 210”; 2012
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lo cual también se podra establecer una pension alimenticia que es uno de los
derechos que tiene el nifio y una de las obligaciones fundamentales que tiene el
padre para con sus hijos. En este caso no importa si el hijo es nacido o no
dentro de matrimonio, lo importante es que el padre debe contribuir con la
alimentacion y cuidado de sus hijos a fin de que éste se desarrolle en un

ambiente adecuado.

El tema de la prueba de la filiacibn extramatrimonial en Colombia, Chile,
Argentina, Venezuela y Pera tiene un tratamiento semejante, en todos se
establece como tal el reconocimiento de los padres y al sentencia en juicio de
filiacion; es de esta forma como queda determinada legalmente la filiacion

extramatrimonial en los cinco paises.
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5. MATRIALES Y METODOS

5.1. Materiales Utilizados

La realizacion de la presente investigacion socio-juridica, se fundamenta de
manera documental, bibliografica y de campo, como se trata de una
investigacion de caracter juridica utilicé la Constitucion de la Republica del
Ecuador, el Cddigo Civil Ecuatoriano, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia,
el Derecho Comparado y sus aportes a la investigacion planteada, asi como los
distintos métodos, procedimientos y técnicas que la investigacion juridica

requiere.

5.2. Métodos

En el proceso de investigacién socio-juridica, de la problematica planteada, se

aplicaran:

Método Cientifico.-Entendido como camino a seguir para encontrar la verdad
acerca de la problemética planteada, permitira de una manera légica lograr la
adquisicion organizada y sistematica de conocimientos en sus aspectos tedricos
y doctrinarios acerca del dafio moral que se causa al alimentante en los juicios

de alimentos sin haber probado el parentesco filial.
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Método Inductivo y Deductivo.- EI primero que partiendo de casos particulares
permite llegar al descubrimiento de un principio o ley general que los rige; vy, el
segundo a la inversa, partiendo de los conceptos, principios y leyes para

realizar el analisis correspondiente y arribar a las conclusiones y resultados.

Método Histérico.- Se utilizara para realizar el analisis retrospectivo de la
evolucion de la prestaciéon de alimentos y el dafio moral que se origina al
alimentante en los juicios de alimento sin antes haber probado el parentesco

filial entre el alimentante y el alimentario.

Método Descriptivo.- Permitird observar y analizar en forma minuciosa aspectos

relativos a la problematica planteada.

Método Analitico.- Comprende el analisis de situaciones puntuales de la

problematica a analizarse.

Método Estadistico.- Servira para la tabulacion de datos y la elaboracion de

cuadros y graficos, los mismos que seran necesarios para el analisis de datos y

la interpretacion de los mismos.

5.3. Procedimientos y Técnicas
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El desarrollo de la presente tesis demandd la ejecucion de las siguientes

técnica:

La primera técnica para la recoleccion de datos, me auxilié de la técnica del
fichaje, porque era necesario recurrir a fuentes bibliograficas que me permitan
manejar de mejor manera la presentacion; ademas hice uso principalmente de
la técnica del archivo por cuanto necesité del internet y fue necesario recopilar y

clasificar la informacién de acuerdo a su contenido e importancia.

Ademas, para la recoleccién de los datos de campo, por la naturaleza de la
investigacion utilicé la técnica de la encuesta, la misma que fue aplicada a
treinta Abogados en Libre Ejercicio Profesional de la ciudad de Quito, quienes
manifiestan sus opiniones sobre la necesidad de incorporar un articulo en el
Cddigo de la Nifiez el mismo que se enfoque a garantizar el derecho a la
defensa por la imputacién de la falsa paternidad, considerando que es injusto
gue se le atribuya la paternidad a una persona sin antes haber comprobado el
parentesco filial entre ambos, es decir entre el alimentante y el alimentario; asi
como también utilicé la técnica de la entrevista, que fue realizada a cinco
reconocidos juristas de ciudad de Quito, quienes también expusieron sus

opiniones respecto al problema planteado.
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Finalmente se realiz6 la concrecion de los resultados obtenidos, los mismos que
estan representados en cuadros estadisticos; y, con la utilizacion del método
hipotético-deductivo que me sirvié para contrastar la hipétesis y verificar los
objetivos planteados; posteriormente me sirvieron de sustento para elaborar las
conclusiones y recomendaciones, asi como de la propuesta juridica en pos de

dar solucion al problema planteado.

Luego de concluido el sustento y fundamento tedrico del trabajo de
investigacion, seguidamente presento el desarrollo del trabajo de campo en
todas sus dimensiones, de analisis, sintesis y representacion de resultados, que
reflejan la opinion de las personas encuestadas, posiciones que fundamentan
los vacios legales en las normas que regula la prestacion de alimentos y la

trascendencia juridica y social, del tema desarrollado.
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6. RESULTADOS

6.1. Resultado de la Aplicacion de Encuestas

Para la fundamentacion tedrica antes desarrollada, como se encuentra
determinada en los lineamientos metodolégicos para la elaboracion de una
investigacion se debe contar con el sustento real que fue logrado con técnicas
permitidas y que fueron cumplidas a cabalidad las mismas que las detallo a

continuacion:

Como estuvo previsto en la parte metodoldgica de la investigaciéon de campo
procedi al empleo de la técnica de la encuesta, la misma que fue aplicada en
forma directa y personal en los lugares de trabajo a treinta Abogados en libre
ejercicio profesional de la ciudad de Quito, obteniendo de ellos la colaboracién

necesaria que me permitio obtener resultados positivos.

Las respuestas obtenidas fueron debidamente procesadas, permitiéndome
plasmarlos en cuadros estadisticos porcentualmente al igual representada en

los gréaficos para luego desarrollar el analisis correspondiente:

PRIMERA PREGUNTA
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¢Considera usted que la falsa imputacion de paternidad, causa dafio

moral al supuesto padre?

Sl ) NO ( )

Por queé

CUADRO NRO. 1

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en Libre Ejercicio Profesional
AUTOR: Gonzalo Guillermo Pérez Selvero

REPRESENTACION GRAFICA

¢La falsa imputacion de paternidad
causa dano moral al supuesto padre?

nSi
maNO

INTERPRETACION
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De las 30 personas encuestadas, 24 personas encuestadas que corresponde al
80%, respondieron afirmativamente, manifestando que se si se causa un dafio
moral cuando existe falsa imputacion de paternidad porque al momento en que
se reconoce un hijo, entre el padre y él se crean lazos de afectividad, ademas,
con el reconocimiento queda establecida la relacion paterno filial, por lo tanto
con respecto al hijo, éste tendra todos los derechos que la ley le reconoce; y, 8
personas que corresponden al 20% contestan de una forma negativa, afirmando
gue de ninguna manera se puede causar dafio por cuanto la madre de un
menor esta en su justo derecho de demandar al padre de su hijo para exigir a

gue cumpla con sus deberes y obligaciones.

ANALISIS

La falsa imputabilidad de paternidad si causa dafio moral al supuesto padre, es
injusto que se le obligue a un hombre a reconocer a un nifio, nifia o adolescente
sin antes haberse realizado los respectivos exdmenes para probar la
paternidad, el problema radica en que al reconocer al menor se crean lazos de
afectividad lo cual perjudicara emocionalmente tanto al supuesto padre y al
menor reconocido especialmente, ademas al momento de reconocerlo se
originan los derechos y obligaciones, es decir, el padre debe sufragar gastos y
contribuir con la madre para la manutencion del nifio, nifia o adolescente. Debo
sefalar ademas que, el dafio provocado, por proceso judicial que se siga, no

podra ser remediado ya que por mas dinero que reciba, no podra ser reparado.

86



SEGUNDA PREGUNTA

¢,Cree usted que se debe resarcir econémicamente el dafio moral causado

por falsaimputacion de paternidad?

Si ( ) NO ( )

Por qué

CUADRO NRO. 2

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en Libre Ejercicio Profesional
AUTOR: Gonzalo Guillermo Pérez Selvero

REPRESENTACION GRAFICA

¢, Se dede resarcir el dafio moral por la
imputacién de falsa paternidad?

5
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INTERPRETACION

De las 30 personas encuestadas, 25 personas que equivale al 83% consideran
que se debe reconocer econémicamente por la falsa imputacion de paternidad
porque es injusto que se le atribuya la paternidad a una persona que no es el
verdadero padre; y, 5 personas que equivale al 17% manifiestan que no se
debe resarcir o reconocer nada porque no se estd causando ninguna clase de
dafio, pues el padre esta en la obligacion de reconocer a su hijo y brindarle todo

lo necesario para su subsistencia.

ANALISIS

Personalmente considero que si debe ser reconocido el dafio moral originado
por la falsa imputacion de paternidad, el afectado en este caso tiene derecho a
gue se le reconozcan los dafios y perjuicios ocasionados, se juega con los
sentimientos de las personas causando especialmente un dafio psicoldgico
irreversible que ni todo el dinero del mundo lo puede remediar, pero, a pesar de
que es dificil su determinacion, las autoridades de justicia deben escarmentar
imponiendo cantidades de dinero muy elevadas para que posteriormente dichas

personas no vuelvan a hacer lo mismo.

TERCERA PREGUNTA
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¢ Considera usted que la falta de disposiciones que prevengan el dafo
moral que causa la falsa imputacion de padre ocasiona problemas socio

juridicos?

Sl ( ) NO ( )

Por qué

CUADRO NRO. 3

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 27 90%
NO 3 10%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en Libre Ejercicio Profesional
AUTOR: Gonzalo Guillermo Pérez Selvero

REPRESENTACION GRAFICA

¢La falsa imputacion de paternidad causa
problemas socio juridicos?

= Si
maNO
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INTERPRETACION

Del total de personas encuestadas, 27 personas que equivale al 90% contestan
afirmativamente manifestando que efectivamente la falta de disposiciones en el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia es una de las causas principales para que
se ocasionen problemas socio juridicos como producto de la falsa imputacion
de la paternidad; mientras que, 3 personas que equivale el 10% manifiestan que
en el Cadigo estan especificadas las normas en y no hay necesidad de que se
incorporen disposiciones respecto a este tema por cuanto no causa ninguna
conmocion personal, familiar o social, esto siempre que el caso no sea llevado

ante la justicia.

ANALISIS

Es evidente que nuestro Cddigo de la Nifiez y Adolescencia esta desactualizado
porque no cuenta con disposiciones que regulen la imputacién de la falsa
paternidad lo cual ocasiona serios problemas socio juridicos que son evidentes,
las leyes deben estar acordes con la realidad actual, al no existir la normativa
correspondiente que respalde y proteja los derechos de los demandados los
casos seran mas frecuentes y los jueces no podran administrar justicia

adecuadamente.

CUARTA PREGUNTA
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¢Considera usted que el Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia debe

incorporar facultades para reclamar los dafios y perjuicios causados por

la falsa imputacion de paternidad?

sl (

Por qué

NO (
CUADRO NRO. 4
INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 22 73%
NO 8 27%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en Libre Ejercicio Profesional

AUTOR: Gonzalo Guillermo Pérez Selvero

REPRESENTACION GRAFICA

éDebe incorporarse al Codigo de la Nifez
facultades parareclamar danos y perjuicios
causados por la falsa imputacion de

paternidad?

m Si
ENO
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INTERPRETACION

Del universo de personas encuestadas, 22 personas que representan el 73%
contestan de forma afirmativa manifestando que el Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia debe incorporar facultades con el objetivo de que las personas a
quienes se les imputa de falsa paternidad puedan reclamar los dafios y
perjuicios ocasionados por este tipo de acciones de mala fe; y, 8 personas que
equivale el 27% creen que la ley es clara y precisa al establecer que los padres
deben reconocer a sus hijos y ayudar a la madre para el mantenimiento de los
hijos y se desarrollen en un ambiente de afectividad y sociabilidad por lo que

creen que no es necesario ninguna reforma.

ANALISIS

Es necesario que en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia se incorporen
normas que permitan al supuesto padre reclamar que se le reconozcan los
dafios y perjuicios que se originan por la imputacion de falsa paternidad, éste
debe ser reconocido e indemnizado, para ello, la autoridad debe obligar a la
persona que o causo el dafio a que lo reconozca o lo restituya econémicamente

imponiendo una cantidad considerable para frenar estos casos

QUINTA PREGUNTA
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¢,Cree usted que existe un vacio legal en el Cbédigo de la Nifiez y la
Adolescencia al no contemplar disposiciones para resarcir dafos y

perjuicios por la falsa imputabilidad de paternidad?

Sl ( ) NO ( )

Por qué

CUADRO NRO 5

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 28 93%
NO 2 7%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en Libre Ejercicio Profesional
AUTOR: Gonzalo Guillermo Pérez Selvero

REPRESENTACION GRAFICA

¢Debe incorporarse al Codigo de la Nifiez
disposiciones pararesarcir los daNos y
perjuicios por laimputacion de paternidad?

=S
= NO
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INTERPRETACION

Del total de personas encuestadas, 28 personas que equivale al 93% contestan
afirmativamente, piensan que en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia existe
un vacio legal por cuanto no contiene disposiciones encaminadas a resarcir los
dafios y perjuicios causados por la falsa imputabilidad de paternidad; pues, las
personas que tienen la potestad de reformar las leyes deben procurar hacerlo
de acuerdo a la modernizacién de la sociedad de tal forma que se puedan
solucionar estos casos nuevos que surgen a diario, estas disposiciones se
constituirdn en herramientas para os administradores de justicia y puedan obrar
con equidad; asi también, 2 personas que equivale al 7% no estan de acuerdo
a que se reforme porque con la normativa existente entre el Cédigo de la Nifiez
y el Cadigo Civil hay suficiente normativa que defienden los derechos estas

personas.

ANALISIS

A mi criterio, nuestro Codigo de la Nifiez y la Adolescencia si adolece de vacios
legales en cuanto a este tema, las leyes deben ser reformadas de acuerdo al
progreso de la sociedad, hoy en dia estos casos son muy frecuentes y no es
posible que las personas afectadas no puedan defenderse porque no hay una
normativa que contemple este tipo de acciones que provocan perjuicios

personales.
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SEXTA PREGUNTA

¢Considera usted que se debe reformar el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia respecto a la falsa imputabilidad de paternidad con la

finalidad de solucionar los problemas que causa este tipo de acciones?

Sl ) NO ( )

Por qué

CUADRO NRO. 6

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 27 90%
NO 3 10%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados en Libre Ejercicio Profesional
AUTOR: Gonzalo Guillermo Pérez Selvero

REPRESENTACION GRAFICA

¢ Se debe reformar el Cédigo de la Niiez
para solucionar este problema?

m Si
NO
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INTERPRETACION

Del total de personas encuestadas, 27 personas que equivale al 90%
consideran que si debe ser reformado el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
respecto a lo que es la imputacion de la paternidad ya que es muy injusto que
una persona actie de mala fe iniciando un procesos legal y valerse de la
autoridad para que se reconozca a un menor tal vez por el solo hecho de
obtener beneficios econdmicos sin tomar en cuenta el dafio que causa no solo
al menor sino también al supuesto padres, razén mas que suficiente para en la
referida Ley se incorporen normas tendiente a dar soluciébn a estas nuevas
acciones; y, 3 personas que equivale al 10% creen que no es necesario de mas
reformas, la normativa existen es suficiente y garantiza los derechos se todas

las personas inmersas en el proceso.

ANALISIS

A mi criterio, si debe ser reformase el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia con
respecto a la falsa imputacion de la paternidad, se debe implementar una
normativa que le permita al supuesto padre defenderse de falsas acusaciones,
asi como el menor tiene derecho, también el padre tiene derecho a desvirtuar el

hecho del cual se le atribuye.
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COMENTARIO PERSONAL:

La indemnizacion del dafio moral derivado del descubrimiento de la no
paternidad sugiere cuestiones interesantes tanto desde el derecho de familia
como del derecho de dafios. La idea aun extendida de que el primero es un
sistema cerrado con sus propias reglas, unida a la propia naturaleza del dafio
moral, dificulta el establecimiento de criterios uniformes. Asi lo evidencian las

decisiones judiciales y la doctrina en el ordenamiento juridico de nuestro pais.

Esta clase de dafio moral debe ser reconocido porque es injusto que se juegue
con los sentimientos de las personas poniendo en juego su dignidad, su honra,
honor y credibilidad; a mas de ello, se debe considerar que es muy frustrante
para un padre descubrir que a quien creia ser su hijo no lo es, la ocultaciéon de
la paternidad causa graves perjuicios que deben ser reconocidos de cualquier
manera. Las autoridades de justicia deben ser muy enfaticas al momento de
gue se reconozca el dafio causado imponiendo altas sumas de dinero por el
perjuicio originado y en lo posterior evitar que estas personas continten

actuando de mala fe y provocando detrimentos a personas inocentes.

6.2. Resultado de la Aplicacion de Entrevistas
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Dentro de la presente problematica me he planteado la siguiente entrevista a
las autoridades de la ciudad de Loja como son Juzgado Primera de la Nifiez y

Adolescencia al tenor del siguiente cuestionario.

ENTREVISTA NRO. 1

Primera Pregunta

¢Considera usted que la falsa imputacion de paternidad, causa dafio

moral al supuesto padre?

Por su puesto que la falsa imputacion de paternidad causa un grave dafio moral
al supuesto padre a quien se le imputa la paternidad, ademas de ello afecta en
sus relaciones personales y familiares; no debemos olvidar que también afecta
al menor ya que luego de haber tenido como padre a alguien que no lo es, le
afecta psicolégicamente debiendo en ciertos casos ser tratado por un

especialista para tratar de alguna manera que el dafio no le afecte totalmente.

Segunda Pregunta

¢Considera usted que se debe reformar el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia respecto a la falsa imputabilidad de paternidad con la

finalidad de solucionar los problemas que causa este tipo de acciones?

Si se debe reformar el Codigo de la Nifiez en lo referente a la imputacion de la

paternidad, es ilegal que una madre demande a un supuesto padre por obtener
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algun beneficio, al iniciarse un proceso de esta naturaleza, aparecen los
problemas familiares, sociales, economicos, y de manera especial los
problemas juridicos porque el padre tiene deberes y obligaciones con su hijo las
cuales deben ser satisfechas para evitar que a cada instante sea llevado ante la

justicia.

Tercera Pregunta

¢Considera usted que la falta de disposiciones que prevengan el dafio
moral que causa la falsa imputacion de padre ocasiona problemas socio

juridicos?

Claro que debe ser reformado el Cédigo de la Nifiez, pues se debe incorporar
normativa que permita al supuesto padre defenderse de falsas acusaciones,
ademas es importante indicar que estos actos ocasionan problemas socio-

juridicos a todas las personas inmersas en este entorno.

ENTREVISTA NRO. 2

Primera Pregunta:

¢Considera usted que la falsa imputacion de paternidad, causa dafio

moral al supuesto padre?

La acusacion falsa de un delito cualquiera que este sea causa un dafio moral a
la persona a quien se le imputa un hecho, pues para imputarlo, debe ser
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justificado plenamente para evitar a futuro controversias mas graves y con

resultados perjudiciales

Segunda Pregunta:

¢Considera usted que se debe reformar el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia respecto a la falsa imputabilidad de paternidad con la

finalidad de solucionar los problemas que causa este tipo de acciones?

Si es necesario que las leyes y de manera especial el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia sea reformado para que vayan paralelas a la modernizacion de la
sociedad porque cuando existen este tipo de acciones la legislacion es
deficiente para solucionar estos actos que causan graves dafios no solo a la
persona a quien se le imputa un hecho sino también a todas y cada una de

aguellas personas que se encuentran alrededor de esta escenario.

Tercera Pregunta:

¢Considera usted que la falta de disposiciones que prevengan el dafio
moral que causa la falsa imputacion de padre ocasiona problemas socio-

juridicos?

Es un hecho que si a una determinada persona se le imputa un hecho que no lo
efectud se le causa un enorme dafio en lo personal, en lo familiar, en lo social y
de manera especial en el aspecto juridico ya que se ve obligado a acudir a los

juzgados a defenderse de dicha acusacion.
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ENTREVISTA NRO. 3

Primera Pregunta:

¢Considera usted que la falsa imputacion de paternidad, causa dafio

moral al supuesto padre?

La falsa imputacién de paternidad es una acciéon que causa un dafio moral
definitivo al conocer que a quien la persona con quien compartia afectivamente
y creia que era su hijo, de un momento a otro ya no lo es, convirtiéndose él y el
menor en victimas de una persona que actla de mala fe a sabiendas de la

realidad.

Segunda Pregunta:

¢Considera usted que se debe reformar el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia respecto a la falsa imputabilidad de paternidad con la

finalidad de solucionar los problemas que causa este tipo de acciones?

Si se debe reformar el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia ya que esta
desactualizado en cuanto a este tema se refiere, es injusto que se le atribuya la
paternidad a una persona que no es el verdadero padre de un menor, la
incorporacion de disposiciones referentes a este tipo de casos con la finalidad
de que le permitan defenderse y demostrar lo contrario ya que al reconocer a un

hijo que cree ser suyo, automaticamente se originan deberes, derechos y
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obligaciones con el menor y éste a su vez tiene derecho a la alimentacion y a la

herencia, estos son los dos aspectos mas discutidos dentro de este tema.

Tercera Pregunta:

¢Considera usted que la falta de disposiciones que prevengan el dafio
moral que causa la falsa imputacion de padre ocasiona problemas socio

juridicos?

Por su puesto que es asi, nuestro Cadigo esta desactualizado y esta es una de
las razones para que una persona no pueda defenderse en un caso de esta
naturaleza, es una desventaja para el demandado, es muy cierto que la
imputacién de la falsa paternidad origina perjuicios no solo el aspecto personal,
familiar, econdmico sino que especialmente en el aspecto social porque se
pone en duda el honor de la persona Yy en lo juridico porgue necesariamente

se debe plantear una demanda para demostrar lo pretendido.

COMENTARIO PERSONAL

En la investigacion de campo se ha logrado recoger la opinién de personas que
se encuentran inmersas en este ambito del derecho quienes en su gran
mayoria han manifestado que la paternidad es la relacion del padre con sus
hijos e hijas, y que esta relacion es para el disfrute y el enriquecimiento mutuos,

pero se debe aclarar la normativa en lo que respecta a la falsa paternidad es
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deficiente lo cual conlleva perjuicios a todas las personas que se encuentran

inmersas en esta contrariedad.

Es injusto que se le impute la paternidad a una persona que no tiene ningun
derecho para con el nifio, nifa o adolescente, estos actos producen serios
inconvenientes que si no se los logra controlar a tiempo, los resultados seran
desfavorables especialmente para la persona a quien se le imputa la

paternidad.

Asi como existe una normativa que protege los derechos del nifio, nifia y
adolescente, también debe haber una que proteja al supuesto padre y darle la
oportunidad que durante el proceso demuestre lo contrario, siempre que se

realicen las experticias necesarias para demostrar lo contrario.

6.3. Estudio de Casos

SINTESIS DE LOS FALLOS DE TRIPLE REITERACION XII-A, XII-B Y XII-C.

“Las resoluciones judiciales dictadas en los juicios de filiacion en los que
no conste haberse practicado la prueba de ADN, no causan autoridad de
cosa juzgada sustancial”.

Resoluciéon N° 183-99
Juicio N° 150-98

Actor: Teresa del Rocio Urbano
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Demandado: Victor Hugo Alcocer
Materia: Investigacion de paternidad
Suplemento R.O. N° 208 de 9 de junio de 199.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL, Quito, 22 de marzo de 2012. Las 9h00.

VISTOS: Teresa del Rocio Urbano demanda a Victor Hugo Alcocer la
declaracion judicial de paternidad de la menor Dolores Alexandra Urbano,
amparada en el numeral 3, inciso primero y en el numeral 5 del articulo 267 del
Cadigo Civil. La Jueza Tercera del Cotopaxi, en sentencia de primera instancia,
resuelve: “declara con lugar la demanda, en consecuencia, declara que Victor
Hugo Alcocer es padre de la menor Dolores Alexandra Urbano,
correspondiéndole a esta ultima el apellido Alcocer, por lo que este nuevo dato
debe constar en la partida de nacimiento de la mencionada menor constante en
el tomo 2, pagina 326, acta 726 del Registro de Nacimientos del cantén de
Latacunga correspondiente al afio de 1983.- Una vez ejecutoriada la presente
sentencia, por secretaria confiérase a la interesada copia certificada de la
misma, a fin de que se la subscriba o margine la partida de nacimiento que se
indica”.- Por apelacién del demandado, la Segunda Sala de la Corte Superior de
Latacunga revoca la sentencia venida en grado y rechaza la demanda.- Teresa
del Rocio Urbano, mediante recurso de casacion, ataca la sentencia del
Tribunal ad quem por las causales primera y tercera del articulo 3 de la Ley de
Casacion. Cita como normas infringidas en la sentencia el articulo 266, y el
articulo 267, numerales 3, y 5, del Cédigo Civil; los articulos 118, 119, 120, 121,
125 y 126 del Cédigo de Procedimiento Civil y los articulos 67 y 72 del Codigo
de Menores.- Subido el proceso a la Corte Suprema de Justicia, se radicé la
competencia, por el sorteo de ley, en esta Primera Sala de lo Civil y Mercantil,
la que en providencia del 26 de octubre de 1998 acepta a tramite el recurso.
Concluida, la substanciacion, atento el estado de la causa, para resolver se
considera: PRIMERO.- El un cargo en contra de la sentencia es por la causal
primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, esto es: “Aplicaciéon indebida, falta
de aplicacién y errénea interpretaciéon de normas de derecho, incluyendo los
precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto, que hayan
sido determinantes en su parte dispositiva”. Confrontada la sentencia con las
normas de derecho que la recurrente asevera que han sido transgredidas, no se
advierte vicio de juzgamiento o inindicando alguno. En efecto: El articulo 266
del Cddigo Civil consagra el derecho de peticion del hijo que no ha sido
reconocido voluntariamente de acudir ante el juez para que lo declare,
judicialmente. Este derecho de peticion en ninguna forma ha sido conculcado
en la sentencia; el ejercicio de derecho de peticién por supuesto es una cosa y
otra muy distinta es la admision de esa peticion; de manera que si se la niega
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no puede sostenerse que se ha transgredido el derecho de peticion.- El articulo
267 del Codigo Civil, enumera taxativamente los casos en los cuales la
paternidad puede ser judicialmente declarada y, entre otros: “3) En el caso de
seduccion realizada con ayuda de maniobras dolosas, con abuso de cualquier
clase de autoridad, o promesa de matrimonio; 5) En el caso del que supuesto
padre ha provisto o participado en el sostenimiento y educacién del hijo,
siempre que, con audiencia del supuesto padre, se probare que lo hizo en
calidad de padre.- Las disposiciones de los numerales segundo, tercero y
cuarto de este articulo se aplicaran cualquiera que fuere la edad de la mujer de
que se trate, y aunque el hecho alegado no constituya infraccion penal ni se
haya seguido juicio penal al dispuesto por los numerales tercero y quinto
articulo 267 transcrito. En esto, también, la recurrente cae en el error de
confundir el rechazo de la demanda por falta de pruebas con la falta de
aplicacion, aplicacion indebida o errénea interpretacion de dichas normas
positivas.- SECUNDO.- Tampoco en la sentencia se advierte transgresion
directa del articulo 67 y del articulo 72, inciso tercero, letra c) del Cdodigo de
Menores; porque el articulo 67 de dicho cuerpo legal regula la atribucién del
tribunal de menores para fijar una pension alimenticia en favor del menor que
no es aplicable a la declaracion judicial de paternidad establecida en el Cédigo
Civil, y el inciso tercero, letra c) del articulo 72 Ibidem contempla, al igual que el
articulo 266 del Cadigo Civil, el derecho de peticion de un menor para iniciar el
juicio de declaracion de paternidad ante el juez competente; en ninguna forma
impone la obligacion al juez de lo civil de declarar la paternidad de un nifio
cuando haya sido fijado una pensién alimenticia por el tribunal de menores. La
decision del juez de lo civil es autbnoma y, en ningun supuesto, supeditada o
dependiente de la resolucion del tribunal de menores.- TERCERO.- El otro
cargo en contra de la sentencia se funda en la causal tercera del articulo 3 de la
Ley de Casacién, que dice: “Aplicacion, falta de aplicacion o errénea
interpretacion de los preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba
siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacién
de normas de derecho en la sentencia o auto”. Esta Sala en innumerables
resoluciones ha dejado en claro que el tribunal de casaciébn no tiene
atribuciones para revisar las pruebas introducidas en el proceso y, en base de
esa revision, llegar a otra y distinta resolucion de la del tribunal ad quem.- La
valoracion o apreciacion de los medios de prueba es facultad exclusiva de los
jueces y tribunales de instancia. Las atribuciones del tribunal de casacion estan
limitadas a controlar que en esa valoracion no se hayan violado normas
positivas que la regulan.- La recurrente, si bien cita los articulos 118, 119, 120,
121, 125 y 126 del Cddigo de Procedimiento Civil como transgredidas en la
sentencia, no individualiza el medio probatorio que estima mal apreciado o que
no fue apreciado, y, sobre todo, no demuestra en que consiste la no aplicacion
o aplicacion defectuosa de las normas positivas que regulan la valoracion de
ese medio de conviccion. Ademas no ha demostrado el otro requisito para que
prospere la casacion por esta causal cual es el de que la violacién de la
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valoracion de la prueba ha conducido a que no se estimen o se desestimen
normas sustanciales en la sentencia; porque el yerro en la valoracion probatoria
es la via indirecta o medio para que en la sentencia, por recoveco o carambola
se haya aplicado indebidamente o no se haya aplicado determinadas normas
sustanciales. El recurso de casacion deducido por Teresa del Rocio Urbano,
mas bien, tiene las caracteristicas del recurso de tercera instancia, derogado
expresamente por el articulo 21 de la Ley de Casacion. CUARTO.- Es oportuno
destacar que las disposiciones del Codigo Civil sobre declaraciones judiciales
de la paternidad fueron expedidas en una época plagada de prejuicios en contra
de la filiacién de los nifios concebidos fuera del matrimonio y en que la ciencia
no habia logrado encontrar medios idéneos para la investigacion bioldgica de la
paternidad; el nifio practicamente era un objeto de la relacion juridica de esa
investigacion; los verdaderos sujetos de esa relacion eran los padres; pues la
conducta observada por ellos durante la concepcién del hijo era la determinante
para la declaracion judicial de la paternidad, o no. El actual Cddigo de Menores;
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de la que el Ecuador es parte y es
Ley de la Republica por haber sido ratificada y publicado en el Registro Oficial,
y la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, consagran preceptos que
difieren sustancialmente de las disposiciones del Codigo Civil. De otro lado, la
ciencia ha descubierto que la paternidad de un nifio es posible determinar
practicamente con total certeza a través de la prueba del ADN.- Los preceptos
legales por un lado, y la ciencia, por otro, han convertido en obsoletas las reglas
rigidas para la declaracién judicial de la paternidad del Cdodigo Civil.- Los
codigos modernos de otros paises que contenian normas iguales o similares al
nuestro, las han modificado radicalmente.- Es hora de que nuestra legislacion
siga esa corriente y establezca reglas actualizadas y precisas para el efecto.
Sin embargo, estimamos que para la declaracion judicial de la paternidad los
jueces Yy tribunales de la Funcién Judicial, en aplicacion de los instrumentos
legales citados, que han reformado tacitamente las disposiciones referidas del
Cadigo Civil, asi como también de conformidad con las reglas de la sana critica
previstas por el articulo 119 del Cédigo de Procedimiento Civil, uno de cuyos
componentes son las bases cientificas y, que tratAndose de la declaracién
judicial de la paternidad, es la prevalencia de los dictamenes periciales basados
en el examen del ADN. Por cierto estos dictamenes han de ser de laboratorios
serios y confiables cifiéndose a las ritualidades previstas en el Cdédigo de
Procedimiento Civil para la prueba pericial. En vista de que en todos los casos,
esto es sin excepcion, en la administracion de justicia se debe aplicar el
principio del interés superior del nifio, preceptuado por el articulo 48 de la
Constitucion y el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las
resoluciones sobre filiacion de menores concebidos fuera del matrimonio
dictadas sin la prueba del ADN, o de otras de igual o mayor valor que la ciencia
vaya descubriendo, no causarian autoridad de cosa juzgada sustancial.- Por las
consideraciones expuestas, en los considerandos primero, segundo Yy tercero y
no haberse realizado el examen del ADN para conocer si Victor Hugo Alcocer
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es el padre biologico de la menor Dolores Alexandra Urbano, la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NONBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA
LEY, rechaza el recurso de casacion interpuesto por Teresa del Rocio Urbano.-
Sin costas. Notifiquese y devuélvase.

f) Drs. Tito Cabezas Castillo.- Santiago Andrade Ubidia.- Galo Galarza Paz.

ACLARACION

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, PRIMERA SALA DE LO CIVIL Y
MERCANTIL, Quito, 6 de abril de 2012. Las 15H00.-

VISTOS.- La actora ha solicitado que se aclare la sentencia pronunciada por
esta Sala porque estima que en el proceso si se realizdé el examen genético
ADN, conforme consta del informe presentado por el doctor Frank Weilbauer,
de fojas 14 del cuaderno de primer nivel. Dicha solicitud propiamente contiene
una censura a la sentencia, antes que un petitun de aclaracion, sin embargo,
dada la trascendencia del asunto, se anota: En el proceso consta un examen
HLA, que es la tipificacion de glébulos blancos para estudiar la
histocompatibilidad e investigar la herencia, el cual es distinto por su
caracteristicas técnicas al examen genético ADN, que es el estudio del cédigo
genético heredado de sus progenitores. Por el primero se establecen simples
presunciones sobre la filiacién de una persona, mientras que el examen de ADN
constituye una comprobacion de certeza sobre la filiacion.- Notifiquese.

f) Drs. Tito Cabezas Castillo.- Santiago Andrade Ubidia.- Galo Galarza Paz.
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COMENTARIO PERSONAL:

El tema de la paternidad es nuevo en el debate publico, y ello puede contribuir a
gue no se hayan desarrollado instrumentos legales especiales para casos
referentes a la falsa imputacion de paternidad que hoy en dia es muy comun

escuchar en nuestra sociedad.

Es importante recalcar que las relaciones de paternidad consisten en la relacion
de padre con sus hijos e hijas, y que esta relaciéon sea para el disfrute y el
enriguecimiento mutuos; es evidente, por ejemplo, que el padre cumple una
funcién muy importante en el proceso de socializacion, no sélo como elemento
de apoyo en la relacibn padre-hijo, sino también como modelo de
comportamiento y actitudes alternativas, necesario para los procesos de

desarrollo autbnomo de las hijas e hijos.

Pero, en lo que respecta al tema que me ocupa debo enfatizar que la funcién de
padre se ve afectada en el momento mismo de hacerle conocer que no es
padre del menor a quien €l creia que era su hijo, con ello desaparecerian las
relaciones de afecto causando un dafio psicologico irreversible y dificil de
resarcir, a lo mejor se recibira una cierta cantidad de dinero por los dafios, pero

por mas dinero que se reciba, éste ya no podra ser regenerado o reparado.
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7. DISUSION

7.1. Verificacion de Objetivos

Previa a la realizacion del presente trabajo de investigacion formulé objetivos

generales y especificos.

El Objetivo General fue el siguiente: “Realizar un analisis juridico del Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia para establecer el vacio juridico al no contemplar en
su normativa disposiciones que regulen la falsa imputacion de padre y el dafio
moral que se causa al alimentario”. Este objetivo si se cumple en su totalidad al
determinarse que el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia adolece de un vacio
legal en cuanto a la falsa imputacién de la paternidad, pues en su articulado no
se establecen disposiciones en las que se especifique la forma que deben
proceder las personas que se consideran afectados por los casos de esta
naturaleza, ademas, se concluye que las personas que estan encargadas de
reformar las leyes lo deben hacer de acuerdo a como se desarrolla la sociedad
para que las autoridades encaradas de administrar justicia tengan armas
legales para proceder en los casos de la falsa imputacién de la paternidad, el
referido objetivo se demuestra con la primera pregunta de las encuestas y la

segunda pregunta de las entrevistas.
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“Los objetivos especificos fueren los siguientes: “Determinar que el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia no regula la falsa imputacién de padre con el cual se
causa un grave dano moral’. Este objetivo también se ha demostrado con la
primera y segunda pregunta de las encuestas, en el referido cuerpo de leyes no
se regula o0 no existen disposiciones gque regulen estas acciones gque provocan
dafio irreparable no sélo al padre sino también al hijo, estas acciones deben ser
tomadas en cuenta ya que la ley debe estar actualizada para poder administrar

justicia correctamente sin afectar los derechos de ninguna de las partes.

“‘Analizar y determinar los problemas juridicos provenientes de la falsa
imputacion de paternidad y el dafo moral que se ocasiona”. Este objetivo
también se cumpli6 con la tercera pregunta de las encuestas y de las
entrevistas, pues la mayoria de los encuestados y entrevistados coinciden que
la falsa imputacion de paternidad origina problemas juridicos, se debe acudir a

la justicia ordinaria para solucionar este tipo de inconvenientes.

“Proponer un Proyecto de Reforma al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia
incorporando disposiciones de resarcimiento en favor del alimentario como
consecuencia del dafio moral casado por la falsa imputacién de paternidad”;
este objetivo se ha cumplido con la quinta y sexta pregunta de las encuestas y
segunda de las entrevistas, de la informacion obtenida se ha comprobado que

nuestro Codigo de la Nifiez requiere urgentemente una reforma legal,

110



incorporando en su normativa disposiciones que permitan al demandado

reclamar la restitucion del dafio originado a su persona, su honra y honor.

7.2. Contrastacion de Hipotesis

“La falta de normativa en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que disponga el
resarcimiento del dafio moral causado por la falsa imputacion de padre

constituye un problema juridico social’.

Esta hipotesis fue desarrollada en su totalidad porque he podido determinar que
la el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia adolece de insuficiencia juridica por
cuanto no contiene disposiciones referentes a la falsa imputacién de paternidad,
pues un individuo que se ve afectado con un caso de falsa imputacion de
paternidad se ve indefenso al no existir la normativa vigente que garantice el
derecho a la defensa de lo que se le imputa, viéndose en ciertos casos a

reconocer al menor causandole perjuicios incalculables.

Todo esto estoy demostrado con los resultados de la cuarta, quinta y sexta
pregunta de la encuesta; y, segunda y tercera pregunta de la entrevista lo cual
confirma lo antes expuesto, que los vacios legales en el referido codigo es

insuficiente para que supuesto padre se defienda en estos casos.



7.3. Fundamentacién Juridica para la Propuesta de Solucion

La Constitucion de la Republica en su Capitulo Tercero, Seccion Quinta; Nifios,
nifas y adolescentes, establece lo siguiente: “Articulo 44.- “El Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las
nifas, los nifios y adolescentes y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos;
se aplicara el principio de su interés superior, y sus derechos prevaleceran

sobre los de las demas personas.

Las nifias, los nifios y adolescentes tienen derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno
permitirda la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo emocionales y

culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales”.>

Nuestra Carta Magna en este Articulo manifiesta claramente que la familia, el
estado y la sociedad en general tienen el deber y la obligacion de garantizar a
que los nifios, niflas y adolescentes vivan en un ambiente adecuado donde

pueda desarrollarse afectiva, social y culturalmente, en un hogar donde el padre

52 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR; “Capitulo Tercero, Seccion Quinta; Nifios,
nifias y adolescentes; Articulo 44”; Corporacion de Estudios y Publicaciones; 2009, Quito-Ecuador.
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y la madre contribuyan mutuamente, alimentacion vestido, vivienda y demas

aspectos para que se desenvuelva correctamente.

En cambio el Cdédigo Civil en su Titulo V; referente a las Obligaciones y
Derechos entre los Conyuges; en su Paragrafo 8o.; De las donaciones por
causa de matrimonio, establece lo siguiente: “Articulo 220.- En todo caso,
ambos conyuges proveeran a las necesidades de la familia comun, en
proporcion de sus facultades. El juez, en caso necesario, reglara la contribucion

de cada conyuge”.>

En este cuerpo de leyes también se establece claramente que el padre y la
madre son las principales personas en la familia que estan encargadas de
mantener al nifio, nifia o adolescente, ellos tienen el deber y la obligacién de
proveer de todo lo necesario y todo cuanto necesiten los menores, tal como lo

establécela ley.

El Cbdigo de la Nifiez y la Adolescencia en su Libro Il, sobre El nifio, nifia y
adolescente en sus relaciones de familia, en su Titulo | sobre las Disposiciones
Generales establece, “Articulo 9.- Funcidn basica de la familia.- La ley
reconoce y protege a la familia como el espacio natural y fundamental para el

desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

53 CODIGO CIVIL ECUATORIANO; “Titulo V; Obligaciones y Derechos entre Los Coényuges;
Paragrafo 8o.; De las donaciones por causa de matrimonio; Articulo 220”; Corporacién de Estudios y
Publicaciones; Actualizado a Julio de 2012; Quito Ecuador.
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Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad
compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocion,

respeto y exigibilidad de sus derechos”.>*

Igualmente el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia establece que sera el padre
y la madre las personas encargadas del cuidado de los hijos y seran ellos las
principales personas que provean a ellas de todo cuanto requieren para
desenvolverse en un ambiente de afecto; ademas, entre sus obligaciones

principales estan el derecho de alimentos, proteccién y seguridad.

En todas las leyes, en su articulado pertinente se establece el derecho que
tienen los nifios, nifias y adolescentes, ellos son la prioridad del estado la

familia y la sociedad, se deben respetar y hacer respetar su derechos.

54 CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA; “Libro |, de Los Nifios, Nifias y Adolescentes como
Sujetos de Derechos; Articulo 1”; Corporacion de Estudios y Publicaciones; Actualizado a Julio de
2012; Quito-Ecuador.
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CONCLUSIONES

La familia es el pilar fundamental de la sociedad en donde los nifios,
nifas y adolescentes desarrollan sus potencialidades intelectuales,
afectivas, fisicas y de establecer relaciones sociales positivas las mismas
gue estan en relacion directa con la calidad y las caracteristicas de las

vivencias provenientes de esos tres ambitos.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a un desarrollo integral
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades, y aspiraciones en un
entorno familiar, escolar, familiar y comunitario de afectividad y
seguridad, este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades

sociales.

El interés prioritario es uno de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, es de caracter universal, por consiguiente debe darse en
beneficio de los menores a fin de garantizar los derechos de los mismos

como interés superior y prioritario.

La filiacion produce diversos efectos juridicos de gran importancia, tales

como la nacionalidad, el estado civil y el derecho de alimentos. En si la
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filiacion es el vinculo juridico que une al padre o madre con su

descendencia, que genera derechos y deberes reciprocos.

La paternidad en nuestro pais se ha vuelto una cuestion problematica a
raiz de una compleja confluencia de causas, y razones estructurales que
la sociedad y el Estado aun no alcanzan a poner en perspectiva de

solucién.

En nuestro pais, la cuestion de la paternidad es un problema publico que
generaba otros efectos negativos en el interior de la familia y en la

sociedad en su conjunto.
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RECOMENDACIONES

Examinar los dafios morales derivados del desconocimiento malicioso del
nexo biologico y de la negativa infundada a generar espontaneamente el
especifico vinculo juridico paterno filial, precisando las formas de

reparacion.

Que la Asamblea Nacional a través de los Legisladores reformen el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia incorporando normativa tendiente a
solucionar los problemas que se derivan de la imputacion de la falsa

paternidad.

Que los Legisladores reformen el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia con
la finalidad de que se incorpore una sancidon econdmica considerable
para la persona o personas que incurren en este delito, se abstengan de
imputar una la falsa paternidad ya que de esta amanera causan un grave
dafio moral a quien se le imputa esta accion y evitar de esta manera que

no sigan ocurriendo en el cometimiento de estas acciones.

Las autoridades encargadas de administra justicia, cuando tengan
conocimiento de un juicio de falsa imputacion de paternidad, deben dar la
oportunidad al supuesto padre para que demuestre lo contrario y no

reconocerlo directamente sin realizarse los respectivos examenes.
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e Determinada la procedencia de la reparacion de los dafios y perjuicios
ocasionados en el &mbito intrafamiliar, corresponde ahora analizar —
dentro de la teoria general de dafos- cuél es el ambito en el que se

ubica la responsabilidad civil en el orden familiar.

e Al Presidente de la Republica para que genere politicas tendiente a la
prohibicibn de vulnerar los derechos y garantias establecidas en la

Constitucion e instrumentos internacionales.

118



9.1. Propuesta Juridica

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que el Articulo 77 numerales 1, 2 y 3 de la Constitucién establece que se debe
aplicar el debido proceso con el objetivo el que las personas a quienes se les

imputa una accion puedan defenderse conforme a lo que establece la ley.

Que los Asambleistas deben legislar en forma equitativa sin distincion de
género, en este caso en favor del alimentario en razén de que muchas veces
son utilizados confiriéndoles deberes y obligaciones que no les corresponden lo

cual genera un dafio moral a nivel personal, familiar, social y juridico.

Que es necesario proteger a los alimentarios de falsas imputaciones de
paternidad porque al momento de reconocer a un nifio, nifia o adolescentes
nacen os deberes y obligaciones para con el hijo y éstos a su vez tienen

derecho a la alimentacion y especialmente a la herencia.

Que el actual Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, adolece de insuficiencia legal,

al no sancionar a las personas que por obtener otras pretensiones imputan la
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fala paternidad a un hombre que no es padre de su hijo lo que ha permitido que

casos de esta naturaleza quedan sin juzgar.

Que este tipo de aseveraciones causa dafios morales irreversibles que deben
ser reconocidos por la persona que los origind a quien se le debe obligar
mediante sentencia a cubrir el mismo con sumas considerables para que a
futuro no vuelva a poner en duda el buen nombre, reputacion y horror de la

persona a quien demanda.

En uso de las atribuciones que le confiere el Art.. 120, numeral 6, de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Art. Innumerado....Las personas demandadas en juicio de alimentos que
demuestren mediante la prueba de Acido Desoxirribonucleica (ADN), que no es
padre del niflo, nifa o adolescente, podra demandar el dafio moral de

restitucion de su imagen como incidente en el proceso de alimentos

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito en la Sala de Sesiones de la

Asamblea Nacional, a los 20 dias del mes de Marzo de 2013.

120



El Presidente
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11. ANEXOS

ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

Con el proposito de fundamentar el presente trabajo de investigacion que
aborda la problematica de ‘LA LEY DE GESTION AMBIENTAL DEBE
REGULAR LA IMPORTACION, TENENCIA Y USO DE MEDIOS QUIMICOS,
BIOLOGICOS Y BUCLEARES E IMPEDIR QUE DEGRADEN EL MEDIO
AMBIENTE”; de la manera mas comedida solicito se digne dar contestacion a la
siguiente encuesta:

1. ¢Considera usted que la falsa imputacion de paternidad, causa dafio

moral al supuesto padre?

2. ¢(Cree usted que se debe resarcir econémicamente el dafio moral

causado por falsa imputacién de paternidad?

126



3. ¢Considera usted que la falta de disposiciones que prevengan el
dafio moral que causa la falsa imputacion de padre ocasiona

problemas socio juridicos?

4. ¢Considera usted que el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia debe
incorporar facultades para reclamar los dafios y perjuicios

causados por la falsa imputacion de paternidad?

5. ¢Cree usted que existe un vacio legal en el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia al no contemplar disposiciones para resarcir dafios y

perjuicios por la falsa imputabilidad de paternidad?

6. ¢Considera usted que se debe reformar el Cédigo de la Nifiez y la

Adolescencia respecto a la falsa imputabilidad de paternidad con la
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finalidad de solucionar los problemas que causa este tipo de

acciones?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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ENTREVISTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

Con el proposito de fundamentar el presente trabajo de investigacion que
aborda la problemética de “NECESIDAD DE ARMONIZAR EL ARTICULO 162
DEL CODIGO PENAL Y EL ARTICULO 31 DE LA LEY DE FABRICACION,
IMPORTACION, EXPORTACION, COMERCIALIZACION Y TENENCIA DE
ARMAS, MUNICIONES, EXPLOSIVOS Y ACCESORIOS”, de la manera mas
comedida solicito se digne dar contestacion al siguiente entrevista:

1. ¢Considera usted que la falsa imputacion de paternidad, causa dafio

moral al supuesto padre?

2. ¢Considera usted que se debe reformar el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia respecto a la falsa imputabilidad de paternidad con la
finalidad de solucionar los problemas que causa este tipo de

acciones?

3. ¢Considera usted que la falta de disposiciones que prevengan el
dafio moral que causa la falsa imputacion de padre ocasiona

problemas socio juridicos?
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GRACIAS POR SU COLABORACION
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