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1.- TITULO

“REFORMA AL ART. 236 DEL CODIGO CIVIL EN CUANTO AL PLAZO

PARA LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD?”



2.- RESUMEN

El tema escogido para esta tesis enuncia: “REFORMA DEL ART. 236 DEL
CODIGO CIVIL EN CUANTO AL PLAZO PARA LA IMPUGNACION DE
PATERNIDAD”; en la misma se plantearon como objetivo “Realizar un
estudio juridico, critico y doctrinario a la legislacién civil y de familia
ecuatoriana, en lo referente al plazo para la presentacion de la impugnacién
de la paternidad”. De igual manera la hipotesis enuncia “El limite del plazo
establecido en el Art. 236 del Cédigo Civil, no permite la presentacion de la
impugnacién a la paternidad, y por lo tanto delega obligaciones que no les

corresponden a los padres que ya han reconocido a un nifio o nifia”.

Para poder llegar a comprobar cada una de estas expresiones, realicé una
investigacion bibliografica que sirvié de fundamento para la investigacion de
campo misma en la que se obtuvo la opinién de profesionales del derecho
de quienes se pudo establecer como conclusién que no se debe limitar el
tiempo para presentar una accidn de impugnacion, puesto que el
conocimiento del hecho causa de la impugnacion puede ser conocido mucho
después de los dias establecidos en la ley para poder impugnar la
paternidad, considero por lo tanto que esta es una aberracion juridica que
violenta los derechos de los individuos. Queda establecido por lo tanto, que
la investigacion enmarcada en un profundo analisis juridico doctrinario, goza
de la validez y confiabilidad que los criterios profesionales de abogados con

vasta experiencia me proporcionaron, para finalmente presentar las



conclusiones, recomendaciones y la reforma juridica al Codigo Civil, que

propongo como alternativa de solucion a esta problematica.



2.1 ABSTRACT

The theme chosen for this thesis states: "REFORM ART. 236 CIVIL CODE
REGARDING THE DEADLINE FOR DISPUTED PATERNITY "; Same is
stated as a goal "will conduct a legal, critical and doctrinal study civil law and
Ecuadorian family, as regards the deadline for the filing of the challenge of
parenting." Similarly, the hypothesis states "The term limit established by
Section 236 of the Civil Code does not permit the filing of the challenge of
fatherhood, and therefore delegated obligations that are not theirs to parents

who have already recognized a child. "

To get to check each of these expressions, we performed a literature that
formed the basis for the field research itself in the opinion of legal
professionals who obtained it was established as a conclusion that you
should not limit the time to file an action contesting, since knowledge of the
fact because of the challenge can be known long after the days established
by law to challenge paternity, | think therefore that this is a legal aberration
which violates the rights of individuals. It is therefore established that framed
in a deep doctrinal legal analysis, research has validity and reliability criteria
that professional lawyers with vast experience gave me to finally present the
conclusions, recommendations and legal reform of the Civil Code, | propose

as an alternative solution to this problem.



3.- INTRODUCCION

Los derechos de los menores de edad, siempre deben ser protegidos por el
Estado, y uno de los principales derechos que poseen los nifios, es el de un
apellido y de tener una familia, por lo que ha tomado medidas que garanticen

que estos derechos se cumplan.

Es por esto, que con la finalidad de realizar un estudio serio sobre la
tematica, he decidido afrontar el tema de “REFORMA DEL ART. 236 DEL
CODIGO CIVIL EN CUANTO AL PLAZO PARA LA IMPUGNACION DE

PATERNIDAD”.

En este trabajo se hace constar un estudio bibliografico disefiado en tres
marcos: el marco conceptual, en donde se hace una revision de los
conceptos que la problematica involucra; ademas un marco doctrinario, en
donde se recopila los criterios de diferentes tratadistas de estos temas y nos
abre la puerta a conocer la conceptualizacién, la naturaleza juridica de la
paternidad, el ADN vy diferentes aspectos que intervienen en este aspecto; y
finalmente el marco juridico, haciendo una recopilacion de las leyes

involucradas en esta temaética.

En un siguiente punto, se realiza la investigacibn de campo, misma que se

ejecutd con profesionales de la carrera de derecho y magistrados de la



ciudad. Para finalmente llegar a las conclusiones y recomendaciones y

presentar nuestra propuesta de reforma al Cadigo Civil Ecuatoriano.



4. REVISION DE LITERATURA.

4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1. EL DERECHO DE FAMILIA.

“‘Es el conjunto de reglas, normas, cuyo objetivo exclusivo, principal,
accesorio o indirecto es presidir la organizacion, vida y disolucion de la
familia, regulando relaciones entre cényuges, padres e hijos, lo cual le

atribuimos tendencias del derecho moderno”.!

El derecho de familia protege a la familia en todos sus ordenes por
consiguiente es necesario que se dé una transformacion dialéctica a fin de
proteger los derechos del menor el mismo que al no “percibir los beneficios
para los cuales se ha solicitado los alimentos quedaria limitado en sus

derechos fundamentales.

Segun Pianol, “el derecho de familia se erigi6 en Francia durante largos
siglos por el derecho candnigo y si bien la revolucion lo regularizé, no ha

perdido este su caracter, en la medida que las leyes revolucionarias y las

! OMEBA: Enciclopedia Juridica, Editorial Bibliografica Argentina Lavalle, 1954, tomo 1, pag. 144.



leyes modernas se han apartado de los principios tradicionales en que habia

sido establecida la familia”

El derecho de familia siempre sera un derecho social que evoluciona dentro
de las necesidades sociales de la sociedad para precautelar los derechos
fundamentales de la familia y sobre todo de los alimentos del menor y sus

fines.

4.1.2. LA FAMILIA.

Es la célula fundamental de la sociedad desempefia un papel trascendental
en la vida en sociedad como lo es biol6gico, econdémico, social, que se rige
por los principios generales del derecho de familia que son imperativas,
vale decir, de inexorable cumplimiento y que por consiguiente no permiten

sustraerse a su aplicacion por acuerdo de voluntades.

Las familias poseen un fin biologico el cual es la procreacion que con los
vinculos juridicos como el matrimonio, la union de hecho o actos juridicos
como la union libre genera el derecho de alimentos u otros existenciales

como la identidad o el derecho de herencia etc.

2 PLANIOL Marcel: Tratado del Derecho Civil, tomo II, La Habana, Editorial Herder S.A., 1946, pag.
12.



4.1.3. FILIACION.

Para el Dr. Roberto Suarez Franco en su obra DERECHO DE FAMILIA:
FILIACION Y REGIMEN DE LOS INCAPACES, establece que la filiacion

también produce importantes efectos juridicos en diversos ambitos:

“La filiacion es el origen del parentesco de consanguinidad, fundamento de
las relaciones familiares y elemento indispensable para establecer sobre
esta especie de parentesco instituciones juridicas de indiscutible
trascendencia, tales como ordenes sucesorales y el derecho de alimentos;

de igual manera, la filiacion es factor determinante de la nacionalidad.

Como ocurre con nuestra Constitucion de las Republica, los nacionales
colombianos lo son por naturaleza o por el solo hecho de que el padre o la
madre hayan sido naturales colombianos o extranjeros domiciliados en la
republica. Por altimo, filiacion genera la patria potestad y la autoridad de los

padres.”

Cabanellas expresa, “accion o efecto de filiar, de tomar los datos personales

de un individuo. Esas mismas seflas personales. Subordinacion o

¥ SUAREZ FRANCO Roberto, DERECHO DE FAMILIA: FILIACION Y REGIMEN DE LOS
INCAPACES, Tomo Il, 3era Edicion, Editorial TEMIS, Afio de Publicacién 1999, Bogota-Colombia,
Pags. 4-5.



dependencia que personas 0 cosas guardan con relacion a otras superiores

o principales”.*

Segun el autor Gustavo A Vossert, “la filiacion que tiene lugar por naturaleza
(conforme al Art. 240), presupone un vinculo o nexo biolégico entre el hijo y
sus padres. Cuando ese nexo biolégico puede considerarse acreditado la

paternidad o maternidad quedan juridicamente determinadas”.”

Segun el autor Roberto Suarez Franco, “filiaciéon remota sus origenes a la
acepcion latina filuis, flii, que quiere decir hijo, significa la linea descendiente
gue existe entre dos personas, donde una es el padre o la madre de la otra;
consiste igualmente, en la relacién que se da entre dos seres de los cuales

una emana del otro por generacién”.®

El fundamento esté en la necesidad insatisfecha de algin miembro del grupo
familiar, que obtiene ese derecho por pertenecer a una familia, y en la

obligacion omitida por otro miembro de la misma.

Esta relacion engendrada por las partes es captada por el ordenamiento

juridico pertinente que en este caso se regula por el Codigo Organico de la

* Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.169

® Manual de Derecho de Familia, Autor Gustavo Bossert, 3ra Edicion Actualizada y Ampliado Tomo
I, pag.

® Derecho de Familia, Autor Roberto Suarez Franco, Editorial Temis S.A, Santa fe Bogota. Colombia
1998, pag.3
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Nifiez y Adolescencia y por el Codigo Civil, que determinan el procedimiento

judicial para la fijacidén de la pension alimenticia.

4.1.4. PATERNIDAD.

La paternidad (del lat. paternitas, -atis) hace referencia a la cualidad
de padre o progenitor masculino o macho. EIl término, por extension, solia
referirse a ambos progenitores, sin embargo en los ultimos afios se utiliza el
término parentalidad para definir a ambos progenitores, mientras
gue maternidad es utilizado para referirse en exclusiva a la cualidad

de madre y paternidad a la de padre.

En antropologia cultural la paternidad es una institucién socio-cultural
de filiacion. El concepto de paternidad se ha ido transformando con el tiempo

en las distintas civilizaciones y periodos histéricos.’

4.1.5. PARENTESCO:

1. Por consanguinidad.- Segun el autor Gustavo A Bossert, “la distincion
se efectia segun que dos parientes entre si puedan referir su origen

comun a uno o a ambos progenitores. Asi, los hermanos son, entre,

’ Knibiehler, Yvonne (2007). Le role des péres a travers l'histoire. Revue francaise des
Affaires sociales, 42 année, novembre 1988, Ministére du Travail France, |.S.S.N.
00352985.

11
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bilaterales, cuando proceden del mismo padre y de la misma madre; son,
en cambio, unilaterales los que proceden del mismo padre pero de

madres distintas, o de la misma madre, pero de distintos padres.

El parentesco de consanguinidad es la relacidbn que existe entre las
personas unidas por un vinculo de sangre, es decir, que tienen al menos

un ascendiente en comun.

2. Por afinidad.- Segun el mismo autor, la afinidad se establece entre un
conyuge y los parientes consanguineos del otro conyuge. Este vinculo
eminentemente juridico, se constituye, pues, como un efecto propio de la

celebracion del matrimonio”.

Para el autor Arturo Valencia Zea, el parentesco por consanguinidad, “es
el vinculo de sangre que ata los parientes necesariamente a un autor
comun, a su padre o madre, los primeros hermanos a un abuelo paterno

0 materno, etc.

El parentesco por consanguinidad también comprenden a las personas
gue descienden las unas de las otras, como sucede entre hijos y padres,

los primos hermanos a un abuelo paterno o materno.

8 Manual de Derecho de Familia, Autor Gustavo Bossert, 3ra Edicién Actualizada y Ampliado Tomo
I, pag. 38,39.
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Para este mismo actor, el parentesco por consanguinidad, este
parentesco lo constituyen los vinculos que se establecen entre marido y
mujer de los parientes consanguineos, este parentesco legitimo o
ilegitimo. Es legitimo cuando entre una persona que esta o a estado

casado los consanguineos de su marido o mujer”.®

4.1.6. HIJO RECONOCIDO.

“Genéricamente, el nacido de legitimo matrimonio”.’° Diccionario de

Cabanellas.

4.1.7. HIJO NO RECONOCIDO.

El autor Cabanellas dice, “aquel cuya paternidad es ignorada por la
generalidad de la gente, a veces por la misma madre, y que no consta por

tanto en el Registro Civil”.**

4.1.8. PRESUNCION DE PATERNIDAD.

Para el autor Guillermo Cabanellas, “se presupone legitima la paternidad y la

filiacion si el hijo nace después de 180 dias de celebrado el matrimonio, y

% Arturo Valencia Zea, Derecho Civil, Capitulo 11, pag. 22.
19 Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.187.
" Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.187.
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antes de los 300, que sigan a su disolucién y a la separacion de los

conyuges”.*?

En el Cddigo Civil la presuncion de paternidad, también se presume que un
hijo tiene por padre al marido de su madre, cuando nace dentro de
matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento ochenta dias a que se
refiere el articulo 240, el marido, con todo, podra reclamar contra la
presuncion de paternidad, si prueba que estuvo en absoluta imposibilidad
fisica de tener acceso a la madre, durante todo el tiempo en que pudo
presumirse la concepcion, segun las reglas legales. Pero aun sin esta
prueba podra reclamar contra la paternidad del hijo, si no tuvo conocimiento
de la prefiez al tiempo de casarse, o si no ha manifestado por actos positivos

reconocer al hijo después de nacido.

4.1.9. PRESUNCION.

Para el Autor Ruy Diaz, “La conjetura o indicio que sacamos del modo que
generalmente tienen las personas de conducirse, y de las leyes ordinarias de

la naturaleza.

La consecuencia que la ley o el magistrado de un hecho conocido para

averiguar la verdad de un hecho desconocido o incierto”. *3

12 Diccionario Enciclopedico de Derecho Usual, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta, tomo
I, S:R:L, pag.393.
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4.1.10. MATRIMONIO.

“El origen etimolégico de la palabra matrimonio como denominacion de la
institucion bajo ese nombre no es claro, se suele derivar de la expresion
“‘matriz munium” proveniente de dos palabras del latin: la primera “matris”
que significa “madre” y “munium” que significa “gravamen o cuidado”,
viniendo a significar “cuidado de la madre”, en tanto se consideraba que la

madre era la que mas contribuia a la formacién y crianza de los hijos”**,

El matrimonio es la base de la unidad familiar en esta sociedad y en esta
época la familia es la unidad mas integrada, la que mejor logra perpetuarse y
la que se auto protege mejor. Tal y como esta establecida en la actualidad,
es necesaria para la sociedad; tanto desde el punto de vista econémico

como el de cualquier otro.

El Art. 81 del Cddigo Civil Ecuatoriano define al matrimonio como: “Un

contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de

vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”*®.

3 Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicion
2004, pag.

“ http:/es.Wikipedia.org/wiki/Matrimonio Enciclopedia Libre(Consulta realizada el 17 de febrero del
2011)

> CODIGO CIVIL DEL ECUADOR, Art. 81, P4g.30
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“El matrimonio es una institucion social que crea un vinculo conyugal entre
sus miembros. Este lazo es reconocido socialmente, ya sea por medio de

disposiciones juridicas o por la via de los usos y costumbres.

El matrimonio establece entre los coOnyuges, y en muchos casos también

entre las familias de origen de éstos, una serie de obligaciones y derechos.

4.1.11. UNION DE HECHO.

Para el autor Roberto Suarez Franco, “la palabra concubinato insinua
comunidad del lecho y de suyo alude a una modalidad de relaciones
sexuales estables; surgiendo vida en comun con apariencia matrimonial, es
el concubinato la mayor experiencia de las relaciones sexuales cumplidas

por fuera del matrimonio”.*®

“Institucién juridica por medio de la cual un hombre y una mujer con
capacidad para contraer matrimonio se unen, siempre y cuando exista hogar
y vida en comun durante mas de tres afios, ante familiares, relaciones
sociales cumpliendo los fines de procreacion, alimentacion y educacion de

los hijos y de auxilio mutuo”.*’

18 Derecho de Familia, Autor Roberto Suarez Franco, Editorial Temis S.A, Santa fe Bogota. Colombia
1998, pag.51
7 pag. Internet ww doschivos. Com/ trabajos/ derecho/ 200. Htm.
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Union de hecho, es la unién de dos personas con independencia de su
opcion sexual a fin de convivir de forma estable; en una relacion de

efectividad analoga a la conyugal.

4.1.12. ALIMENTOS.

Para el autor Roberto Suarez Franco, “alimentos proviene del vocablo latino
alimentum ab alere, que quiere decir nutrir, alimentar. En sentido recto
significa las cosas que sirven para sustentar el cuerpo, y en lenguaje juridico
se usa para asignar lo que se da a una persona para atender a su

subsistencia”.*®

Segun el Diccionario OMEBA, “comprende todo aquello que una persona
tiene derecho a percibir de otra, por ley, declaracion judicial o convenio parar
atender a su subsistencia, habitacion, vestido, asistencia médica, educacion

e instruccion”.*®

Segun el Diccionario Juridico de Cabanellas, “es las asistencias que por ley,
contrato o testamento se dan a algunas personas para su manutencion y
subsistencia; esto es para comida, bebida, vestido, habitacion, y
recuperacion de la salud, ademas de la educacion e instruccion cuando el

alimentado es menor de edad”.?°

'8 Derecho de Familia, Autor Roberto Suarez Franco, Editorial Temis S.A, Santa fe Bogot4. Colombia
1998, pag.

9 Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo |, Editorial Bibliografica Argentina, pag. 645.

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag. 31

17



4.1.13. IDENTIDAD.

El Diccionario Juridico de Cabanellas expresa, “la identidad de persona
integra una ficcion juridica, en virtud de la cual el heredero se tiene por una

misma persona en cuanto a las acciones activas y pasivas”.?

Para el Autor Ruy Diaz, “identidad conjunto de elementos y circunstancias
que permitan afirmar que una persona es la que dice ser o la que se busca

ya sea por circunstancias del orden civil o penal”.??

4.1.14. JUICIOS DE ALIMENTOS.

“La demanda de alimentos provoca un juicio especial de esta indole cuando
se trata de alimentos provisionales, y las normas coinciden con las de las

litisexpensas”.?* Diccionario juridico de Cabanellas.

Para el autor Ruy Diaz, “el juicio en que se trata del derecho que una

persona tiene a que otra le suministre alimentos”.?*

2! Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.193

%2 Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicion
2004, pag.515

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.218

% Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicion
2004, pag.
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4.1.15. NINO.

“Edad o periodo de la vida humana que comprende desde el nacimiento
hasta los siete afios, época en que comienza el uso de razén”.? Diccionario

Juridico de Cabanellas.

Segun el autor José Alberto Garrone, es el periodo de la vida humana desde
el nacimiento hasta la adolescencia. En materia penal dicho periodo implica
inimputabilidad por falta de discernimiento; y, en materia civil, total

incapacidad para obrar.?®

Para el autor Manuel Ossorio, “nifiez es el periodo de la vida humana desde
el nacimiento hasta los siete afios cumplidos en que se sitla genéricamente
el comienzo del rasocinio, en lo civil implica plena incapacidad de obrar y en

lo penal, total inimputabilidad”.?’

4.1.16. JUICIO.

La Enciclopedia Espasa da un concepto de, “juicio en sentido amplio e
incluso legalmente, el termino juicio es sinbnimo de proceso. La voz juicio
presenta una connotacion mas directamente relativa a lo nuclear de la

jurisdiccion, mientras que el termino proceso tiene una carga semitica en la

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.268
% Diccionario Juridico, Autor José Alberto Garrone, Tomo I, ABELEDO-PERROT,pag.575
%" Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Autor Manuel Ossorio, pag.485
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gue se subraya la serie 0 sucesion de actos, juridicamente regulados, que

parece instrumental del juicio”. %

Segun el Autor Ruy Diaz, “juicio la controversia y decision legitima de una
causa ante y por el juez competente; o sea, la legitima discusion de un
negocio entre actor y reo ante juez competente que la dirige y determina con

su decision o sentencia definitiva”.?®

Para el Diccionario Cabanellas, “juicio conocimiento, tramitacién o fallo de

una causa por un juez o tribunal”.*

4.1.17. ACCION.-

Segun el Diccionario Cabanellas, “accion denota el derecho que se tiene a

pedir alguna cosa o la forma legal de ejercitar éste”.>*

Parar el Autor Ruy Diaz, “accién es el derecho de perseguir en un juicio lo
que se nos debe. Es un derecho fundamental de acudir, solicitar y exigir la

tutela de los organos publicos del estado que tienen encomendado esa

%8 Enciclopedia Juridico ESPASA, Editorial ESPASA Calpe S.A, Impreso en Espafia pag. 868

# Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicién
2004, pag.564

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.217

3! Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.17
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funcién acarreando una prohibicion de autodefensa que consiste en ejercer

justicia por mano propia”.*

4.1.18. EXCEPCION.

Segun el Diccionario Cabanellas, “en sentido general, exclusion de regla o
generalidad. En derecho procesal, titulo o motivo que como medio de
defensa, contradiccion o repulsa, alega el demandado para excluir, dilatar o

enervar la accion o demanda del actor”.*

Segun el Autor Ruy Diaz excepcion, “la exclusion de la accion esto es la
contradiccion o repulsa con que el demandado procura diferir, destruir o
enervar la pretension o demanda del autor, asi como es propio del autor el
reclamar su derecho en justicia, lo es del demandado el defenderse; lo cual
puede hacer ya sea, negando el fundamento o causa de la accién; o

confesandolo oponiendo al mismo tiempo alguna excepcién”.®*

4.1.19. DEMANDADO.

Para la Enciclopedia Espasa, “demandado es el sujeto fuente al cual el

demandante, solicita a un oOrgano judicial una concreta tutela,

%2 Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicién
2004, pag.21

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.157

% Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicion
2004, pag.443
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constituyéndole en parte del proceso para la posible defensa de sus

derechos e intereses”.®

Para el Diccionario Cabanellas demandado, “aquel contra el cual se pide
algo en juicio civil o contencioso administrativo; la persona contra la cual se
interpone la demanda. Se le denomina asimismo parte demandada o reo,
aunque esta Ultima calificacibn se va tornando privativa del proceso

penal”.*

Segun el Autor Ruy Diaz, “demandado a quien se pide en juicio alguna

cosa”.¥’

4.1.20. DEMANDANTE.

En la Enciclopedia Espasa al demandante, se lo define como: “sujeto juridico
gque mediante la demanda inicia el proceso y se constituye en parte del
mismo pidiendo, frente a otro y otros sujetos, una concreta tutela

jurisdiccional”.®®

% Enciclopedia Juridico ESPASA, Editorial ESPASA Calpe S.A, Impreso en Espafia pag.518

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.117

¥ Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicion
2004, pag.353

% Enciclopedia Juridico ESPASA, Editorial ESPASA Calpe S.A, Impreso en Espafia pag.518
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Segun el Diccionario Cabanellas demandante, “quien demanda, pide, insta o
solicita. El que entable una accion judicial; el que pide algo en juicio; quien

asume la iniciativa procesal”.*

Para el autor Ruy Diaz, “demandante el que pide en juicio alguna cosa. El

que pone alguna demanda en juicio”.*°

4.1.21. INDEFENSION.

Segun el Diccionario de Cabanellas, “es la situacion en que se encuentra
quien no ha sido defendido, sin culpa por su parte en un juicio que le afecta.
Esa indefension vulnera el principio de la inviolabilidad de la defensa que

suele presentar una garantia constitucional”.*!

Para la Enciclopedia Espasa, “indefension situacion en la que queda una
parte del proceso cuando se le impide del ejercicio de un derecho. Total o

parcialmente, sus oportunidades de defensa.

La indefension puede dar lugar a la nulidad de lo actuado y es motivo para

recurrir las resoluciones judiciales”.*?

% Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.117

“° Diccionario RUY Diaz, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, Editorial RUY Diaz, Edicién
2004, pag.353,43

*! Diccionario Juridico Elemental, Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S:R:L pag.201

*2 Enciclopedia Juridico ESPASA, Editorial ESPASA Calpe S.A, Impreso en Espafia pag.821
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4.1.22. IMPUGNACION.

"La impugnacion procesal es el poderconcedido a las partes y
excepcionalmente a terceros tendiente a lograr la modificacion, revocacion,
anulacion o sustitucion de un acto procesal que se considera ilegal o injusto”
Se impone considerar el tema con un doble enfoque: uno referente al sujeto
a quien se le atribuye el poder, y otro, referido al objeto sobre el cual recae el
poder de impugnacion. Este dualismo ha contribuido a que suela distinguirse
en la doctrina lo que se conoce por "impugnabilidad subjetiva” de por

"impugnabilidad objetiva"

La impugnacion como poder tiene origen constitucional y su contenido es
abstracto ya que no esta condicionado a la existencia real, efectiva y
concreta del defecto o injusticia. En tal sentido, basta que se invoque la
existencia de un agravio aunque luego, al momento de su resolucion de
mérito se deniegue el derecho (como sucede con la accién), es decir que no
obstante la posibilidad de su admision inicial, luego de su tramitacién puede
resultar que la pretension impugnativa resulte rechazada al momento de

dictar sentencia.

La impugnacion ampliamente considerada, se manifiesta como el "poder y
actividad reconocido a las partes del proceso y excepcionalmente también a
terceros interesados, tendientes a conseguir la revocacion, anulacion,

sustitucion o modificacion de un concreto acto de procedimiento que se
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afirma incorrecto o defectuoso (injusto o ilegal), siendo ello la causa del

agravio que el acto produce al interesado.

Esta actividad puede dirigirse tanto contra los actos del tribunal
(resoluciones) cumplidos de oficio o0 a peticion de parte, como de los actos
de colaboradores del tribunal (notificaciones), y también respecto de los
actos de las partes, comprendiendo entre estos Ultimos de sus

representantes legales, mandatarios y defensores en general.

El poder de impugnacion como tal se ejercita dentro del proceso y tiende a
obtener la modificacion, revocacion, anulacion, sustitucion de un acto
procesal ilegal o injusto: se exhibe como una prolongacion de los poderes de

accion y excepcion.

4.1.23. LA PRUEBA DE ADN.

Una prueba de ADN tiene como objetivo probar la paternidad, esto es
determinar el parentesco ascendente en primer grado entre un individuo y
otro (presunto padre). Los métodos para determinar esta relacion han
evolucionado desde la simple convivencia con la madre, la comparacion de

rasgos, tipo de sangre, analisis de proteinas.
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La prueba de paternidad genética se basa en comparar el ADN nuclear de
ambos. El ser humano al tener reproduccion sexual hereda un alelo de la
madre y otro del padre. Un hijo debe tener para cada locus un alelo que
provenga del padre. Esta comparacion se realiza comparando entre 13-
19 locus del genoma del hijo, del presunto padre y opcionalmente de la

madre.

Para determinar estadisticamente la exactitud de la prueba, se calcula el
indice de paternidad, el cual determina la probabilidad que no exista una

persona con el mismo perfil de alelos entre su raza.

Cuando no se cuenta con muestras del presunto padre, se puede obtener un
indice de paternidad utilizando muestras de los padres paternos. También es
posible obtener muestras de prenatales mediante procedimiento

de amniocentesis y Vellosidades cationicas.

Las pruebas de ADN han pasado a constituir la base de muchas
investigaciones judiciales-policiales, entre las cuales esta determinar la

paternidad.

Esta prueba se realiza comparando la secuencia de ADN del padre, del

nifio/nifia y de la madre. La combinacion de las secuencias de ADN del

padre y de la madre debe dar como resultado la secuencia del nifio/nifia;
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s6lo de esta manera se tendra una seguridad, generalmente de mas del

99%, sobre la paternidad del menor de edad.

Este tipo de prueba sirve para determinar linajes en varias generaciones y

fue utilizado para conocer cobmo ha evolucionado el genoma humano.

El proceso de Andlisis del ADN consta de varios pasos por ejemplo
por medio de cualquier célula que posea nucleo se puede obtener el ADN,
ya sea desde una gota de sangre, un pelo o saliva son suficientes. Para
procesar dichas muestras, se afiaden reactivos que rompen las membranas
de las células y liberan el ADN contenido en ellas, limpiandolo de restos
como proteinas y otros compuestos organicos. Una vez seleccionados los
fragmentos de ADN que interesan, a través de una técnica llamada Reaccion
en cadena de la polimerasa (PCR), se multiplican los fragmentos escogidos,
obteniendo millones de copias. A través de una descarga eléctrica se
separan los fragmentos que se han amplificado y con la ayuda de potentes
equipos automatizados, se visualizan los resultados en forma de bandas o

picos.

Por ultimo se comparan las secuencias obtenidas en una determinada
muestra con la de otra muestra de ADN y se observan las coincidencias para
verificar si ambas secuencias pertenecen a la misma persona, corresponden

a padre e hijo o no tienen ninguna relacion.
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4.1.24. RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL.

113

Se produce “una “responsabilidad penal”, Unicamente, cuando una
persona juridicamente capaz comete voluntariamente, por accion u omision
propia, alguna infraccion penal, descrita o “tipificada” previamente como
delito o contravencion en una ley penal, con la determinacion de su condigna
sancion; siempre y cuando esa accion u omision le sea imputable

directamente a esa persona, sin ninguna duda”.

En cambio, “se produce una “responsabilidad civil”’, generalmente, cuando
una persona juridicamente capaz infringe o incumple una obligacion de dar,
hacer o no hacer, previamente contraida por ella o expresamente impuesta a

su cargo por una ley determinada”.

Una de las principales diferencias que existen entre ambas
responsabilidades son sus “consecuencias”. la consecuencia mas
destacada de la “responsabilidad penal” es la privacion de la libertad del
culpable de la misma, ya sea mediante prision o reclusion, mientras que
todas las consecuencias de las “responsabilidades civiles” se resuelven
o en el cumplimiento forzoso de la obligacién infringida (entregar al
comprador el vehiculo vendido, por ejemplo), si se puede o si se quiere, 0,

en su defecto, en el pago monetario de la correspondiente reparacion

8 Zambrano Pasquel Alfonso. Manual de préctica procesal penal.
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econdmica, 0, en su defecto también, como Ultima instancia, en la

insolvencia del respectivo deudor.

Otra de las principales diferencias que existen entre ambas
responsabilidades es que una persona juridicamente capaz puede hacerse
“civiimente responsable” por obligaciones ajenas, ora de manera
voluntaria, como ocurre cuando alguien otorga una fianza o garantia
personal para asegurar el cumplimiento de una deuda de otro, ora, incluso,
contra su voluntad, cuando una ley especial le impone esa “responsabilidad
civil’, como cuando el padre debe pagar econdmicamente el dafio
ocasionado a un tercero por su hijo menor de edad, o como cuando el
Gerente General de una Compafia debe afrontar personalmente el
cumplimiento de las obligaciones laborales de esa Compafia para con
cualquiera de sus trabajadores. Lo cual no puede ocurrir, ni por error,

tratandose de la “responsabilidad penal”, que es personal e intransferible.**

4.1.25. Presuncioén de Inocencia.

Para Manuel Osorio la presuncion de inocencia es “La que ampara, en los

enjuiciamientos de tipo liberal, a los acusados cuya responsabilidad debe

probar el acusador para fundamentar la condena”™®

* ROMERO PARDUCCI, Emilio Dr. La verdad juridica sobre la prisién por alimentos en el afio
2010. Revista Juridica. Universidad Catolica Santiago de Guayaquil. Septiembre 2010

%> OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial
Heliasta, Buenos Aires — Argentina, 2008, p. 760
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A lo comentado anteriormente es entendida la presuncion de inocencia como
un derecho que acoge o protege a las personas de la responsabilidad cuya

accion debe ser comprobada para fundamentar la condena.

Para Victor de Santo la presuncion de inocencia es la “Suposicién de que
toda persona acusada de un delito no es responsable hasta tanto se pruebe

la ejecucién o complicidad.”

La presuncioén de inocencia es una figura juridica en que se supone que una
persona es inocente, hasta que se pruebe con la fundamentacion en un
juicio que es culpable o responsable de un acto ilegal o de una infraccion

penal.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. IMPORTANCIA DE LA FAMILIA.

La familia es un grupo social b4sico creado por vinculos de parentesco o
matrimonio presente en todas las sociedades. ldealmente, la familia
proporciona a sus miembros proteccion, de los nexos familiares nacen las
relaciones de género especificadas en los Codigos y leyes que se han sido
creadas dentro de una naturaleza basados en los principios existenciales de
la familia, como la ley contra la Violencia a la Mujer y la familia que se
fundamenta en la proteccion de la violencia fisica, sexual y psicolégica, lo

que garantiza el desarrollo de la familia.

La estructura y el papel de la familia varian segun la sociedad. La familia
nuclear (dos adultos con sus hijos) es la unidad principal de las sociedades
mas avanzadas. En otras este nucleo esta subordinado a una gran familia
con abuelos y otros familiares. Una tercera unidad familiar es la familia
mono-parental, en la que los hijos viven sélo con el padre o con la madre en

situacion de solteria, viudedad o divorcio.

La familia, puede definirse como un grupo social primario unido por vinculos

de parentesco dentro del mismo existe lazos genéticos biologicos.

Afinidades los mismos que pueden traducirse en consanguineos, de filiacion
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(biolégica o adoptiva) o de matrimonio, incluyendo las alianzas y relaciones
de hecho cuando son estables. Se es parte de una familia en la medida en
gue se es padre o madre, esposa 0 esposo, hijo o hija, abuela o abuelo, tia o

tio, pareja, conviviente, etc.

Podemos distinguir tipos de familias: conyugal (esposo y esposa), nuclear
(esposos e hijos), mono-parental (un solo progenitor con uno o varios hijos),
extendida (padres e hijos, abuelos y tios) y ensamblada (esposos, hijos
comunes e hijos de anteriores uniones de uno o ambos esposos) los
soci6logos han partido de esta disyuntivas que en muchos de los casos
puede ser aleatoria es decir admitir la diversidad de generdé en una misma
como por ejemplo por el factor migratorio se crean lasos mixtos de

parentesco afinidad, u de otro género.

La familia como célula fundamental de la sociedad cumple una funcion
axiomatica en la que se conjugan los conceptos que se enlazan en
diferentes perspectivas que se traducen en la manifestacion de sus
funciones o razones de existir por lo que en la sociedad debe cumplir
importantes funciones, que tienen relacion directa con procreacién de la
especie de género, y los derechos y obligaciones que nacen de los mismos.
Como en la educacién y formacion de sus hijos lo que parte de un nivel
primario que empieza desde el hogar. Y se constituye en los diferentes

niveles educativos.
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De acuerdo a estas funciones, la union familiar debe asegurar a sus
integrantes, estabilidad emocional, social y econdémica, ademas de prodigar
amor, carifio y proteccion. Es alli donde se trasmite la cultura a las nuevas
generaciones, se prepara a los hijos para la vida adulta, colaborando con su
integracion en la sociedad y se aprende tempranamente a dialogar,
escuchar, conocer y desarrollar los derechos y deberes. Las actitudes y las
destrezas para que esta forma se contribuya directamente a dar una

viabilidad a la problematica.

4.2.2. EL ESTADO Y SU RESPONSABILIDAD CON LA FAMILIA.

Es deber del Estado, la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos
ambitos, adoptar las medidas politicas, administrativas, econdmicas,
legislativas, sociales y juridicas que sean necesarias para la plena vigencia,
ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los

derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El Estado y la sociedad formularan y aplicaran politicas publicas sociales y

econdémicas; y destinaran recursos economicos suficientes, en forma

estable, permanente y oportuna.

El Estado busca sus objetivos mediante la filosofia y doctrina e ideologia, de

las personas que ejercen el poder politico, por lo que es imprescindible
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determinar lo que es el Estado y el Derecho, que son dos categorias

sostenidas dentro de la existencia del Estado.

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.

Por lo tanto el Derecho tiene un papel muy importante para el Marxismo y
Leninismo, ya que es parte del interés dominante y serd siempre una
dictadura de una clase sobre otra. Los defensores del positivismo, y
pensadores burgueses manifiestan que el Estado es una forma de
comunidad, no perceptibles por los sentidos, sino por el espiritu, que se
manifiestan en la existencia individual, a la que se antepone el interés de la
comunidad dentro de los pueblos, es decir en principio, el interés general se
antepone al interés propio de la persona, ya que existe un interés jerarquico
de la sociedad, que busca el bien comudn y limita tales derechos cuando se
sobrepasa la medida expuesta, ya que el Estado sanciona dentro de las

acciones perjudiciales o culposas consideradas como delitos.
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Como en todo sistema doctrinario o filosofico existen pensamientos
contrapuestos como para Duguit, que manifiesta que no existen hechos
metafisicos, y que el Estado y los gobernantes deben necesariamente
mantener la hegemonia del poder para mantener el orden y el derecho,
brindar los servicios publicos. Para Hernan Meller, la Constitucion al igual
que el Estado, se renueva constantemente por la voluntad humana; para
Mauricio Haurie, el Estado es un conjunto de normas relativas al gobierno y
a la comunidad estatal, especifica y a los principios administrativos de
autoridad, ademas sefiala que el derecho garantiza la democracia y que
existe el derecho de elegir y ser elegido, asi como existe la voluntad de los
gobernantes y gobernados en definir su forma de gobierno y leyes

constitucionales.

El Estado tiene el deber prioritario de definir y ejecutar politicas, planes y
programas que apoyen a la familia para cumplir con las responsabilidades

especificadas en el articulo anterior.

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el
ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y
a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y

acciones para su cumplimiento.
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Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes,
en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y

garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente
Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa Yy sin escuchar
previamente la opinion del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en

condiciones de expresarla.

En la formulacion y ejecucion de las politicas publicas y en la provisién de
recursos, debe asignarse prioridad absoluta a la nifiez y adolescencia, a las
gue se asegurara, ademas, el acceso preferente a los servicios publicos y a

cualquier clase de atencion que requieran.

Se dara prioridad especial a la atencion de nifios y nifias menores de seis

anos.

En caso de conflicto, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes

prevalecen sobre los derechos de los demas.
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El ejercicio de los derechos y garantias y el cumplimiento de los deberes y
responsabilidades de nifios, nifias y adolescentes se haran de manera
progresiva, de acuerdo a su grado de desarrollo y madurez. Se prohibe
cualquier restriccion al ejercicio de estos derechos y garantias que no esté

expresamente contemplado en este Cadigo.

Ninguna autoridad judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia
de norma o procedimiento expreso para justificar la violacion o

desconocimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Las normas del ordenamiento juridico, las clausulas y estipulaciones de los
actos y contratos en que intervengan nifios, nifias o adolescentes, o que se
refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al principio del interés

superior del nifio.

4.2.3. LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS.

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos y garantias vy,
como tales, gozan de todos aquellos que las leyes contemplan en favor de

las personas, ademas de aquellos especificos de su edad.

Los nifios, niflas y adolescentes extranjeros que se encuentren bajo

jurisdiccion del Ecuador, gozaran de los mismos derechos y garantias
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reconocidas por la ley a los ciudadanos ecuatorianos, con las limitaciones

establecidas en la Constitucion y en las leyes.

Por su naturaleza, los derechos y garantias de la nifiez y adolescencia son
de orden publico, interdependientes, indivisibles, irrenunciables e

intransigibles, salvo las excepciones expresamente sefialadas en la ley.

Toda persona, incluidas las autoridades judiciales y administrativas, que por
cualquier medio tenga conocimiento de la violacion de un derecho del nifio,
nifa o adolescente, esta obligada a denunciarla ante la autoridad

competente, en un plazo maximo de cuarenta y ocho horas.

Los derechos y garantias que las leyes reconocen en favor del nifio, nifia y
adolescente, son potestades cuya observancia y proteccion son exigibles a
las personas y organismos responsables de asegurar su eficacia, en la

forma que este Codigo y mas leyes establecen para el efecto.

Las violaciones a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes seran
sancionadas en la forma prescrita en este Codigo y mas leyes, sin perjuicio
de la reparacion que corresponda como consecuencia de la responsabilidad

civil.

38



X Proteccion prenatal.- Se sustituira la aplicacion de penas y medidas
privativas de libertad a la mujer embarazada hasta noventa dias después del

parto, debiendo el Juez disponer las medidas cautelares que sean del caso.

El Juez podra ampliar este plazo en el caso de madres de hijos con
discapacidad grave y calificada por el organismo pertinente, por todo el

tiempo que sea menester, segun las necesidades del nifio o nifia.

El responsable de la aplicacion de esta norma que viole esta prohibicién o
permita que otro la contravenga, sera sancionado en la forma prevista en

este Caédigo.

X Derecho a la vida.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
la vida desde su concepcién. Es obligacién del Estado, la sociedad y la
familia asegurar por todos los medios a su alcance, su supervivencia y

desarrollo.

Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde
la fecundacioén del 6vulo hasta el nacimiento de nifios, nifias y adolescentes;
y la utilizacién de cualquier técnica o practica que ponga en peligro su vida o

afecte su integridad o desarrollo integral.
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X Derecho ala lactancia materna.- Los nifios y nifias tienen derecho a
la lactancia materna para asegurarle el vinculo afectivo con su madre,

adecuada nutricion, crecimiento y desarrollo.

Es obligacion de los establecimientos de salud publicos y privados

desarrollar programas de estimulacion de la lactancia materna.

X Atencion al embarazo y al parto.- El poder publico y las instituciones
de salud y asistencia a nifios, nifias y adolescentes crearan las condiciones
adecuadas para la atencion durante el embarazo y el parto, a favor de la
madre y del nifio o nifia, especialmente tratandose de madres adolescentes

y de nifios o nifias con peso inferior a dos mil quinientos gramos.

X Derecho atener una familiay a la convivencia familiar.- Los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia
bioldgica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente

medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia.

Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés

superior, los niflos, nifias y adolescentes tienen derecho a otra familia, de

conformidad con la ley.
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En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y
comprension que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral.
El acogimiento institucional, el internamiento preventivo, la privacion de
libertad o cualquier otra solucion que los distraiga del medio familiar, debe

aplicarse como ultima y excepcional medida.

X Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con
ellos.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre
y madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y

garantias.

No se les privara de este derecho por falta o escasez de recursos

econdémicos de sus progenitores.

4.2.4 LA FILIACION Y SUS CARACTERISTICAS.

La filiacion es el nexo existente entre un hijo y sus padres, es decir a las

relaciones de paternidad o maternidad.

“La palabra filiacion remota sus origenes en la acepcién latina filius fillii, que
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quiere decir hijo. Significa la linea descendente que existe entre dos
personas, donde una es el padre o la madre la otra (Planiol Ripert).
Consiste en la relacién que se da entre dos seres, de los cuales uno emana
del otro por generacion (Del Diego). El término filiacion es correlativo a la
palabra paternidad, pues son expresiones inseparables que designan una

misma cosa desde puntos de vista distintos (Luis Claro Solar).”

El parentesco vincula a diversas personas sea por consanguinidad, por
afinidad o civimente o también espiritualmente, el primero se funda en
vinculos de sangre al iniciar una relacion un hombre y una mujer y los hijos
comunes genera el parentesco genético entre los conyuges, el civil se
origina por la adopcion y el espiritual denominado religioso o social derivado

de las relaciones surgidas entre individuos (padrinazgo, compadrazgo).

El parentesco es mas determinante en la adscripcion de ciertos derechos y
concretas cargas u obligaciones, cuya intensidad se fija en funcion de la
proximidad del que reclama. Se origina en las relaciones de familia: en el
matrimonio, la unién libre, en los actos de reconocimiento, en la declaracion

judicial de la paternidad y maternidad.

Entre las relaciones parentales la mas importante es el parentesco, el mismo

gue se denomina filiacion, que es la relacidén entre los padres y los hijos, esta

relacion es la paterno—filial que al lado del hijo se denomina filiacion y a lado
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del padre se denomina paternidad o maternidad.

La filiacion significa hijo y por lo tanto es el vinculo que existe de padres a
hijos, la filiacion y la paternidad son expresiones esencialmente correlativas;
son dos aspectos de una misma idea que sirven para designar el vinculo

juridico que une a un ser humano con sus autores.

La generacion de una persona por otras es la base natural de la filiacion y
reciprocamente, de la maternidad y paternidad. Pero no es solo el hecho
biolégico de la procreacion el que considera el derecho, sino también el
conjunto de nexos humanos, sentimientos, aspectos socio econdémico y
afectivo entre los padres y los hijos, lo que se protege y se regula por medio

de la Ley Civil.

El principio del régimen de filiacibn se completa con la diversidad de modos
de determinar la matrimonial y la no matrimonial, la libre investigacion de la
paternidad en principio y la aspiracion a fundamentar la filiacién en la verdad
bioldgica, asi como el juego importante que se concede a la posesion del

estado.

En el lenguaje corriente, la filiacion comprende toda la serie de

intermediarios que une determinada persona a tal o cual antepasado por

lejano que sea, pero en el leguaje del Derecho la palabra tiene un sentido
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mas restringido entendiéndose la relacién inmediata del padre o de la madre
con el hijo, la relacion se produce idéntica a si misma para todas las

generaciones.

Desde el punto de vista natural o biolégico todos los individuos somos hijos
de una madre y de un padre, pero la filiacion se determina segun sean las

circunstancias legales de la union de los mismos.

La generacion de unas personas por otras es el pilar natural de aquella
relacion juridica llamada filiacién la cual crea un estado civil, relaciones de

familia y determina los derechos y obligaciones emergentes del mismo.

Entonces decimos que la filiacion es el puro hecho que produce
consecuencias juridicas de caracter obligatorio para personas interesadas,

cuya filiacion que sea probada, goza en la familia de un estado determinado.

4.2.5. EFECTOS QUE PRODUCE LA FILIACION.

“‘Genéricamente, los efectos que produce la filiacion podrian estar
comprendidos en la expresion que utiliza el Coédigo “Derechos vy
Obligaciones entre los Padres y los Hijos”. Pero por razones de meétodo,

clasificaremos a los efectos de la siguiente forma:
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a) Lafiliacion da origen al parentesco;

b) Lafiliacion impone al hijo respeto y obediencia a los padres;

c) Por la filiacion, los padres estan obligados al socorro, asistencia,
educacion, formacion y representacion de los hijos.

d) Lafiliacion da origen a la patria potestad; v,

e) Lafiliacion da nacimiento a la vocacion hereditaria.”

El parentesco es la relacion de la familia que existe entre dos personas, y se

origina en el matrimonio, en las uniones de hecho, en la adopciény en la

ley.

Existen tres clases de filiacion: por consanguinidad, afinidad o por

adopcion.

Por consanguinidad denominado también natural es la relaciébn de sangre
de las cuales descienden las unas de las otras de un tronco comun. Por
afinidad o legal, es la relacion que existe entre una persona casada y los
parientes consanguineos del cényuge. En cambio la adopcién se crea entre
dos 0 mas personas totalmente sin ningun parentesco, las mismas que por
su propia voluntad originan una relacidbn semejante al parentesco por

consanguinidad.

Los hijos por el hecho de nacer dentro de un matrimonio tienen ya
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establecida su filiacion, desde el momento de la concepcion adquieren los
derechos y sumen las obligaciones frente a sus padres. En cambio para los
hijos nacidos fuera del matrimonio los efectos de filiacion se produciran
desde el momento en que su estado civil sea inscrito en el Registro Civil,

Identificacion y Cedulacion.

La legislacién a través de la filiacion liga al hijo con la madre y con el padre
y por intermedio de ellos a los parientes de éstos, constituyéndose de esta

manera la familia.

Los derechos y obligaciones que se producen de las relaciones de familia
son sin lugar a duda efectos de la filiacion, si ésta se llegaré a establecer
dentro del matrimonio se la entiende con el nombre de legitima, la misma
gue se regla por la totalidad de los efectos juridicos. En cambio si la filiacion
se determina por ser el hijo extramatrimonial se cumplen algunos derechos y
obligaciones debido a que en la filiacién legitima se cumplen estos derechos

y en la filiacion ilegitima debe existir el reconocimiento del progenitor.

4.2.6. LA IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD.

La investigacion de la paternidad en el campo juridico se encuentra
expresamente relacionado con el examen del acido desoxirribonucleico, con

la finalidad de poder establecer con exactitud la verdadera descendencia
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biolégica del menor y de esta manera poder realizar el tramite
correspondiente de la impugnacion de la paternidad y el menor pueda de

esta forma contar con una IDENTIDAD JUSTA.

Como sabemos que nuestra legislacion protege a la familia, al favorecer la
presuncion de que el marido es el padre de los hijos que nacen de su mujer,
una vez que han expirado los ciento ochenta dias desde que se celebré el
matrimonio, pero siempre y cuando se pueda demostrar que el menor ha
sido concebido durante el matrimonio, pero en cambio es cuestionable el

saber bien es el padre.

La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara presumir
gue lo supo inmediatamente, a menos de probarse que por parte de la mujer

ha habido ocultacion del parto.

En el proceso de impugnacion de la paternidad juega un papel fundamental
la prueba cientifica conocida comunmente como la prueba de ADN, ya que
esta es considerada la prueba reina para establecer la paternidad de una

persona.

El derecho que tiene el marido de impugnar la paternidad no la tiene
Gnicamente cuando esté casado, se conserva también en el caso de divorcio
o de separacion conyugal judicialmente autorizada, respecto de los hijos que

nacen dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
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matrimonio o de la separacion, segun lo dispuesto en el Art.238 del Codigo
Civil en su parte pertinente que dice: ,,,A peticion de cualquiera persona que
tenga interés actual en ello, declarara el juez que el hijo nacido después de
expirados los trescientos dias subsiguientes a la disolucién del matrimonio,

no tiene por padre al marido de la madre de dicho hijo...”*

“Hay que distinguir la impugnacién de la paternidad de la impugnacién de la
legitimidad que se podia verificar antes de la reforma de 1970 por la ley 256;
ahora solo cabe impugnar la paternidad. Se podia impugnar solamente la
legitimidad sin poner en duda la paternidad, por ejemplo. Si se trataba de
demostrar que el matrimonio habia sido nulo. Por el contrario en el caso de
la mujer que habia contraido nuevas nupcias podia caber disputa de
paternidad sin que perdiera en ninguna de las dos soluciones posibles la
calidad de hijo legitimo, el que fue engafiado durante el primero o el segundo

matrimonio de su madre™’.

“® CODIGO CIVIL DEL ECUADOR 2009, Art. 238, P4g.84
47
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4.2.7. CAUSALES DE IMPUGNACION:

“Ausencia Del Hogar Por Parte Del Marido: Cuando durante los 120 dias en
que se presume la concepcion el marido se encontraba lejos de la mujer. Por
ejemplo, si el esposo estuviese recluido en una clinica y se da la
imposibilidad de haber tenido relaciones con su esposa durante este tiempo

ser& prueba suficiente para impugnar.

Imposibilidad Del Hombre Para Engendrar: Esta causal se refiere a la
impotencia que puede ser coeundi (cohabitar) o generandi(engendrar). Es
coeundi cuando hay imposibilidad de acceder carnalmente a la mujer ya sea
por operacion, amputacion o enfermedad. Es generandi se produce cuando
aun pudiendo tener acceso carnal se esta fisicamente incapacitado para

tener hijos.

Adulterio De La Mujer Acompafiado De Otros Hechos: el adulterio de la
mujer da lugar a que se desvirtle la presuncion de fidelidad, la cual es base
de la presuncion de paternidad. Bernal Gonzalez ha hecho la siguiente
enumeracion de los hechos que se deben presentar de conjunto, asi:
avanzada edad o enfermedad del marido que haga inverosimil la paternidad,
ocultacion del embarazo o del parto, separacién de hecho de los conyuges,

separacién de habitaciones, diferencia de raza entre el padre y el hijo,
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diferencia entre el tipo de sangre del padre y del hijo esterilidad (aunque

nosotros creemos que en este caso cabria en la segunda causal)*®

4.2.8. PRINCIPIOS DE LA IMPUGNACION.

El principio de una construccién cualquiera es el cimiento o la base sobre la
cual se levanta; asi, la impugnacion como instituto procesal es una
construccion estructurada sobre unos principios. Es verdad que aun no
tenemos una teoria de la impugnacion concluida; estd en proceso de
elaboracion. La teoria general del proceso es un logro aun inacabado, no
podia esperarse algo diferente de la teoria de la impugnacién que forma

parte de ésta.

El maestro José Antonio Silva Vallejo, decia, a propdsito de los principios
generales del Derecho civil y del Proceso, que los principios son como las
llaves maestras para ingresar a un sistema o las claves para interpretar un

enigma forense.

“8 Derecho de Familia, Suérez Franco Roberto, Editorial Temis, Bogota, 1999
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Al respecto, Enrique Véscovi (1988), afirma que los principios que rigen el
sistema impugnativo, sirven de base para resolver las situaciones
particulares que se presentan, sobre todo cuando se observan vacios en la

legislacion.

En la doctrina, observamos que no hay uniformidad en la denominacion de
los principios de la impugnacion; asi, mientras que por un lado se habla en
estricto de ,principios generales de la actividad impugnativa® (Carrion Lugo:
2000), por otro lado, se prefiere hablar de ,principios y presupuestos de la
impugnacién® (Gozaini: 1993) o ,reglas o requisitos de la impugnaciéon®
(Monroy Cabra: 1979); es decir, se confunde a los principios con los
presupuestos 0 requisitos sin advertir que éstos son consecuencia de
aguellos. Incluso, se hace una diferenciacibn con lo que se denomina

~principios politicos de la impugnacion® (Gozaini).

“Por lo expuesto, es necesario que se aborde, con frecuencia, el tema de los
principios de la impugnacién a fin de precisarlos y colocarlos en el justo sitio
qgue les corresponde, lugar desde el cual deberan orientar nuestra actividad

impugnativa.

La doctrina no es uniforme respecto de cuales son los principios que rigen la

impugnacién. Corresponderd a la teoria de la impugnacion, ahondar este
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tema y plantearlo con uniformidad y coherencia; por el momento, estos son

los acogidos por los distintos autores, algunos de los cuales son citados”:

1. Revisabilidad de los actos procesales. “Dado que los actos juridicos
procesales son actos humanos, estan expuestos a la falibilidad del hombre,
por ello mismo, son susceptibles de revisiébn por el propio juez o por el
superior jerarquico. En la reposicion, corresponde al propio juez revisar su
decreto o el emitido por su auxiliar jurisdiccional, mientras que en la
apelacion, es la instancia superior la que procede a la revision del auto o de
la sentencia. Por la revision, se busca poner en relieve la falta de certeza del
acto cuestionado. Excepcionalmente, la norma procesal prescribe que
ciertos actos son inimpugnables; en consecuencia, no pueden ser objeto de
revision (es el caso de las resoluciones que ordenan la actuacion de medios

probatorios de oficio)”.

2. Interés del perjudicado o agraviado. “Esto significa que el perjudicado
con el acto viciado debe tener interés en cuestionarlo haciendo uso de los
medios impugnatorios. No debe haberlo consentido ni expresa ni
tacitamente. Hay consentimiento expreso cuando el afectado acepta
fehacientemente dicho acto. Hay consentimiento tacito cuando deja
transcurrir el plazo que tenia para impugnar o procede a ejecutarla o

cumplirla; o, no lo cuestiona en la primera oportunidad que tuvo. Quien

* REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacion.
* REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
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consiente, no puede impugnar validamente. La ausencia de consentimiento
otorga la legitimacién para la impugnacion. No existen las impugnaciones de
oficio, salvo los casos en que por estar afectada una norma de orden
publico, el juzgador debe aplicar, de oficio, el remedio de la nulidad; o, el
caso en el que la norma procesal ha dispuesto la consulta al superior (por
ejemplo, cuando la sentencia que declara el divorcio conyugal, no
impugnada por las partes, debe ser elevada al superior, en consulta, para su

aprobacién)™®.

3. El revisor debe circunscribirse al vicio o error denunciado. “Esto esta
relacionado con el agravio o la contravencion a una norma de orden publico
que encierra el acto viciado. Unicamente estos elementos deben merecer la
atencion de la instancia revisora. Si s6lo una parte del acto esta viciado y el
resto es valido, el acto de revision debe limitarse a anular o revocar aquella
parte, dejando subsistente lo demas. Sin embargo, si en el examen del acto
viciado y denunciado, se encontrase que existen otros actos no denunciados
gue afectan a las normas de orden publico, vinculantes e imperativas, en tal
caso, el efecto de la impugnacion es extensivo y obliga al juzgador revisor a
declarar, de oficio, la nulidad de todos estos actos o de todo lo actuado

inclusive”?2.

! REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
*2 REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
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4. Prohibicién del uso de dos recursos contra el mismo acto. De
acuerdo con la norma prevista en el articulo 360 del Cédigo Procesal Civil,
“no esta permitido el uso de dos recursos contra una misma resolucion”?;
¢ significa esto, que si podra hacerse uso de un recurso y un remedio contra
la misma resolucién?; la respuesta estaria en el articulo 356 del mismo
cuerpo normativo: “los remedios se formulan contra actos procesales no
contenidos en resoluciones y los recursos contra resoluciones”™”; es decir,
no seria posible plantear un remedio y un recurso contra la misma
resolucién. El profesor Carribn Lugo (2000) sostiene, por su lado, que el
Caddigo no hace mencion a la posibilidad de utilizar dos remedios contra un

mismo acto no contenido en resolucién; asi, podria formularse validamente

contra este acto, una nulidad y a la vez la oposicién. >

5. Prohibiciéon de la “reformatio in pejus”. “Consiste en que la instancia
revisora esta prohibida de empeorar la situacion del recurrente, en los casos

en que la contraparte no haya también impugnado”®.

6. Irrenunciabilidad antelada de hacer uso del derecho de impugnar.
“‘Dado que la pluralidad de instancias es una garantia constitucional y el

derecho a la impugnacion la forma de hacerla efectiva, no se puede

¥ REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacion.
> REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacion.
> REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
*® REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
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renunciar de antemano a este derecho, excepto cuando la pretension

discutida sea renunciable y se afecten normas de orden publico™”’.

7. Concurrencia de requisitos de admisibilidad y procedencia. “Esto
significa que el impugnante hace uso de los medios impugnatorios en la
forma y el modo previstos por la ley. Debe reunir los requisitos relativos a la
admisibilidad: exigencias en cuanto al lugar, tiempo y formalidad; asi como
los relativos a la procedencia: adecuacion del recurso o remedio, descripcion

del agravio y fundamentacién del vicio o error.

Este principio tiene relaciéon con el principio politico de la ,limitacion a la
recurribilidad®. El uso de los medios impugnatorios es reglamentado para

evitar su manipulacion indiscriminada, como sostiene Gozaini (1993)"°8.

4.2.9. COMPONENTES DE LA IMPUGNACION.

“La impugnacién es un concepto que encierra o comprende varios elementos
0 componentes cuya identificacion permitira entender su naturaleza. Antes
de pasar a conocerlos debemos recordar la impugnacion, dentro del
proceso, es el acto de objetar, rebatir, contradecir o refutar un acto juridico
procesal de los sujetos del proceso. Es el acto de recurrir, especialmente

contra las resoluciones del juzgador. Es la oportunidad en que se hace uso

> REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
*® REVISTA DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, Principios de la Impugnacién.
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del contradictorio. El proceso es una sucesion de actos, de los sujetos
procesales, que se van incorporando validamente, sélo asi forman parte de
el y surten sus efectos. Realizado un acto juridico procesal, se notifica a las
partes ofreciéndoles dos opciones: Consentir o impugnar. Si el acto es
consentido, de manera tacita cuando no se impugna; o expresa, cuando se

acepta fehacientemente, se incorpora al proceso y genera sus efectos.

4.2.10. EL ADN COMO PRUEBA DE PATERNIDAD.

Una prueba de paternidad es aquella que tiene como objetivo determinar el
parentesco ascendente en primer grado entre una persona de cualquier sexo
y un hombre, es decir, su presunto padre. Los métodos que existen para
determinar la paternidad evolucionaron a través del tiempo. Desde la
convivencia con la madre, se paso6 a la comparacion de rasgos y de ésta al
tipo de sangre ABO y al andlisis de proteinas y antigenos. Sin embargo, en

la actualidad la prueba eficaz es la prueba genética.

La prueba de paternidad genética es basicamente la comparacion del ADN
nuclear de ambos. ElI hombre, al tener reproduccion sexual hereda un alelo
del padre y uno de la madre. Un hijo tiene para cada locus un alelo que
proviene del padre. Asi, se compara entre 13-19 locus del genoma del hijo,
del presunto padre y de la madre en territorios variados llamados STR (Short

Tandem Repeat).
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El procedimiento de la prueba de ADN se inicia con la identificacion de todas
las personas que se someten al examen; es decir, el grupo familiar
conformado generalmente por la madre, el hijo y el pretenso padre, quienes

presentan al perito los respectivos documentos de identificacion.

Una vez se realiza la identificacion de cada persona se procede a la firma
del consentimiento informado que es un documento donde el
laboratorio solicita la autorizacion a cada integrante del grupo familiar para
realizarle la entrevista personal y la toma una muestra de material biolégico
(sangre periférica, saliva, cabello, células bucales, entre otras). Para la toma
de la muestra de sangre periférica, los individuos no deben haber recibido en
los dltimos 90 dias un trasplanté de médula 6sea y/o una transfusion de

sangre.

Es necesario que las personas en estudio conozcan dos aspectos
fundamentales: la importancia tanto del consentimiento informado para evitar
posteriores nulidades de la prueba, como de los datos que se consignan en
la entrevista personal ya que a través de estainformacion se puede
establecer las frecuencias poblacionales a emplear en el andlisis de los
resultados para determinar la probabilidad de paternidad. Para realizar la
prueba no existe ninguna restriccion en cuanto a la edad. En recién nacidos
0 nifios pequeios, la muestra puede ser tomada de frotis bucal o sangre

periférica. Asi mismo, ésta puede tomarse a nivel prenatal mediante la
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prueba de amniocentesis o de vellosidades coriales 0 en caso de muerte de
alguno de los integrantes del trio, la muestra puede ser tomada de restos
0seos, tejidos obtenidos durante la autopsia o reconstruyendo su ADN con

muestras de otros parientes biologicos.

Una vez tomada la muestra, se extrae el ADN de las células y se amplifica
utilizando la técnica de PCR, con el fin de poder analizar diferentes STR"s
mediante la comparacion de los patrones de bandas que corresponden a la
representacion de los alelos presentes en cada uno de los individuos
estudiados. La valoracion de los resultados se realiza inicialmente
comparando las bandas presentes en la madre y el hijo, lo que permite
determinar los alelos que el menor hered6 de la madre y establecer qué
alelos debié heredar de su padre biologico. Este analisis conduce a dos
posibles situaciones: una de compatibilidad y otra de incompatibilidad. La
primera entendida como la afirmacién de la paternidad o poder de inclusion y
la segunda como la negacién de ésta o poder de exclusion. De esta forma se

determina si el pretenso padre es o no el padre biolégico del menor.

Se considerara que hay una exclusiéon cuando dos o mas marcadores
genéticos de los que el nifio debid heredar de su padre biolégico estan
ausentes en la muestra del pretenso padre, Si por el contrario, los
marcadores presentes en el nifio se encuentran en el pretenso padre, se

estaria hablando de una inclusion, situacibn que nos obliga a realizar el

58


http://www.monografias.com/trabajos15/tanatologia/tanatologia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos5/lacel/lacel.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/el-poder/el-poder.shtml

calculo de probabilidad de paternidad. Dicho calculo se realiza con base en
las frecuencias poblacionales de los marcadores analizados, segun
la poblacion a la que pertenece el trio en estudio. Esta nos permite conocer
hasta qué punto dos individuos comparten alelos por casualidad o porque

son padre e hijo.

En este contexto, la prueba de ADN (STR"s) permite al juez atribuir la
paternidad dentro de un proceso de filiacion, debido a la imposibilidad de
encontrar otro hombre con el mismo perfil genético. El poder de inclusion de
la prueba de ADN - STR"s es del 99.99%, teniendo en cuenta que, los
valores absolutos son inalcanzables, el examen siempre presentara una
tendencia al 100% y en la medida en que el juez pida que se analicen mas
marcadores genético lo Unico que obtendr4d sera aumentar la cola de
nueves. Por otra, parte el poder exclusion de la prueba corresponde al 100%
debido a que permite descartar biolégicamente, con plena certeza, a

un individuo falsamente acusado como padre biolégico de un menor.

Debido a que el ADN estudiado es no codificante, esta hipervariabilidad le
confiere un gran poder individualizador, asi la probabilidad de paternidad que
se obtiene con este tipo de exdmenes es tan significativa que la poblacién
mundial no alcanzaria para encontrar otro individuo que presente el mismo
porcentaje de probabilidad de paternidad con los marcadores analizados en

el pretenso padre excepto, que se trate de gemelos univitelinos, cuyo ADN

59


http://www.monografias.com/trabajos7/caes/caes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/explodemo/explodemo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/administ-procesos/administ-procesos.shtml#PROCE
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/nuevmicro/nuevmicro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/nuevmicro/nuevmicro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos28/aceptacion-individuo/aceptacion-individuo.shtml

es similar. Al respecto dice Carracedo "La probabilidad de que dos
individuos no emparentados y tomados al azar posean el mismo perfil
genético puede llegar a ser de un billon. Teniendo en cuenta que la
poblacién mundial es de 6.000 millones, se obtiene un perfil tnico para cada

individuo".

Finalmente, es necesario destacar la importancia de la cadena de custodia
durante todo el procedimiento de la prueba, es decir, desde la toma de la
muestra hasta la entrega de los resultados, ya que esta garantiza la
autenticidad, preservacion, integridad y manejo adecuado de la muestra con
el fin de proporcionar un alto grado de confiabilidad del resultado obtenido en

la prueba.

Vale recalcar que esta no es la Unica prueba existente y que el Funcionario
de la Justicia debera también evaluar otras pruebas diferentes ya que con
los adelantos en el campo cientifico, bien puede darse la
reproduccion asistida, y una fecundaciéon en in Vitro con semen de un
donante, consentida por el cényuge o compafiero, la prueba resultara
incompatible con el padre que le asiste desde el mismo momento que

autoriza la fecundacion la paternidad del nifio o nifia proximo a nacer.

Consideramos importante sefialar que es competente para conocer de

la accion de investigacion de paternidad o maternidad y de la accién de
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filiacion el juez de familia del domicilio del menor en el primer caso y el juez
del domicilio del demandado en el segundo, en primera instancia, si no
existe juez de familia es competente el juez promiscuo de familia y

excepcionalmente el juez del circuito si no hay ninguno de los anteriores.
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. LA IDENTIDAD EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

Dentro de la base juridica de la presente problematica planteada analizo los

diferentes aspectos fundamentales desde la Constitucion de la Republica.

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés

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

Las nifias, nifios y adolescentes tendran 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 y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales

nacionales y locales™®.

Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado

reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

> Constitucion de la Republica, Ediciones Legales 2012
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concepcion.

Las niflas, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion;
a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la
participacion social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados
en los asuntos que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su
idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos vy
nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o

familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

El estado pone mucho énfasis dentro de la protecciébn de los sectores
prioritarios los mismos que en la actualidad se consideran sectores
vulnerables y que necesitan de un desarrollo arménico en base a un

derecho de igualdad sin discriminaciones.”®

El Estado debe velar por el desarrollo material y moral de las personas a
través de los servicios publicos, que garanticen la satisfacciéon de las

necesidades basicas y elementales.

% Constitucion de la repdblica, Ediciones Legales 2012. Art. 44

63



En el articulo 44 y 45 manifiesta claramente que el nifio tiene el derecho a un
entorno familiar, pero no cualquiera en este caso cualquier papa que se
haga cargo o que la madre sefale que este es el padre y por lo tanto el juez
ya fija la pension provisional antes de investigar bien la situacién, y por ende
aparte de vulnerar los derechos del supuesto padre se esta afectando el
derecho a la integridad psiquica, la identidad y el buen nombre de los nifios,

por lo tanto aunque duela la verdad esta por sobre todo.

Art. 66.- numeral 28.- “El derecho a la identidad personal y colectiva, que
incluye tener nombre y apellido debidamente registrados y libremente
escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales
e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia
familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas y linguisticas,

politicas y sociales”.

La identidad personal propia biolégicamente a un apellido hace que dicho
individuo tenga seguridad de si mismo y pueda desarrollarse
sicosocialmente de mejor manera ya que puede adoptar e identificarse con
las caracteristicas tanto de su padre como de su madre, factores que

conllevan a una autoestima de mejor calidad.

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera

como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
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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.

La familia siempre ha sido una parte fundamental dentro del desarrollo de la
sociedad por lo que el Estado le da una prioridad para su desarrollo, lo cual
es fundamental dentro de la coexistencias misma de la sociedad, el Estado
asume una funcidén activa y precautelaria para que se desarrolle una

sociedad equitativa.

Art. 68.- La unién estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante

matrimonio.

Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la

familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.
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2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las
condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizara el derecho

de testar y de heredar.

3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma de decisiones

para la administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de bienes.

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial

atencion a las familias disgregadas por cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres, padres,

hijas e hijos.

6. Las hijas e hijos tendran los mismos derechos sin considerar

antecedentes de filiacion o adopcion.

7. No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion en el momento de
la inscripcion del nacimiento, y ningun documento de identidad hara

referencia a ella.
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El Estado garantiza la reproduccion biologica siempre que la misma sea
elocuente con los hijos que se pueden mantener y educar, de la misma
forma que precautela los derechos del menor a la identidad, al ejercio
exclusivo de la patria potestad, es decir se protege al nifio en todos los

aspectos fundamentales para su desarrollo material y psicolégico.

Art. 70.- El Estado formulara y ejecutara politicas para alcanzar la igualdad
entre mujeres y hombres, a través de mecanismos especializados de
conformidad con la ley, e incorporara el enfoque de género en planes y
programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria aplicacion en el

sector publico.

El Articulo 75 manifiesta que “toda persona tiene derecho al acceso gratuito
a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones

judiciales sera sancionado por la ley”®*.

Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo fijado por las partes
como objeto del proceso y en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y

actuadas de conformidad con la ley.

®. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Actualizada a febrero del 2011,
Corporacién de Estudios y Publicaciones
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Los procesos se sustanciaran con la intervencion directa de las juezas y
jueces que conozcan de la causa. Se propendera a reunir la actividad
procesal en la menor cantidad posible de actos, para lograr la concentracion

que contribuya a la celeridad del proceso; de esta manera evitariamos

dilaciones innecesarias.

El Art. 86 dispone que “las garantias jurisdiccionales se regiran, en general,

por las siguientes disposiciones:

1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad

podra proponer las acciones previstas en la Constitucion.

2. Serad competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la
omision o donde se producen sus efectos, y seran aplicables las siguientes

normas de procedimiento:

a) El procedimiento seré sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus

fases e instancias.

b) Seran habiles todos los dias y horas.
Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin
necesidad de citar la norma infringida. No sera indispensable el patrocinio de

un abogado para proponer la accion.
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d) Las notificaciones se efectuaran por los medios mas eficaces que estén al
alcance del juzgador, del legitimado activo y del 6rgano responsable del acto

u omision.

e) No seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil

despacho”®.

La ley es muy clara en la que consta que dentro de las garantias
constitucionales que tenemos los ciudadanos es que todas las normas
procesales deben ser agiles, sencillos y eficaces para evitar retardos en los
procedimientos por lo tanto nuestros administradores de justicia no dan
cumplimiento a esta garantia constitucional que tiene una importancia de
gran magnitud en el caso del juicio de impugnacion de paternidad mediante

el examen de ADN.

4.3.2. LA PATERNIDAD Y SU IMPUGNACION EN EL CODIGO CIVIL
ECUATORIANO.

En primer lugar, mencionaremos que nuestro Cdédigo Civil en el Art. 24

establece la filiacidén y las correspondientes paternidad y maternidad:

%2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Actualizada a febrero del 2011,
Corporacién de Estudios y Publicaciones
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b)

d)

Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del

matrimonio verdadero o putativo de sus padres.

Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o madre, 0

por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos, vy,

Por haber sido declarado judicialmente hijo de determinado padre

0 madre,

Por haber nacido en una unién de hecho, estable y monogamica

reconocida legalmente.

El literal a) del Art. 24 del Cadigo Civil habla solamente de la concepcion de

la persona dentro del matrimonio verdadero o putativo de sus padres,

olvidando el legislador y dejando fuera de este derecho a los hijos

concebidos antes y nacidos durante el matrimonio.

Los deberes y derechos que la ley establece entre los hijos y los padres son

los mismos sean que aquellos sean concebidos durante el matrimonio o se

refieran a los hijos concebidos fuera de él.

El literal b) del Art. 24 del Cédigo Civil, habla del reconocimiento voluntario.

El reconocimiento de un hijo, es un acto de caracter solemne y complejo,
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solemne porque debe cumplir con algunas solemnidades que se encuentran
descritas en la ley y compleja porque requiere de subsiguientes que
consisten en la notificacion al hijo y la aceptaciéon por parte de éste, y

finalmente la inscripcion en el Registro Civil.

Para hacerse el reconocimiento de un hijo, debe suponerse gque existe una
base de verdad en la declaracion de sus padres; pues, que si la misma es

falsa no cabe reconocimiento.

El literal c) del Art. 24 del mismo cuerpo de ley habla de haber sido

declarado judicialmente hijo de determinado padre o madre.

Si el hijo no se encuentra inscrito como tal, el mismo puede plantear su
reclamacién en la cual tendria que probar quiénes son sus padres, cuando
nacio, y por consiguiente cuando fue concebida para luego de probado esto
podra hacerse registrar como hijo, y de esta manera poder establecer la

filiacion y por ende la correspondiente paternidad y maternidad.

En el literal d) del Art. 24 manifiesta que por haber nacido en una unién de

hecho estable y monogamica, reconocida legalmente.
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En el articulo 233 de este cuerpo legal la norma prescribe que “El hijo que
nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al

matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene por padre al marido.

El marido, con todo, podra no reconocer al hijo como suyo, si prueba que
durante todo el tiempo en que, segun el Art. 62, pudiera presumirse la
concepcion, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la

mujer”®3.

Situaciones muy dificiles de probar mediante pruebas testimoniales y
documentales en este caso la mas certera y agil la prueba de ADN
incluyéndolo como acto preparatorio en el juicio de impugnacién de
paternidad, impugnacion de reconocimiento e investigacion de paternidad de
esta manera se lograria un procedimiento juridico eficaz y agil. No estoy en
contra de las mujeres mas bien segun mi estudio investigativo es buscar la
justicia que esta por sobre todo, por lo tanto asi como hay mujeres dignas
también las hay mujeres que buscan formas de vida de en las que tiene por
marido a un individuo y buscan hijos de otras personas de pronto por una
solvencia econdémica o por una mejor posesion, situaciones que deshonran a
la familia por ende al marido con sus mentira y al hijo negandole el derecho

saber quién es su padre realmente.

% REGIMEN CIVIL 2011, Editorial juridica el FORUM, Cédigo Civil
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En el caso del articulo 234 nos explica acerca del adulterio y nos hace
conocer que, “el adulterio de la mujer, aun cometido durante la época en que
pudo efectuarse la concepcion, no autoriza, por si solo, al marido para no
reconocer al hijo como suyo. Pero probado el adulterio en esa época, se le
admitird la prueba de cualesquiera otros hechos conducentes a justificar que

él no es el padre”®.

Art. 235.- Mientras viva el marido, nadie podra reclamar contra la paternidad

del hijo concebido durante el matrimonio, sino el marido mismo.

Art. 236.- Toda reclamaciéon del marido contra la paternidad del hijo
concebido por su mujer durante el matrimonio, debera hacerse dentro de los

sesenta dias, contados desde aquel en que tuvo conocimiento del parto.

La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara presumir
qgue lo supo inmediatamente, a menos de probarse que, por parte de la

mujer, ha habido ocultacion del parto.

Si al tiempo del nacimiento se hallaba el marido ausente, se presumira que
lo supo inmediatamente después de su vuelta al lugar de la residencia de la

mujer; salvo el caso de ocultacidon, mencionada en el inciso precedente.

® REGIMEN CIVIL 2011, Editorial juridica el FORUM, Cédigo Civil; Pag. 59-61
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La declaracion judicial de la paternidad y de la maternidad, estan reguladas

en el Art. 252 y siguientes:

El Art. 252.- El que no ha sido reconocido voluntariamente, podra pedir que

el juez lo declare hijo de determinados padre o madre.

Este tipo de accion le corresponde al hijo y la misma debe estar dirigida
contra el pretendido progenitor, de ser aprobada la demanda, el sefior Juez
lo declararda al actor como hijo del padre demandado y manda dicha
resolucién al Registro Civil para que se registre este particular en la partida
de nacimiento correspondiente, inscribiéndose asi el apellido del demandado

y el actor pueda ejercer todos los derechos que por ley le corresponde.

Art. 253.- La paternidad puede ser judicialmente declarada en los casos
siguientes:
1°.- Si notificado el supuesto padre, a peticién del hijo, para que declare con

juramento ante el juez, si cree ser tal padre, lo confiesa expresamente;

2°.- En los casos de rapto, violacion, detencidbn o secuestro personal
arbitrario de la madre, siempre que hubiese sido posible la concepcién
mientras la raptada estuvo en poder del raptor o durante el secuestro;

3°.- En el caso de seduccién realizada con ayuda de maniobras dolosas, con

abuso de cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio;
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4°.- En el caso en que el presunto padre y la madre, hayan vivido en estado

de concubinato notorio durante el periodo legal de la concepcidn; vy,

5°.- En el caso en que el supuesto padre ha provisto o participado en el
sostenimiento y educacion del hijo, siempre que, con audiencia del supuesto

padre, se probare que lo hizo en calidad de padre.

Las disposiciones de los ordinales 2°, 3°, y 4° 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 el juicio criminal al

respecto.

Art. 254.- Sin perjuicio a lo dispuesto en el Art. 131 del Cdodigo de la Nifiez y
de la Adolescencia, el juez podra rechazar la demanda fundada en los cuatro
altimos casos del articulo anterior, si se prueba que durante el periodo legal
de la concepcién la madre era de mala conducta notoria, o tenia relaciones

de tal naturaleza que hagan presumible el trato carnal con otro individuo.

Art. 255.- La accidén de investigacion de la paternidad pertenece al hijo,

quien podra ser representado por su madre, siempre que el hijo sea incapaz

y la madre sea capaz.
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Art. 256.- A falta de madre, o si ésta hubiere fallecido, estuviere en
interdiccion o demente, la accidn podra intentarse, si el hijo fuere impuber,
por el tutor, un curador especial o un curador ad-liten. Si fuere adulto menor
de dieciocho afios, la accion podra intentarla el curador general, un curador
especial o un curador ad-liten, los que procederan con asentimiento del hijo;

y si éste fuere demente o sordomudo, no sera necesario su consentimiento.

Art. 257.- Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad no
prescriben sino por el transcurso de diez afios, que se contaran a partir de la

mayoria de edad del hijo.

Art. 258.- Si propuesta la demanda para que se declare la maternidad, la
demandada negare ser suyo el hijo, sera admitido el demandante a probarle,
con testimonios fehacientes que establezcan el hecho del parto y la

identidad del hijo.

Art. 259.- La accion de investigacion de la maternidad pertenece al hijo, el
cual, si es incapaz, sera representado por el padre, o por un guardador. No
podrd intentarse esta accion contra la mujer casada, mientras el marido no

haya obtenido sentencia que declare que €l no es el padre.

Art. 260.- La accién para investigar la paternidad o la maternidad se

extingue por la muerte de los supuestos padre o madre, respectivamente,
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aunque hubiere comenzado ya el juicio, salvo que ya se hubiere trabado la

Litis.

Nuestro Caédigo Civil, en el Art. 290 establece: La obligacién de alimentar y
educar al hijo que carece de bienes pasa, por la falta o insuficiencia de los

padres, a los abuelos por una y otra linea, conjuntamente.

El juez reglard la contribucion, considerando las facultades de los
contribuyentes, y podra de tiempo en tiempo, modificarla, segun las

circunstancias que sobrevengan.

En lo que respecta a la filiacion adquirida por adopcion, el Codigo Civil en el

Art. 314, define a la adopcion en los siguientes términos:

Art. 314.- La adopcion es una instituciéon en virtud de la cual una persona
llamada adoptante, adquiere los derechos y contrae las obligaciones de
padre o de madre, sefaladas en este titulo, respecto de un menor de edad

que se llama adoptado”.

En este articulo nos indica que el adoptante adquiere los derechos y
obligaciones, las cuales debe estar en la capacidad fisica, econémica y
social para brindar al menor alimentacion, vivienda, salud y educacion y asi

el adoptado se sienta protegido.
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4.3.3. EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

En el Titulo V, del Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia, en el humerado (9)
dice: Fijacion provisional de la pension de alimentos.- (Agregado por el Art.
Unico de la Ley s/n, R.O. 643-S, 28-VII-2009).- Con la calificacion de la
demanda el Juez/a fijara una pension provisional de acuerdo a la Tabla de
Pensiones Alimenticias Minimas que con base en los criterios previstos en la
presente ley, elaborard el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia,
sin perjuicio de que en la audiencia, el Juez/a tenga en cuenta el acuerdo de
las partes, que en ningun caso podra ser inferior a lo establecido en la

mencionada tabla.

Cuando la filiacién no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los
demas parientes consanguineos, el Juez/a ordenard en la providencia de
calificaciéon de la demanda, el examen comparativo de los patrones de
bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN), sin menoscabo de

la fijacion provisional de alimentos

Art. 10.- Acerca de la obligacion del presunto progenitor, dice: El Juez/a
fijard la pension de alimentos a favor del nifio, nifia o adolescente a una
persona cuya filiacion o parentesco en el caso de los demas parientes
consanguineos no ha sido legalmente establecida, de acuerdo con las

siguientes reglas:
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a) En el evento de existir negativa por parte del demandado o demandada a
someterse a las pruebas cientificas de ADN que el Juez/a disponga, se
presumira de hecho la filiacion o relacion de parentesco en el caso de los
demas parientes consanguineos, con el alimentario y en la misma
providencia se fijara la pension provisional, la cual sera exigible desde la

presentacion de la demanda.

b) Si el resultado del examen de ADN es positivo, el Juez/a declarara la
filiacion y la correspondiente paternidad o maternidad y dispondra la
inscripcion de la respectiva Resolucion en que asi lo declare en el Registro
Civil; o la relacion de parentesco en el caso de los demas parientes
consanguineos. En la misma providencia fijara la pensién definitiva de
alimentos, la cual sera exigible desde la fecha de presentaciéon de la

demanda.

c) Si el demandado o demandada funda su negativa para la practica del
examen de ADN en la circunstancia de carecer de recursos para sufragarlo,
el Juez/a dispondra que el Ministerio de Salud Publica, a través de una
Unidad de Investigacion Genética, realice el examen de ADN en forma

gratuita.

Se admitira la demostracion de la carencia de recursos del presunto padre,

madre o pariente consanguineo obligado a sufragar los gastos que demande
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el examen de ADN, asi como las costas procesales y los gastos del estudio
social, cuando del estudio de la oficina técnica se probare dicho particular y

de conformidad con la prueba que se actle en la audiencia respectiva.

Se prohibe practicar los examenes de ADN al que estad por nacer; sin
embargo se lo puede hacer en personas fallecidas, cuando ello sea

necesario para establecer la relacion parentofilial.

Art. 11.- Condiciones para la prueba de ADN.- (Agregado por el Art. Unico
de la Ley s/n, R.O. 643-S, 28-VII-2009).- Tendran valor probatorio en juicio,
el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN) practicadas por laboratorios especializados
publicos y privados, que cuenten con peritos calificados por la Fiscalia. En el
caso de los laboratorios privados deberan contar con el permiso de
funcionamiento del Ministerio de Salud Publica.

La identidad de la persona a la que pertenece la muestra, se comprobara
mediante la cédula de identidad o ciudadania o pasaporte o cualquier otro
mecanismo que asegure fehacientemente la identidad de la persona vy, el
registro de su huella digital. La identificacién y toma de muestras se hara en
presencia de la autoridad que la ordena o su delegado, el/la perito y las

partes o quienes las representen.
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Los resultados de las pruebas de ADN son confidenciales. Todo movimiento
de la muestra debera ser registrado con indicacion de la fecha, la hora y el
nombre e identificacion de las personas que intervinieron. El Juez/a, podra
disponer el auxilio policial, la intervenciéon de médicos legistas o de otros
peritos a peticion de la parte interesada, para asegurar la autenticidad y

confiabilidad de la toma de muestras, su examen, custodia y transporte.

Art. 12.- Responsabilidad de los peritos.- (Agregado por el Art. Unico de la
Ley s/n, R.O. 643-S, 28-VII-2009).- Los peritos seran administrativa, civil y
penalmente responsables por los procedimientos y metodologia, resultados
falsos o adulterados de las pruebas que practican y por los informes que
emiten, sin perjuicio de la responsabilidad civil solidaria del laboratorio en el
que se ha practicado la pericia y de la descalificacion del perito por la
Fiscalia. Esta responsabilidad se extiende a los hechos y actos de las
personas que intervienen bajo su direccion o dependencia en dichas

pruebas o informes.

Art. 13.- Suficiencia de la prueba de ADN.- (Agregado por el Art. Unico de la
Ley s/n, R.O. 643-S, 28-VII-2009).- La prueba de ADN con las condiciones
de idoneidad y seguridad previstas en esta ley, se tendra por suficiente para
afirmar o descartar la paternidad o maternidad. No serd admitida la dilacién

de la causa a través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se
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fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la

presente ley.

Art. 286.- Comprobacion de identidades y causas de comparecencia.- El
Juez verificara con los instrumentos publicos pertinentes, la identidad de
relacion de parentesco o nombramiento de tutor, segun sea el caso, de las
personas a que comparecen en virtud de lo previsto en los articulos 163 y

166 de este Caodigo.

Si tuviere dudas sobre la paternidad o maternidad del o los comparecientes,
podra ordenar la practica del examen comparativo de los patrones de
bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) del nifio, nifia o
adolescente que se pretende adoptar y de quienes se presentan como
progenitores. Si estos Ultimos se niegan injustificadamente a la practica del
examen, se tendra por negado el consentimiento. Si las negativas se fundan
en falta de recursos econdmicos para cubrir sus costos, se procedera en la

forma prevista en la regla 4 del articulo 131 de este Cddigo.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1. Venezuela.

4.4.1.1. CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA. LEY N° 17.823

DE LOS DEBERES DEL ESTADO.

4.4.1.2. ARTICULO 14°. (Principio general).- El Estado protegera los
derechos de todos los nifios y adolescentes sujetos a su jurisdiccion,
independientemente del origen étnico, nacional o social, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, la posicion econdmica, los
impedimentos psiquicos o fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion

del nifio o de sus representantes legales.

El Estado pondra el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del,
principio de que ambos padres 0 sus representantes legales, cuya
preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio, tienen
obligaciones y derechos comunes en lo que respecta a su crianza y

desarrollo.

El Estado asegurara la aplicacion de toda norma que dé efectividad a esos

derechos.
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Sobre el arrepentimiento sobreviniente respecto del reconocimiento
efectuado, no se puede pretender el amparo de la justicia, porque “la ley no
puede proteger comportamientos irresponsables, pues es de la esencia de la
conducta juridica de las personas que su accionar sea coherente, no
pudiendo defraudar la confianza suscitada por la conducta anterior, mediante
una accién posterior contraria y aceptarlo importaria tanto como por la sola
voluntad del recurrente revocar lo que la ley expresamente declara

irrevocable”.

En cuanto a los tribunales de familia, se han negado que se pueda hacer
impugnacién ya que se entiende que hay un plazo de 1 afio para impugnar
la paternidad. Pasado el plazo, se asume que el hombre es padre legal, a no
ser que encuentre al verdadero padre biolégico y este reclame la paternidad
del hijo cuando comienza con los tramites de impugnacion de paternidad,
hay un afio de plazo (a contar desde que lo reconocié) para solicitar la
impugnacién. En el caso que se sepa quién es el padre verdadero, se inicia
un juicio en contra de él que este bajo las reglas del debido proceso para
que asuma la paternidad, aunque se niegue a reconocer al hijo, la ley lo
obliga, y de esta forma, se desvincula al padre legal y se le asigna la filiacion
al padre biologico verdadero, aunque el padre verdadero no quiera; es

posible que esto se lleve a cabo, ya que laley 17.823 lo establece.
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4.4.2. LEY DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA EN COLOMBIA.

REGIMEN DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD; LEY 1060 DE 2006

La presuncion de legitimidad se extiende a los hijos concebidos bajo
matrimonio y a los hijos concebidos dentro de una union marital de hecho, y
establece que esta presuncion admite prueba en contrario de forma taxativa
y que ello se llevara a cabo con un proceso de investigacion o de
impugnaciéon de paternidad. Ademas esta nueva redaccién no hace ninguna
discriminacion a la familia, en razén a su origen; claramente una influencia

de nuestra carta politica de 1991.

Se reputan hijos nacidos dentro del vinculo del matrimonio o de una
union marital de hecho a los hijos nacidos después de pasados 180 dias del

nacimiento del vinculo, pero establece 2 excepciones:

1. Cuando el Coényuge o el compafiero permanente demuestre por

cualquier medio que €l no es el padre.

2. Cuando en proceso de impugnacion de la paternidad mediante prueba

cientifica se desvirtle esta presuncion, en atencion a lo consagrado en la

Ley 721 de 2001.
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Con respecto al numeral primero se consagran como medio de prueba la
incapacidad total del presunto padre de haber estado con la mujer, la
ausencia del presunto padre o situaciones de orden anatémico como la

esterilidad, la anormalidad de espermas o la impotencia sexual.

En cuanto al numeral 2 se hace de presente lo estipulado por la ley 721 de
2001, que consagra la prueba cientifica como prueba fundamental en los
procesos de paternidad, la cual arroja un indice de probabilidad superior al

99%.

La posibilidad de reclamar contra la legitimidad de los hijos concebidas

dentro del matrimonio se establece a los siguientes sujetos:

a. Elconyugue
b.  Compafiero permanente
c. Lamadre

d. Hijo en cualquier tiempo (Articulo 217)

El término para reclamar es de hasta los 140 dias, siguientes a aquel en el

cual se tuvo conocimiento del hecho indicador del cual se presume que no

existe la paternidad o la maternidad.
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Es importante que la residencia del padre en el lugar de nacimiento del hijo
hacer presumir que lo supo inmediatamente, pero esta circunstancia se

puede desvirtuar con la prueba de que la mujer ha ocultado el parto.

En los procesos de impugnacion de la paternidad, en lo posible debe citarse
al presunto padre biologico para que comparezca, con el fin de declarar en la

misma actuacion procesal la paternidad.

Los herederos también pueden impugnar la paternidad, pero solo desde el
momento en que conocieron el fallecimiento del padre o madre; desde el
momento en que conocieron el nacimiento del hijo o en caso contrario el
plazo sera de 140 dias. Es importante establecer que si el difunto padre
reconocio el hijo como suyo mediante documento publico o testamento, no

le seré posible a sus herederos impugnar la paternidad.

El articulo 224 del codigo civil, establece una presuncién de legitimidad

durante todo el proceso, pero una vez esta desvirtuada mediante sentencia

judicial el marido tendra derecho a pedir indemnizacién de perjuicios.

En los casos de impugnacién de la paternidad, serd competente el Juez de

Familia.
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Puede solicitarse por el interesado ante el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, con el pago a su cargo, en caso de no tener la capacidad
econdémica se puede pedir el amparo de pobreza del que trata el cédigo de

procedimiento civil, para que este procedimiento se haga con cargo al ICBF

4.4.3. EN ARGENTINA.

Los hijos nacidos durante el matrimonio, y hasta los trescientos dias
posteriores a que se haya disuelto se presumen que son del marido (art. 243
C.C. argentino). Sin embargo esta presuncion es solo iuris tantum, o sea que
admite prueba contraria. Asi lo dispone el articulo 258 del C.C. admitiendo la
facultad paterna de impugnar en tales casos la paternidad en base a
pruebas de cualquier tipo, presentando una demanda sobre bases
verosimiles, pero no bastard como prueba con la sola declaracion de la
madre. Puede el padre impugnar la paternidad, o los herederos del padre
aun en el caso del hijo por nacer, y en tal caso, la inscripcion del nacimiento
una vez nacido el hijo no creara la presuncion de paternidad, mientras no se

haya producido el rechazo de la accion de impugnacion.

La impugnacion de paternidad no solo le corresponde al padre sino también
al hijo (art. 259). En el caso del hijo, el ejercicio de la accion no tiene limite
temporal. En el caso del marido su derecho caduca al afio de inscribirse el

nacimiento, salvo que demuestre que no tuvo conocimiento de dicho

88


http://derecho.laguia2000.com/derecho-de-familia/el-matrimonio

nacimiento. Si eso sucede la caducidad se computa desde el dia que
conocié el nacimiento del hijo. Si el marido fallece pueden ejercer la accion
de impugnacion en los mismos plazos expuestos para el marido, comenzado

a correr en vida de éste.

En caso del hijo nacido dentro de los 180 dias del matrimonio, podra ser
desconocido por el marido, negando simplemente la paternidad, dentro del
término de un afio, salvo que se probara que el marido conocia el embarazo
de su mujer al casarse, si lo reconocié ya sea expresa o tacitamente como
propio, o consintid en darle su apellido. En tales casos se le denegaréa la
negacion de paternidad, aunque si podra impugnarla con pruebas fundadas,

de acuerdo al articulo 258.

No solo puede impugnarse la paternidad sino también la maternidad, cuando
la mujer hace pasar como suyo, un nifio ajeno. En este caso la demanda de
impugnacién podra ser presentada, por el marido, por sus herederos, por el
hijo, y por cualquier tercero interesado. También podra la mujer ejercer esta
accion, si invocara dudas sobre la identidad del hijo, o sustitucién de

persona. (Arts. 261y 262 del C.C.)

En el caso de hijos nacidos fuera del matrimonio, el reconocimiento de estos

puede ser impugnado por los hijos, sin limite temporal, y por otros
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interesados en un plazo de dos afos desde que tuvieron conocimiento del

reconocimiento (Art. 263).

4.4.4. EN MEXICO.

En sentido similar, aunque mas restrictivo, el Codigo Civil Federal de México
dispone en su articulo 324, que se presume la paternidad de los conyuges
en el caso de los hijos nacidos entre los 180 dias de celebrado el matrimonio
y los 300 siguientes a su disolucién. La Unica prueba que se admite para
desconocer la paternidad es el impedimento fisico del marido por no haber
tenido acceso carnal con su esposa en los primeros 120 dias de los 300 en

gue se produjo el nacimiento (art. 325).

El marido de acuerdo al articulo 326 no podra alegar el adulterio de su
esposa para desconocer a sus hijos, con la excepcidén de que pruebe la falta
de acceso carnal como en el caso anterior, o la ocultacion del nacimiento. El
hijo nacido dentro de los 180 dias de celebrado el matrimonio no podréa ser
desconocido por el marido (art. 328) si el nifio nacié muerto o sin viabilidad,
si sabia que la mujer estaba embarazada, si firmé el acta de nacimiento o
declaré que no sabe firmar, o si lo reconocio expresamente. El hijo que nacié
luego de los 300 dias de disuelto el matrimonio por separacion provisional,
puede ser desconocido por el marido, aunque pueden sostener su

paternidad, la esposa, el hijo o el tutor del hijo. En este caso de impugnacion
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de la paternidad del hijo nacido luego de los 300 dias de disolucion del
matrimonio, puede ejercer la accion cualquier tercer interesado, y en

cualquier tiempo (art 329)

En México la accidén caduca para el marido en el caso de impugnacion de
hijos matrimoniales a los 60 dias del nacimiento, si el marido se hallaba
presente, o desde que arribd, si se hallaba ausente, o desde que descubrio
el nacimiento si se lo hubieran ocultado. Recordemos que en Argentina el

plazo de caducidad es de un afio.

El articulo 336 dispone que en los juicios de contradiccion de paternidad,
deba escucharse a la madre y al hijo. Si este fuera menor, se le asignara un

tutor interino.

Como diferente al Derecho argentino que permite incluso la accién de
impugnaciéon de paternidad de los hijos por nacer, el Cédigo Civil mexicano
en su articulo 337 solo admite entablar demanda sobre paternidad con
respecto a los hijos nacidos vivos, con viabilidad de 24 horas por lo menos, o

gue se presente vivo ante el Registro Civil.
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5. MATERIALES Y METODOS.

Se aplicaron los métodos cientificos como: el inductivo, deductivo, analitico y
estadistico, que sirvieron para aclarar las inquietudes planteadas y alcanzar

los objetivos.

5.1. Método Inductivo-Deductivo.- Siendo un proceso de analisis en donde
tiene lugar el estudio de hechos y fenédmenos particulares para llegar al
descubrimiento de un principio general, se aplicé como base en el momento

de tabular y analizar la informacion obtenida de la aplicacion de la encuesta.

5.2. Método Hipotético Deductivo.- Fue aplicado desde el planteamiento
de la hipoétesis, para luego contrastar los resultados obtenidos, comprobar la
aseveracion realizada y, poder llegar a las conclusiones y recomendaciones

respectivas.

5.3. Método Analitico, sintético.- Se utilizé desde el planteamiento del
problema, la justificacion, en el planteamiento de objetivos para tener
claridad sobre las variables e indicadores, sobre los cuales se va a
investigar. Ademas fue de utilidad practica durante todo el proceso de
busqueda de las fuentes bibliograficas, la seleccion fuentes pertinentes y
extraer la sintesis respectiva para luego iniciar en la redaccion y analisis del

marco tedrico.
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5.4. Método Descriptivo.- Mediante el cual procedimos a la tabulacion e
interpretacion de los datos los mismos que sirvieron para la contrastacion de

la hipotesis y para el planteamiento de las conclusiones y recomendaciones.

Finalmente, todo el trabajo se realizé bajo los conceptos y analisis del
Método Cientifico con el cual se retomo las fuentes cientificas y se contrasto

con los resultados de la investigacion de campo.

Se utiliz6 los procedimientos de analisis y sintesis que requiere la
investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio tedrico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la Encuesta y la Entrevista.

El estudio de casos reforzé la busqueda de la verdad objetiva sobre la

problematica.

La investigacion de campo se concret6 mediante encuestas a personas

conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo

menos treinta personas.
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6. RESULTADOS.

6.1. ANALISIS Y RESULTADOS DE LA ENCUESTA.

PRIMERA PREGUNTA.

1.- ¢En su practica profesional se tramita con frecuencia, acciones de

impugnacion de paternidad?

CUADRO 1
PROPUESTA FRECUENCIA |PORCENTAJE
Si 14 46.67%
NO 6 20.00%
Pocas veces 10 33.33%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a profesionales del Derecho
Elaboracion: Omar Villota

GRAFICO 1
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ANALISIS E INTERPRETACION.

De 30 profesionales que da un porcentaje del 100% de los encuestados EL
46.67% manifiesta que con frecuencia reciben casos de impugnacion de
paternidad; el 33.33% afirman que lo han hecho pocas veces, y el 20% dicen

gue no es frecuente que se inicien procesos de estos casos.

Es decir gue acogiéndonos al criterio mayoritario de la poblacion investigada,
los casos de impugnacion de paternidad son frecuentes, y por lo general
esto responde al interés del presunto padre, de conocer a ciencia cierta si el

nifio tiene un lazo de sangre y es su obligacion mantenerlo y cuidarlo.

SEGUNDA PREGUNTA.

2.- ¢Usted considera que el limite fijado en el articulo 236 del Cédigo
Civil, para presentar la impugnacion de paternidad, atenta contra los

derechos y garantias constitucionales de los presuntos padres?

CUADRO 2
PROPUESTA FRECUENCIA |PORCENTAJE
Si 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a profesionales del Derecho
Elaboracion: Omar Villota
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GRAFICO 2
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ANALISIS E INTERPRETACION.

De 30 profesionales encuestados, contestaron los 25, que equivale al 83%,
gue si se atenta contra los derecho del presunto padre; y 5 que equivale al

17% supieron contestar que no se violenta ningun derecho de los padres.

Es decir que el presunto padre, al existir esta limitante, si llegase a enterarse
después de este tiempo transcurrido, de algun causal para tener duda de la
paternidad de su hijo, no puede ejecutar ningun tipo de accion, lo cual es
atentatorio contra los derechos del presunto padre, puesto que es obligacién
de la justicia, establecer la responsabilidad a quien esta obligado a cumplir
con ella, en el caso mencionado, si resultase que no es el padre, se estaria
adjudicando una obligacién a quien no debe, y el padre estaria obligado a

cumplir a pesar de saber que no es su hijo.
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TERCERA PREGUNTA.

3.- ¢Podria mencionar usted, cual es la principal causa por la cual se

presentan los juicios de impugnacion de paternidad?

CUADRO 3

PROPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Descubrir infidelidad 15 50%
Padres guieren evitar
responsabilidad adquirida 5 16.67%
Proteccion derechos de hijos
legitimos 10 33.33

TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a profesionales del Derecho
Elaboracion: Omar Villota

GRAFICO 3
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ANALISIS E INTERPRETACION.

De los 30 profesionales encuestados los 15 que corresponde al 50%,
afirman que la principal causa para presentar una accion de impugnacion de
paternidad es haber descubierto una infidelidad; el 33.33% manifiestan que
lo que impulsa a este tipo de acciones, es que los actores quieren proteger
los derechos de sus hijos legitimos; el 16.67%, lo hacen con el fin de

deslindar responsabilidades que no les corresponden.

En esta pregunta la mayoria de encuestados estan de acuerdo que el actor
decide iniciar un juicio de impugnacién debido al engafio sufrido que a la vez
los perjudica al tener que hacerse cargo de una responsabilidad que
posiblemente no les corresponde, y que les ha traido multiples problemas

tanto en el ambito familiar como en el econémico.
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CUARTA PREGUNTA.

4.- ¢Considera usted que con la limitante de tiempo para poder
impugnar la paternidad, se estad delegando a quien no corresponde

obligaciones que un padre tiene con sus hijos?

CUADRO 4
PROPUESTA FRECUENCIA |PORCENTAJE
SI 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a profesionales del Derecho
Elaboracion: Omar Villota

17%

o si
O NO

83%

GRAFICO 4
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ANALISIS E INTERPRETACION.

De un total de 30 encuestados, 25 profesionales que representan el 83 %
contestan que si se delegan obligaciones a quien no les corresponde;
mientras que los 5 profesionales que equivale el 17 % nos indican que no es
asi, ya que la filiacion se da no sélo de forma biolégica sino también por ser

quien esta a cargo del menor.

De la mayoria de los encuestados, se desprende el criterio de que al no
poderse impugnar la paternidad, por el tiempo que lo limita, se obliga a quien
hasta el momento era el presunto padre, a que continle cumpliendo las

obligaciones que venia haciendo, por el bien del menor.
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QUINTA PREGUNTA.

5.- ¢Considera necesaria la reforma al Codigo Civil, en cuanto a
derogar la limitante al tiempo para poder presentar la accion de

impugnacion de la paternidad?

CUADRO 5
PROPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 28 93%

NO 2 7%

TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuestas aplicadas a profesionales del Derecho
Elaboracion: Omar Villota

GRAFICO 5
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ANALISIS E INTERPRETACION.

De los 30 profesionales encuestados; 28 profesionales contestan que si que
equivale al 93%, considerando que es necesaria la reforma al Cédigo Civil; y

2 ultimos encuestados, que equivale el 7% consideran que no lo es.

La mayoria de encuestados manifiestan la necesidad de que se permita
presentar la acciéon de impunidad, una vez que se haya conocidos los
hechos que ameritan esta accion, mas no establecerla de acuerdo a cuando

ha nacido el nifio.
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6.2. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS.

Para esta investigacion, se realizaron 5 entrevistas, a magistrados de la

Corte de Justicia del Guayas, obteniéndose las siguientes respuestas:

Pregunta 1.- ¢En su practica profesional se tramita con frecuencia,

acciones de impugnacion de paternidad?

ANALISIS.- De los cinco entrevistados, todos han receptado procesos de

impugnacién de paternidad.

Pregunta 2.- ¢Usted considera que el limite fijado en el articulo 236 del
Cdédigo Civil, para presentar la impugnacion de paternidad, atenta
contra los derechos y garantias constitucionales de los presuntos

padres?

ANALISIS: Segln 4 de los entrevistados, si se afecta especialmente la
seguridad juridica, porque no le permite una impugnacion pasados los
sesenta dias, y si pasado este tiempo recién el supuesto padre obtuvo
razones para dudar de la validez de su paternidad, no puede hacer nada
basado en las normas legales; mientras que para 1 entrevistado, esto no

sucede porque asi esta regulado en la ley.
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3.- ¢Podria mencionar usted, cual es la principal causa por la cual se

presentan los juicios de impugnacion de paternidad?

ANALISIS: Todos los entrevistados afirman que sin duda la razén para la
impugnacion de la paternidad es la duda existente sobre si se es 0 no el
padre del menor, debido a haber descubierto una infidelidad por parte de su
esposa, sin embargo, existen casos en que se utiliza como mero pretexto
este hecho, ya que lo que se trata es de librarse de una responsabilidad que

la adquirié cuando el nifio nacio.

4.- ¢Considera usted que con la limitante de tiempo para poder
impugnar la paternidad, se estad delegando a quien no corresponde

obligaciones que un padre tiene con sus hijos?

ANALISIS.- Para tres de los cinco encuestados, indican que se puede
delegar obligaciones a una persona que no le corresponde ya que no es su
padre, sin embargo, dos entrevistados, aducen que no es asi ya que de
acuerdo a la ley, él es el padre y por lo tanto tiene que cumplir con las

obligaciones que tiene para con su hijo.
5.- ¢Considera necesaria la reforma al Cdodigo Civil, en cuanto a
derogar la limitante al tiempo para poder presentar la accion de

impugnacion de la paternidad?
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ANALISIS.- Todos los entrevistados dijeron que seria importante esta
reforma, para dejar claramente especificado hasta cuando se puede

presentar una accion de impunidad de paternidad.

6.3. ESTUDIO DE CASOS.

JUEZ PONENTE

DR. EDUARDO BERMUDEZ CORONEL

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA,
NINEZ Y ADOLESCENCIA.- Quito, a 23 de enero de 2013.- Las 10h40.-
VISTOS: (JUICIO No. 402-2012 JBP) Practicado el resorteo de causas e
integrado legalmente este Tribunal, conocemos la presente causa en nuestra
calidad de Jueces de la Sala Especializada de la Familia, Nifiez y

Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia.

1. ANTECEDENTES: Sube el proceso en virtud del recurso de casacion que
oportunamente interpone la demandada Mirian Janeth Zambrano Alcivar de
la sentencia dictada por la Unica Sala de la Corte Provincial de Justicia de
Santo Domingo de los Tsachilas, dentro del juicio ordinario que, por
impugnacién de paternidad, sigue en su contra Washington Rodrigo Torres

Galarza, misma que confirma el fallo de primera instancia proferido por el
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Juez Primero de lo Civil de Santo Domingo de los Tséachilas, el 04 de mayo

del 2011, que acepta la demanda.

2. COMPETENCIA: La competencia de esta Sala esta asegurada en virtud
de lo dispuesto en los articulos 184 de la Constitucion de la Republica, 172
en relacion con el 189 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y 1 de la

Ley de Casacion.

3. CONSIDERACIONES ACERCA DEL RECURSO DE CASACION: La
casacion es un medio de impugnacion extraordinaria, publica y de estricto
derecho. EIl objetivo fundamental de este recurso, es atacar la sentencia
para invalidarla o anularla por los vicios de fondo o forma de los que puede
adolecer. Proceso que se verifica a través de un cotejamiento riguroso y
técnico de la sentencia con el ordenamiento juridico vigente, para encontrar
la procedencia o no de las causales invocadas. Como recurso extraordinario
que es, implica la posibilidad de extinguir trascendentes actos
jurisdiccionales como lo son las sentencias provenientes, por lo general, de
un tribunal de instancia, las cuales estan protegidas por presunciones de
acierto y legalidad, el ejercicio de la casacion estd, de un lado, restringido,
pues no todas las sentencias son susceptibles del mismo, y, de otro,
sometido a estrictas previsiones y requisitos legales y jurisprudenciales. Esta
actividad jurisdiccional, confiada al méas alto Tribunal de la Justicia Ordinaria,

gue en el ejercicio del control de constitucionalidad y legalidad, lo que busca
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es garantizar la defensa del derecho objetivo para el fortalecimiento de la
seguridad juridica y la igualdad de las y los ciudadanos ante la ley, principios
fundantes del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, asi como la
unificacion de la jurisprudencia a través del desarrollo de precedentes

jurisprudenciales fundamentados en fallos de triple reiteracion.

4. ANALISIS DEL CASO: Previo a resolver sobre lo principal, este Tribunal
de Casacion de la Sala Especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia,
considera necesario hacer las siguientes observaciones: PRIMERO: El actor
de la presente causa Washington Rodrigo Torres Galarza propone demanda
de impugnacion de paternidad de los nifios Johan Javier y Ashley Julieth
Torres Zambrano en contra de su madre Mirian Janeth Zambrano Alcivar.-
SEGUNDO: Los titulares de la identidad que el referido juicio de
impugnacién de paternidad pone en tela de duda es la de los nifios Johan
Javier y Ashley Julieth Torres Zambrano, por tanto, siendo titulares del
derecho que se discute, eran los Unicos llamados a controvertir la pretension
del demandante, quien al deducir su accion debid proponerla en su contra,
pidiendo que se cuente con la persona que ejerce su representacion legal,
en este caso su madre, por ser quien ejerce la patria potestad (Art. 283 del
Caddigo Civil y 104 del Caodigo de la Nifiez y Adolescencia).- TERCERO: La
doctrina y la jurisprudencia, han debatido ampliamente sobre lo que ha de
entenderse por, legitimo contradictor, mas la Corte Suprema de Justicia, en

fallos de triple reiteracién ha clarificado el tema y condensado su evolucién
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doctrinaria, manifestando que: “...la falta de legitimo contradictor o mejor
llamada legitimacion en la causa o ‘legitimatio ad-causam’... consiste en que
el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del derecho sustancial
discutido y el demandado el llamado por la ley a contradecir u oponerse a la
demanda, pues es frente a ellos que la ley permite que el juez declare, en
sentencia de mérito, si existe 0 no la relacion juridica sustancial objeto de la
demanda, sentencia que los obliga y produce cosa juzgada sustancial.”
(Resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema
de Justicia Nos. 484-99, 372-99, 405-99, 314-2000, publicadas en los
Registros Oficiales Nos. 333 de 7 de diciembre de 1999, 257 de 18 de
agosto de 1999, 273 de 9 de septiembre de 1999 y 140 de 14 de agosto de
2000, respectivamente). Como bien lo sefiala en su estudio “Analisis del
Tratamiento que la Corte Suprema ha dado a la Falta de Legitimatio Ad
Causam y a la Falta de Letigimatio Ad Processum”, la doctora Lorena

Naranjo Godoy, la Corte Suprema “...ha senalado que el concepto de
legitimacion en la causa no se limita a determinar qué personas deben obrar
en el proceso para que se dicte sentencia de merito, sino que concuerda con
la posicibn mas moderna propuesta por Devis Echandia, quien sostiene que
la legitimacién en la causa también determina quiénes deben estar
presentes para que la sentencia de fondo vincule a todas las personas que
se requiere para que sea eficaz.” (p. 30) , ensayando un concepto propio,

dicha autora define a la legitimacion en la causa manifestando que “...es uno

de los presupuestos materiales que se exigen para poder dictar una
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sentencia de fondo y consiste en verificar que las partes que comparecen a
juicio pretendan ser los titulares del derecho sustancial discutido en el
proceso o pretendan tener una vinculacion juridica con el objeto del proceso,
este presupuesto ademas verifica si han comparecido a juicio los necesarios
contradictores a fin de que pueda dictarse una sentencia eficaz.” (Ob. Cit. P.
31). De lo transcrito, se infiere que el juzgador, de oficio, previo a dictar
sentencia, debe asegurarse que las partes procesales, esto es que aquél
gue comparece como actor y el que esta convocado a contradecir su
pretensibn como demandado, sean los llamados a vincularse dentro del
proceso, a efectos de que la resolucion que se dicte en él, no solo decida el
fondo de la cuestion debatida, sino que su ejecucion sea posible. Realizado
aquello y advertido el juez de que “... el vicio de falta de legitimacion en la
causa existe en el proceso, el juez ‘esta inhibido para resolver sobre la
existencia del derecho material pretendido’, en consecuencia, la ausencia de
este presupuesto material provoca una sentencia inhibitoria y si bien el
proceso es valido, no se resolveria en él, sobre el asunto de fondo que se
refieren a la cuestion sustancial debatida ni las excepciones perentorias.- La
sentencia inhibitoria debe ser dictada de oficio, aunque las partes no hayan
propuesto el vicio, pues su omisién no lo corrige y porque el juez no puede
resolver sobre el fondo, pues la decisiébn no afectaria a quienes sufririan el
beneficio o perjuicio del fallo. Si dictara sentencia de fondo, ésta seria
completamente ineficaz y en principio el derecho no puede permitir dicha

ineficacia pues se alteraria el orden social y la seguridad juridica”. (Ob. Cit.
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p. 31 y 32). Al respecto, la jurisprudencia dictada en casacion, ha dicho
“...una sentencia de mérito dictada en estas circunstancias es inejecutable
por la naturaleza indivisible de la relacidén juridica sustancial, y por esta
razon, pese a no ser invocada como excepcion por las partes al contestar a
la demanda o a la reconvencion, debe ser declarada de oficio por el juez,
pues de la correcta legitimacién en la causa depende la eficacia de la
sentencia y por la cual debe velar el juzgador. Este criterio es compartido por
el autor uruguayo Enrique Véscovi, que en su obra Teoria General del
Proceso, manifiesta: ‘La legitimacién es un presupuesto procesal (de la
sentencia) de los cuales, segun la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia,
el propio magistrado puede relevar de oficio, aunque la parte no haya
seflalado (Editorial Temis, Bogota, 1984, Pag. 197) (Resolucion de la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil No. 139-2000, publicada en el R. O. No.
65 de 26 de abril de 2000). En tal virtud, quedando claro que, en la especie
se ha demandado la impugnacion de paternidad a quien no esta legitimado
para contradecir la pretension, este Tribunal de la Sala Especializada de la
Familia, Niflez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, atendiendo a la obligacion que tiene el juez de
analizar si las partes que estan presentes en el proceso son las llamadas a
pretender en forma eficaz y contradecir habilmente el asunto controvertido,

dicta sentencia inhibitoria por falta de legitimo contradictor, casa la sentencia
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impugnada y desecha la demanda propuesta por no haberse demandado a
los nifios Johan Javier y Ashley Julieth Torres Zambrano, llamados a
contradecir la demanda de impugnacion de paternidad, quienes por su
condicion de menores de edad, debian serlo en la persona de su
representante legal. El actor estd en su derecho de reformular la demanda
conforme lo dispone la Ley.- Notifiquese y devuélvase.- F) Dr. Eduardo
Bermudez Coronel, Dra. Rocio Salgado Carpio y Dra. Maria del Carmen
Espinoza Valdiviezo, JUECES NACIONALES y Dra. Patricia Velasco
Mesias, SECRETARIA RELATORA (E), que certifica. F)

Dra. Patricia Velasco Mesias, SECRETARIA RELATORA (E).

ANALISIS: Como se puede demostrar en este caso, el proceso se inicid
luego de varios afios de haber sido reconocidos como hijos del actor, por lo
qgue la demanda no progresa y es rechazada debido a que el articulo 236

establece un plazo de sesenta dias para presentar la impugnacion.
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7. DISCUSION.

7.1 VERIFICACION DE OBJETIVOS.

Objetivo General.

» Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario a la legislacion civil y de
familia ecuatoriana, en lo referente al plazo para la presentacion de la

impugnacion de la paternidad.

Este objetivo qued6 plenamente verificado con el estudio realizado en la
revision de literatura enmarcada en tres marcos, el conceptual, juridico y el

doctrinario; con lo que se hace un andlisis basada en estos tres aspectos.

Objetivos especificos.

» Determinar las causas por las cuales la presentacién de la impugnacion
de la paternidad, se ven afectadas por el limite de plazo establecida en el

articulo 236 del Cédigo Civil.

En este aspecto con las respuestas obtenidas en la segunda, tercera y
cuarta preguntas tanto de la encuesta como de la entrevista, se explica con
claridad las causas por las que el limite de plazo establecido afecta la

impugnacién de la paternidad, esto es debido a que no se permite presentar
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este tipo de acciones cumplido el plazo de sesenta dias contados a partir del

nacimiento del nifio.

» Establecer si con la limitante del plazo para la presentacion de la
impugnacion de la paternidad, se violentan los derechos de los supuestos

padres.

Este objetivo también se verificd con las respuestas de la tercera pregunta
de la encuesta y entrevista, puesto que para el criterio mayoritario, se
entendid que la limitante del plazo si violenta los derechos del supuesto
padre, al no permitirse presentar una impugnacion, que puede ser justa, ya
gue si no se conocia de hechos que pusieran en duda esta paternidad, no

pudo haberla presentado.

» Elaborar una propuesta de reforma juridica al Art. 236 del Cédigo Civil
Ecuatoriano, en la que se regule de mejor manera el plazo para la

presentacion de la impugnacién de la paternidad.

Se verificara este objetivo, en el momento de realizar la propuesta juridica de

reforma al Cédigo Civil, que se presenta luego de llegar a las conclusiones y

recomendaciones.
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7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

En el proyecto de esta tesis, se presentdé como hipotesis: El limite del plazo
establecido en el Art. 236 del Cadigo Civil, no permite la presentacion de la
impugnacion a la paternidad, y por lo tanto delega obligaciones que no les

corresponden a los padres que ya han reconocido a un nifio o nifia.

Se ha comprobado esta hipétesis, ya que con el andlisis de las respuestas
obtenidas, el estudio del Cédigo Civil y Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
se confirma que limite de plazo establecido para la presentacion de la
impugnacioén atribuye obligaciones al supuesto padre, sin que este tenga que

hacerlo puesto que esa es responsabilidad del verdadero padre.

7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA.

En general, debe apreciarse que todo régimen legal de filiacién resulta del
juego de los principios favor veritatis, favor legitimitatis y favor filii, todos los
cuales estan previstos en el sistema constitucional de filiacion que se trate;
de tal manera que en cada ordenamiento juridico se organiza un esquema
normativo poniendo en juego las reglas y criterios derivados de la
coexistencia de aquellos principios. Un andlisis de conjunto de las normas

del régimen legal puede permitir conocer el criterio o el principio rector que,
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del sistema constitucional de wun determinado pais, se ponderé

preferentemente.

De otro lado y al reconocer expresamente a la identidad como un derecho
fundamental a la par que a la intimidad, el sistema constitucional de filiacion
exige encontrar soluciones ponderadas al conflicto entre la intimidad de los
progenitores y el derecho de los hijos a conocer a sus padres. Por cierto
qgue, en las soluciones que se adopten para resolver el anotado conflicto,
debe reflejarse como una consideracioén primordial el principio de proteccion
especial de los nifios y adolescentes o principio favor filii . Ello también es
asi, por el principio de promocion de la paternidad y maternidad
responsables que impone al Estado la obligacion de adoptar acciones
positivas a fin de afianzar el vinculo filial y destaca la existencia de un interés

publico, ademas del interés de los particulares, en esta materia.

La Convencion sobre los Derechos del Nifios y en directa alusion al sistema
constitucional de filiacion, toda persona, en cuanto hijo, tiene derecho a
investigar libremente y con la mayor amplitud de pruebas quiénes son o
fueron sus padres bioldgicos; a su vez, una vez determinada la paternidad o
la maternidad, toda persona tiene derecho a preservar la identidad de sus
relaciones familiares. Es expreso el reconocimiento al derecho a la identidad

filiatoria.
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Estos derechos del nifio a conocer a los padres y a preservar la identidad de
sus relaciones familiares constituyen las dos facetas de la identidad filiatoria.
Asi y desde el punto de vista estatico, la identidad filiatoria esta constituida
por el dato biologico: la procreacion del hijo (articulo 7 de la Convencion);
mientras que, desde el punto de vista dinamico, la identidad filiatoria
presupone el arraigo de vinculos paterno-filiales asumidos y reciprocamente
aceptados por padres e hijos en el contexto de las relaciones familiares

(articulo 8 de la Convencion).

De ello, se concluye que el concepto de identidad filiatoria como pura
referencia a su presupuesto biolégico no es suficiente para definir, por si
mismo, la proyeccién dinamica de la identidad filiatoria; por lo que no es
necesariamente correlato del dato puramente biolégico determinado por la

procreacion.

Por cierto que, sera el interés superior del nifio (articulo 3 de la Convencion)
el criterio que va a determinar, si ello optimiza los derechos fundamentales
de la infancia, cuando el presupuesto biolégico no debe prevalecer en contra
de una identidad filiatoria que no se corresponde o puede no corresponderse

con aquél.

Descrito el actual marco del sistema constitucional de filiacion, resulta

evidente que, ahora la controversia sobre la paternidad matrimonial o
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extramatrimonial de un hijo de mujer casada, exige buscar una solucién que
pondere razonable y adecuadamente la presuncion de paternidad
matrimonial (principio favor legitimitatis) y la evidencia biolégica de la
paternidad extramatrimonial (principio favor veritatis), en la que se refleje
como consideracion primordial el interés superior del hijo (principio favor

fili).

Es innegable que el nifio tiene un legitimo interés moral en conocer quiénes
son sus padres, por estarle ello referido directamente por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y, toda vez que el ordenamiento juridico no
excluye expresamente la posibilidad de que otras personas con legitimo
interés puedan intentar la accidbn de impugnacion de la paternidad
matrimonial, resulta claro que tal pretension puede ser ejercitada por el
mismo hijo, sin que ello implique un actuar contrario a ley. En segundo lugar,
tampoco obsta la presuncion de cumplimiento de los deberes conyugales por
parte de las personas casadas, pues ella mantiene su vigencia mientras no
se demuestre lo contrario. Precisamente, la probanza del nexo bioldgico
evidenciaria el cumplimiento o no del deber de fidelidad material. Por altimo,
el mandato constitucional de proteccién de la familia ordena atender no sélo
a la que nace de un matrimonio sino también a la que surge de otras
convivencias no matrimoniales; siendo asi, el argumento de la tranquilidad
de los hogares no puede establecerse sobre las bases que se alejen de la

defensa y promocién de los derechos humanos. Lo contrario lleva consigo el
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germen de la discordia, de la alteracion de la paz social. Las actuales
valoraciones juridicas le privan de su fuerza de conviccion a tales
argumentos y exigen afianzar el derecho de toda persona a conocer y
preservar su identidad filiatoria, con prescindencia de las circunstancias
facticas en las que se desarroll6 el acto procreativo, por la consideraciéon

primordial del interés superior del nifio.
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8. CONCLUSIONES.

Luego de haber concluido con mi investigacion que he realizado sobre el

tema propuesto, he llegado a las siguientes conclusiones:

1. Para todos los seres humanos es importante conocer su verdadera
identidad ademas de ser un derecho de todos a tener una identidad, y

con ella un nombre y un apellido.

2. ElI ADN es una de las pruebas por las cuales se puede determinar que
los hijos que se presumian biologicos, resulten no serlo y de esta

manera poder anular el reconocimiento de un hijo.

3. La accion de impugnacion de paternidad busca dejar sin efecto, la
relacion de filiacion existente adquirida con el reconocimiento del

menor.

4. El limite de plazo establecido en el Codigo Civil para la presentacion
de la impugnacion de paternidad violenta los derechos de seguridad

juridica del supuesto padre.

5. Es necesario realizar una reforma al Cddigo Civil en la que se

modifique la limitante para la presentacion de la accion de

impugnacion de paternidad.
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9. RECOMENDACIONES.

1. Ala sociedad en general, que se procure la convivencia en un ambito
ético y priorizando la moral, para que se eviten casos de infidelidad y

asi no existan dudas sobre la paternidad de un nifio.

2. ElI Estado, garantice una adecuada administracion de justicia,
acogiéndose a las disposiciones legales emanadas en materia de
filiacion y parentesco, sin perjudicar a ninguna de las partes

intervinientes en un proceso.

3. Que la realizacion de exdmenes de ADN, se lo realice en los lugares
avalados por el Ministerio de Justicia, para garantizar los resultados

obtenidos del mismo.

4. Que en todo proceso juridico se precautele y garantice la seguridad

juridica de todas las partes involucradas.

5. Que la Asamblea Nacional realice una reforma al Cddigo Civil en

cuanto a modificar el plazo establecido como limite para la

presentacion de la accion de impugnacion de paternidad.
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9.1.

PROPUESTA DE REFORMA.

ASAMBLEA NACIONAL.

RESUELVE;

Que:

Que:

Que:

Es deber del Estado velar por la proteccion, seguridad y desarrollo

integral de los nifios.

El Estado debe hacer cumplir un debido proceso, haciendo respetar

la seguridad juridica de las partes intervinientes;

Es un derecho de los nifios y niflas de conocer su identidad y sus

verdaderas relaciones familiares;

Que, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008 determina que “El mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucioén.”:

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente:
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EXPIDE

LEY REFORMATORIA AL CODIGO CIVIL

Art. 1.- Sustituir el primer paragrafo del articulo 236, por el siguiente:

Art. 236.- Toda reclamacion del marido contra la paternidad del hijo
concebido por su mujer durante el matrimonio, podra hacerse dentro de los
sesenta dias de establecida una causal valida para la existencia de la duda

sobre dicha paternidad.

La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo hara presumir
que lo supo inmediatamente, a menos de probarse que, por parte de la

mujer, ha habido ocultacion del parto.

Si al tiempo del nacimiento se hallaba el marido ausente, se presumira que

lo supo inmediatamente después de su vuelta al lugar de la residencia de la

mujer; salvo el caso de ocultacidon, mencionada en el inciso precedente.

Art. 4.- La presente ley reformatoria entrard en vigencia desde su

publicacién en el Registro Oficial.
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Es dado en el Distrito Metropolitano de Quito en la Sala de Sesiones de la

Honorable Asamblea Nacional, a 10S......ccooeeoiiiiiiiii i, dias del
Mesde....ooooeeeiiiiiiiiii del 2014
PRESIDENTE SECRETARIA
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11. ANEXOS

PROYECTO DE TESIS

1. TEMA:

“REFORMA AL ART. 236 DEL CODIGO CIVIL EN CUANTO AL

PLAZO PARA LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD”

2. PROBLEMATICA

La paternidad es una obligacion intransferible, inviolable, inmutable, e
imprescriptible, sin embargo, en casos de existir duda de este lazo de

filiacion, se puede presentar una impugnacion a esta paternidad.

En si los efectos que causa la paternidad es que el hijo reconocido es sujeto
de derechos establecidos en la ley, por lo tanto el padre o la madre esta
obligado para con su hijo a prestar la ayuda necesaria para que este tenga
un desarrollo integral dentro de un ambiente sano conforme lo estipula
nuestra Constitucion; como un preambulo diremos que estos derechos se
consagran en nuestra Carta Magna y encajan basicamente en: derecho a la

identidad, derecho a la salud, educacioén, recreacion, alimentacioén, etc.

La impugnacion de la paternidad es un proceso que se origina cuando se

duda respecto a la veracidad de la paternidad de una persona, cuando un
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nifo nace bajo el matrimonio de sus padres o estando estos en union
marital de hecho se presume la paternidad, sin embargo esta presuncion

admite prueba en contrario.

En nuestro pais, el inciso primero del Art. 236 del Codigo Civil, estipula que:

“Toda reclamacion del marido contra la paternidad del hijo concebido por su
mujer durante el matrimonio, debera hacerse dentro de los sesenta dias
contados desde aquel que tuvo conocimiento del parto”, con lo cual se limita

el derecho a la impugnacion después de este tiempo.

Esto sin lugar a duda tiene un gran vacio juridico, toda vez que puede ser
utilizado para dar al marido por hijos los que en realidad no son suyos, es
decir de acuerdo a esta norma, quien ha descubierto que su mujer le ha sido
infiel y que el hijo al que él ha reconocido como suyo no lo es, si ya han
pasado mas de sesenta dias de que ella dio a luz, él no podra hacer nada;
es decir, no podria plantear la impugnaciéon de paternidad, con lo cual
qguedaria libre de criar y mantener a un hijo que no es suyo y que mas bien

ha sido fruto del engafo de su esposa.

Esto lesiona gravemente los derechos de quien fue engafiado y victima del
adulterio de su esposa, haciéndole dolosamente que reconozca a un hijo
gue no es suyo, asi como también se lesiona el derecho consagrado en el

Art. 45 de nuestra Constitucion de la Republica, que en su parte pertinente

127



establece que: “las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a recibir

informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes”.

3. JUSTIFICACION

El presente problema se enmarca en un aspecto juridico y social,
considerando que la impugnacion de la paternidad, daria por terminado el
vinculo de filiacion existente, librdndolo de obligaciones, que no le
corresponden.

He creido conveniente seleccionar este problema para investigarlo y
analizarlo pues al existir un plazo tan corto, en caso de que se de un
descubrimiento de un engafio, el padre no puede impugnar esta paternidad,
debido a que ha transcurrido demasiado tiempo, y por lo tanto tendra que

cumplir con las obligaciones que la paternidad le impone.

Es por ello que consideramos trascendental, porque es una creacion juridica
gue constituye el nacimiento de un tipo de familia, constituyéndose también
una base para la sociedad, por lo que es necesario realizar un estudio

juridico sobre este aspecto.

En esta investigacion debo resaltar la factibilidad de su realizacién, pues

cuento con el tiempo necesario para realizarla, tengo acceso a fuentes

bibliograficas y a asesorias por parte del Director asignado, quién con su
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experiencia y profundo conocimiento sabrd guiarme durante el proceso
investigativo. lgualmente, cuento con los recursos materiales, humanos y

financieros necesarios para la ejecucion de este proyecto.

En el aspecto académico, lo justifico, en razon de que cuento con la
suficiente experiencia académica adquirida durante los afios de estudio, y la
preparacion cognitiva y epistemolégica que a través del estudio he logrado
obtener, con el apoyo de la planta docente de nuestra prestigiosa alma
mater; y ademas, con el soporte econdmico y logistico suficientes para el
desarrollo de la presente investigacion juridica, me apoyaré en los métodos,
técnicas y procedimientos, ejercitados por el sistema académico que rige

nuestra Universidad, entiendo cumpliré este trabajo con éxito.

El problema a investigarse es de trascendencia actual, ya se contara con
informacion obtenida, en las Cortes Provinciales de Justicia en las que se

sustentan los juicios de impugnacion de paternidad.

La investigacion es factible de realizar por contar con la formacion
académica necesaria, formacién a la que se une el acceso a los medios,
mecanismos herramientas y recursos que requiero para su desarrollo y cabal
ejecucion. Los recursos a emplearse, humano y econémico se citan en el
item respectivo y considero que sera de muy valioso aporte la red Internet

para poder obtener informacion sobre la tematica a investigar.
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En mi tema de tesis la originalidad constituye un factor predominante en la
investigacion cientifica, por ello la presente problematica trata sobre un

contenido actual, por lo que se percibe en el diario vivir.

4. OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

» Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario a la legislacién civil y

de familia ecuatoriana, en lo referente al plazo para la presentacion de

la impugnacion de la paternidad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

» Determinar las causas por las cuales la presentacion de la

impugnacién de la paternidad, se ven afectadas por el limite de plazo

establecida en el articulo 236 del Cédigo Civil.

> Establecer si con la limitante del plazo para la presentacion de la
impugnacién de la paternidad, se violentan los derechos de los

supuestos padres.
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> Elaborar una propuesta de reforma juridica al Art. 236 del Codigo
Civil Ecuatoriano, en la que se regule de mejor manera el plazo para

la presentacion de la impugnacion de la paternidad.

5. HIPOTESIS

> EIl limite del plazo establecido en el Art. 236 del Cédigo Civil, no
permite la presentacion de la impugnacién a la paternidad, y por lo
tanto delega obligaciones que no les corresponden a los padres que

ya han reconocido a un nifio o nifia.

6. MARCO TEORICO

DERECHO DE FAMILIA

El Derecho Privado es el conjunto de normas juridicas que regula las

relaciones individuales, familiares y patrimoniales.

Tiene como pilares fundamentales a la familia y a la propiedad privada, los
cuales a su vez generan dos importantes ramas del Derecho que en nuestro
pais se encuentran reguladas en el Cddigo Civil, la primera de ellas da
origen al Derecho de Familia, regulado principalmente en el Libro Primero

del citado cuerpo legal. La ubicacion del derecho de familia dentro del
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Caodigo Civil es actualmente discutida, debido a que la familia constituye
nacleo fundamental de la sociedad y por ende del Estado, por lo que sus
intereses rebasan el ambito de los particulares. Por esta razén es que
muchas legislaciones en la actualidad han dictado el Cddigo de Familia
otorgandole independencia del Codigo Civil, debido al interés y a la

participacion de la sociedad en esta materia.

La familia ha dejado de ser entendida como el grupo de personas
provenientes de un tronco comun que se encuentran subordinadas a la
voluntad del padre de familia, o “paters familis”. Actualmente la familia es
entendida como grupo humano del que dimanan las relaciones de
parentesco o de la filiacion, siendo esta ultima la figura juridica que otorga la
calidad legal del padre o madre de determinada persona y por tanto
garantiza el derecho a la identidad, estipulado en el Art. 23, numeral 24 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El término filiacibn proviene del latin FILLIUS que significa hijo y es
precisamente la figura juridica que permite establecer el vinculo juridico de
parentesco de una persona con sus progenitores. El Art. 24 del Cédigo Civil
“se establece que la filiacion y por tanto las calidades de paternidad y

maternidad en los siguientes casos:
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a. Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres,

b. Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o
por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos, y,

c. Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados padre o
madre,

d. Por haber nacido en una unién de hecho, estable y monogamica

reconocida legalmente.”®

El Derecho de familia se define como un conjunto de normas que rigen la
constitucién, organizacion, disolucion de la familia como grupo en sus
aspectos personales y de orden patrimonial®®.

Objetivamente el derecho de familia no crea la institucion familiar, pues ésta
es una creacion natural y por ello anterior al estado. Ademas por regular
situaciones intuitu personae —en razon de la persona— hacen de su
naturaleza juridica, un derecho alejado del mero o simple interés individual,
donde sus normas son imperativas, son de caracter publico, y la autonomia
de la voluntad es restringida; situacion que difiere del Derecho Civil, que en
lineas generales se estructura sobre la base de la individualidad y el

patrimonio de las personas.

% CODIGO CIVIL ECUATORIANO. P4g. 11

66 Henry Mazeud, et al., Lecciones de Derecho Civil, Buenos Aires, Editorial EJEA, 1968. Vol.
3. Pag. 4.
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El derecho de familia ha generado su autonomia a través de ejes como la
independencia doctrinal, la independencia legislativa y la independencia

judicial.

LA PATERNIDAD

La palabra padre nos viene de inmensamente lejos, pero solo podemos controlar su
significado desde muy acé. Procede del latin pater / patris, que significa padre, que
a su vez viene del griego natnp / matpog (patér / patros), que seguimos traduciendo
igual. Una palabra que se ha mantenido invariable durante mas de tres milenios
(que podamos constatar), mientras la realidad que con ella denominamos, ha

cambiado de forma sustancial.

No se ha podido fijar el significado original de padre; pero los que hurgan en las
palabras antiguas tienen la sospecha de que pudiera significar en un principio
"sacrificador", refiriéndose a la funcién de sacerdote doméstico que tenia el padre
en tiempos remotos y que en ese caso seria percibida como la principal de sus
funciones. Lo que si estd claro es que no significa "engendrador”, que es el
significado clave que tiene actualmente. Y no lo significaba porque no era ésa la
sustancia de la paternidad, sino el dominio, cuya mas alta expresion esta en el
sacerdocio. La sustancia de la paternidad estuvo en la patria potestas, sobre la
gue estan montadas, todavia hoy, las relaciones paternofiliales. Cuando se habla
de "pruebas de paternidad" nos referimos exclusivamente al acto de engendrar,
porque ésa es para nosotros la quintaesencia de la paternidad que, por otra parte

no es fuente de derechos, sino de obligaciones.
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La paternidad es el mayor invento social de la humanidad, no superado todavia por
ningun otro, ni siquiera por el Estado. Es probablemente anterior al matrimonio. El
mas antiguo paterfamilias romano es mucho més el jefe del pequefio Estado que
forma su casa, que el padre de sus hijos. Ni siquiera los llama hijos, sino liberi
"libres". La palabra hijo parece que en origen significa "mamén" (ver web 12-2) y
s6lo tiene que ver con la madre, no con el padre. No se parece por tanto en nada el

padre de hoy, al padre romano del que tomé el nombre.

Llegar a la condicién de hijo de padre no ha sido cualquier cosa. No nos vino por
generacién espontanea. En realidad, al principio la generacion nada tenia que ver ni
con la paternidad ni con la filiacién. Es decir que el simple hecho de engendrar no
devengaba obligaciones ni derechos de paternidad, ni el simple hecho de ser
engendrado constituia al nacido en acreedor de derechos respecto al engendrador.

En el derecho vigente quedan todavia reliquias de esos principios.

“El gran problema por el que habia que resolver el doblete paternidad - filiacion, era
la sucesién. Para evitar en cada generacién una guerra de sucesién (cosa que por
otra parte ocurre con todos los animales de manada y de rebafio), habia que
constituir un heredero (de la raiz griega <epwg/ héros, que nos sitla en la idea de

"héroe", "sefior", "herr"). El paterfamilias tenia que constituirse en pater de aquel

que eligiese como heredero (habré que continuar en viernes sucesivos)™’.

La paternidad es tanto un concepto biolégico como un concepto juridico.

7 Mariano Arnal. Paternidad. EI Almanague N° 4269 Martes 21 de Junio de 2011

135


http://es.wikipedia.org/wiki/Biolog%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://www.elalmanaque.com/Jun11/21-6-11.htm

Desde un punto de vista bioldgico, la paternidad es la relacion que existe
entre un padre (entendiendo por tal al progenitor masculino) y sus hijos.

Normalmente nos referimos en este concepto a hijos biologicos.

En este ambito, el concepto paternidad se utiliza también de forma extensiva
en el reino animal.

Desde un punto de vista juridico, aplicable Unicamente a las personas, la
paternidad no es sinénimo de filiacion, pues la filiacion es de forma
descendente y la paternidad es de forma horizontal (y en algunas ocasiones
s6lo de la paterna o por parte de padre). La paternidad lleva aparejada la

patria potestad y puede ser tanto natural como juridica (adopcién).

El autor Guillermo Cabanellas lo define como, “calidad de padre. Vinculo

natural, legal y moral que lo une con su hijo”.%®

Paternidad, desde el punto de vista bioldgico la paternidad es la relacién que
existe entre un padre y sus hijos, normalmente nos referimos en este

concepto a los hijos bioldgicos.

La paternidad segun el autor Roberto Suarez Franco, “la paternidad implica

el vinculo juridico existente entre padre e hijo, derivado de la relacién

% Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual Autor Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S.R.L,
pag. 146
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biologica que a tenido como antecedente la generacion. Ello no supone
necesariamente que haya siempre coincidencia entre la relacién juridica y la
relacion bioldgica, porque la primera solo es procedente en cuanto sea

demostrable, mientras que la segunda es un hecho natural”®.

PARENTESCO

Por consanguinidad.- segun el autor Gustavo A Bossert, “la distincidon se
efectia segun que dos parientes entre si puedan referir su origen comun a
uno o a ambos progenitores. Asi, los hermanos son, entre, bilaterales,
cuando proceden del mismo padre y de la misma madre; son, en cambio,
unilaterales los que proceden del mismo padre pero de madres distintas, o

de la misma madre, pero de distintos padres.

Por afinidad.- segun el mismo autor, la afinidad se establece entre un
conyuge y los parientes consanguineos del otro cényuge. Este vinculo
eminentemente juridico, se constituye, pues, como un efecto propio de la

celebracion del matrimonio”™.

Para el autor Arturo Valencia Zea, el parentesco por consanguinidad, “es el

vinculo de sangre que ata los parientes necesariamente a un autor comun, a

% Derecho de Familia, Autor Roberto Suarez Franco, Editorial Temis S.A, Santa fe Bogota. Colombia
1998, pag.16
" Manual de Derecho de Familia, Autor Gustavo Bossert, 3ra Edicién Actualizada y Ampliado Tomo
I, pag. 38,39.
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su padre o madre, los primeros hermanos a un abuelo paterno o materno,
etc.

El parentesco por consanguinidad también comprenden a las personas que
descienden las unas de las otras, como sucede entre hijos y padres, los

primos hermanos a un abuelo paterno o materno.

Para este mismo actor, el parentesco por consanguinidad, este parentesco
lo constituyen los vinculos que se establecen entre marido y mujer de los
parientes consanguineos, este parentesco legitimo o ilegitimo. Es legitimo
cuando entre una persona que esta o0 a estado casado los consanguineos de

su marido o mujer”.”

IMPUGNACION DE PATERNIDAD

La impugnacién es el derecho que tiene el supuesto padre o el hijo para
solicitar al Tribunal de Justicia dejar sin efecto la filiacibn supuestamente

existente.

El Cadigo Civil ecuatoriano en su Art. 251 habla acerca de la impugnacion
voluntaria de la paternidad en el que manifiesta que “El reconocimiento

podra ser impugnado por toda persona que pruebe interés actual en ello.

™ Arturo Valencia Zea, Derecho Civil, Capitulo 11, pag. 22.
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En la impugnacion debera probarse alguna de las causas que en seguida se
expresan:
1°.- Que el reconocido no ha podido tener por madre a la reconociente,

segun el Titulo X;

2°.- Que el reconocido no ha podido tener por padre al reconociente, segun

la regla del Art. 62;y,

3°.- Que no se ha hecho el reconocimiento voluntario en la forma prescrita

por la ley”"?.

EL Art. 11 numeral 2, paragrafo tercero de la Constitucién de la Republica
del Ecuador manifiesta que el Estado adoptara medidas de accién afirmativa
gue promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se

encuentren en situacién de desigualdad.

7. METODOLOGIA

Se aplicaran los métodos cientificos como: el inductivo, deductivo, analitico y

estadistico, que nos serviran para aclarar las inquietudes planteadas y

alcanzar los objetivos.

"2 Codigo Civil del Ecuador. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito — Ecuador. 2012
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Método Inductivo-Deductivo.- Siendo un proceso de analisis en donde
tiene lugar el estudio de hechos y fendmenos particulares para llegar al
descubrimiento de un principio general, se aplicara como base en el
momento de tabular y analizar la informacion obtenida de la aplicacion de la

encuesta.

Método Hipotético Deductivo.- Sera aplicado desde el planteamiento de la
hipétesis, para luego contrastar los resultados obtenidos, comprobar la
aseveracion realizada y, poder llegar a las conclusiones y recomendaciones

respectivas.

Método Analitico, sintético.- Se utilizard desde el planteamiento del
problema, la justificacion, en el planteamiento de objetivos para tener
claridad sobre las variables e indicadores, sobre los cuales se va a
investigar. Ademas serd de utilidad practica durante todo el proceso de
busqueda de las fuentes bibliograficas, la seleccion fuentes pertinentes y
extraer la sintesis respectiva para luego iniciar en la redaccion y analisis del
marco tedrico.

Método Descriptivo.- Mediante el cual procederemos a la tabulacion e
interpretacion de los datos los mismos que nos servirdn para la contrastacion
de la hipdtesis y para el planteamiento de las conclusiones vy

recomendaciones.
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Finalmente, todo el trabajo se realizara bajo los conceptos y analisis del
Método Cientifico con el cual retomaré las fuentes cientificas y contrastaré

con los resultados de la investigacion de campo.

Se utilizara los procedimientos de andlisis y sintesis que requiere la
investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio tedrico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la Encuesta y la Entrevista.

El estudio de casos reforzara la busqueda de la verdad objetiva sobre la

problematica.

La investigacidon de campo se concretarda mediante encuestas a personas

conocedoras de la problematica, previo muestreo poblacional de por lo

menos treinta personas.
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8. CRONOGRAMA

ACTIVIDADES

ANO 2014
Mayo Junio Julio Septiem | Octub
3 2|3 112/3(4|1]|2|3|4 2134

1. Seleccién del tema

2. Revision Bibliogréfica

3. Planteamiento del
problema

Justificacion y Objetivos

4. Elaboracion de
Metodologia

5. Revisidn, Andlisis y
presentacion del
Proyecto

6. Elaboracion del Marco
Teodrico

7. Recoleccién de datos

8. Procesamiento y
analisis de Informacién

9. Presentacion del
borrador informe

10. Elaboracion de
Conclusiones y
Recomendaciones

11. Elaboracion del
Informe Final

12. Presentacion del
informe Final

13. Realizaciéon de
correcciones

14. Aprobacion y
sustentacion de Tesis
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

RECURSOS INSTITUCIONALES

* Universidad Nacional de Loja. Carrera de Derecho.
* Cortes de Justicia

*  Bibliotecas de la ciudad

RECURSOS HUMANOS

* Director de Tesis: Por designarse
*  Autor: Omar Villota
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- Bibliografia $ 300,00
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- Levantamiento de texto $ 100,00
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