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1. TITULO

"NECESIDAD DE REFORMAR EL ART. 131
NUMERAL 2 DEL CODIGO ORGANICO DE LA

NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA
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2. RESUMEN.

Todos los individuos de la especie humana, tienen derecho a la identidad después de su nacimiento y
conocer a sus progenitores como un requisito para consagrar la dignidad humana a efecto de lograr
su autodeterminacion vinculada a la libertad de ahi que cuando estos derechos garantizados por
nuestra Carta Magna se ven afectados por la declaratoria de una paternidad determinada con la
concurrencia de vacios legales o vicios de procedimiento se hace necesaria la aplicacion del principio
universal de justicia como es el de impugnar las resoluciones de los jueces dictadas en ese orden por
falta de conocimiento, preparacion o aplicacion de normas claras que permitan lograr la certeza en

la declaracion de paternidad.

El derecho puede concebirse como el conjunto de normas que regulan las relaciones de los hombres
que viven en sociedad. El derecho de alimentos se ubica dentro del Derecho Civil y dentro de éste el
Derecho de Familia. Los alimentos en Derecho de Familia, son todos aquellos medios que son
indispensables para que una persona pueda satisfacer todas sus necesidades basicas, segun la
posicion social de la familia. Este derecho nace como efecto de la relacion parento-filial, mira al
orden publico familiar y es intransferible, intransmisible, irrenunciable, imprescriptible y no
admite compensacion. Segun el Art. 129 del Codigo de la Organico de la Ninez y Adolescencia:
“Estan obligados a la prestacion de alimentos (...); Bl padre y la madre; los hermanos que hayan

cumplido dieciocho anos; los abuelos y los tios .

En la Declaracion de los Derechos del Nifo de 1959, en su Principio 2, establece: “...al promulgar
leyes...la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nino.” entendido
éste como uno de los ejes rectores para que los derechos, deberes y garantias sean de inmediata
aplicacion, para alcanzar el desarrollo integral de los ninos, ninas y adolescentes, atendiendo a las
necesidades inherentes de éstos, teniendo como tnica finalidad proporcionar al nino, nina y
adolescente alcanzar una vida digna, bajo la responsabilidad del Istado, la Sociedad y la Familia,
dentro de nuestra legislacion interna se encuentra estipulado al principio del Interés Superior del
Nifno, como un principio de aplicacion inmediata sin dilaciones y bajo supuestos de responsabilidad

hacia aquellas personas o instituciones que no respeten este principio: El Art. 44 de la Constitucion
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de la Republica del Ecuador; y, en el Art 11 del Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia
establece el proposito al manifestar que “el interés del nifio es un principio que esta orientado a
satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los ninos, ninas y adolescentes” ,y este
derecho es responsabilidad de los padres o quienes legalmente actiian como sus representantes. Las

autoridades piiblicas, por su parte, se esforzaran en promover el goce de este derecho.

Asi como también la Declaracion de los derechos Humanos en su Art. 1, en la cual determina que
todos los seres humanos nacen libres en dignidad y derechos, por lo cual considerando que las nuevas
reformas al Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y Familia, en el que se establece que los
gastos para la realizacion de la prueba de ADN, seran sufragado por el presunto progenitor y que de
salir el resultado positivo, el Juez en la misma resolucion mandara a inscribir al nino, nina o
adolescente; pero en el caso de que el resultado fuere negativo, el citado Codigo en forma muy escueta
se limitar a determinar que los gastos sufragados por el presunto padre seran devuelvo, pero no de
una manera imperativo, si no que este a su vez por la via judicial tendra que seguir otro proceso para
recuperar el dinero gastado en dicho prueba. Por lo que a mi entender existen un vacio legal en el
Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, pues creo necesario y pertinente reformar
dicho cuerpo legal para que vaya a la par con lo que sucede en nuestra realidad social y mas atin en
una Ley tan especial donde se deberian garantizar tanto los derechos de los ninos, ninas y
adolescentes como también los de los presuntos progenitores, para asi ninguna de las partes que en

estado de indefension por vacios legales existentes en las normas que rigen nuestro pais.

Por toda lo manifestado considera que se deberia realizar una reforma al Codigo Organico de la
Ninez, Adolescencia y la Familia, para que se establezca de una forma clara y precisa que los gastos
sufragados por el pregunto padre sean devueltos a mas tardar en las siguiente 24 horas y que se
-alifique a la demanda de maliciosa y temeraria, porque no puede ser que personas sin escrupulos
demanden sin saber a ciencia cierta quien es el padre, para quien se reclama alimentos y vulneren el
buen nombre, la honra, el honor y la dignidad de las personas inmersas en este tipo de juicios y se

imponga una sancion ejemplarizadora por el bien de la justicia y la sociedad.




3. INTRODUCCION.

La presente investigacion juridica titulada:* NECESIDAD DE REFORMAR EL ART. 131
NUMERAL 2 DEL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA®
por la relevancia e importancia que conlleva, pues al tratarse de un tema de trascendental
importancia para el desarrollo de los derechos que les asisten a las personas en general y es especial
aquellas que se encuentran dentro de un juicio por presunta paternidad, con la finalidad de regular
y desarrollar estos derechos desde la sociedad para con los individuos que por estar inmiscuidos en
un proceso judicial por presunta paternidad se le determine una pension provisional y que luego de
los las etapas del juicio y con todas las pruebas aportadas dentro del mismo se establezca que no es el

padre para quien se reclama alimentos .

Asi pues cada uno de los derechos que constan en la Constitucion de la Republica, deben ser
otorgados a cada uno de los ecuatorianos, por lo cual se debe proteger a las personas en general, al
individuo en particular, a los grupos de atencion prioritaria y a quienes permanecen en la dura

situacion de doble vulnerabilidad.

De lo senalado me he decidido por escoger como tematica para estudio los derechos que se deben
desarrollar en las leyes correspondientes, este tema ya senalado ha sido un tema escogido
minuciosamente pues representa un problema juridico, el hecho que afin no se establecen normas
que regulen sobre el tema de la prueba de ADN, cuando el resultado es negativo en una demanda de
presuncion de paternidad para que personas que se encuentran inmersos en estos problemas de tipo
juridico puedan tener un medio para su defensa, mas aun cuando han sido demandados por un
supuesto no consentido.

Es necesario entonces precisar lo concerniente a la estructura del trabajo investigativo desarrollado,
mediante un desglose informativo de los temas tratados a lo largo de la misma, que la he divido en
dos partes que son los referentes teoricos y los referentes practicos empiricos, realizado mediante la
aplicacion de métodos y técnicas en el desempeno de la misma, como lo es el bibliografico, la

aplicacion de técnicas como la encuesta y entrevista, entre otras.
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ara la realizacion del presente trabajo de investigacion fue necesaria la revision del ordenamiento
juridico que regula la Prueba de ADN en la Presuncion de la Paternidad tanto nacional,

internacional y a nivel de convenciones mundiales.

Para conseguir un desarrollo satisfactorio y adecuado de esta investigacion juridica, he estructurado
el presente informe final apegandome a la normativa vigente en la Universidad Nacional de Loja,
en lo referente a los procesos de investigacion, por lo cual se encontraran en el mismo los siguientes

componentes:

En la PRIMERA SECCION, en la cual encontraremos el cuerpo mismo del informe final, puesto
que contendra la Revision de Literatura, fundamental para el estudio de la problematica planteada,
aqui reuniremos lo referente a la Prueba, la Resena Historica, la Prueba Judicial en General, los
Objetivos de la Prueba, Clasificacion de la Prueba, Carga de la Prueba, asi como los Principios de la

Prueba Judicial; a este compendio denominamos mareo conceptual.

Posteriormente presentaremos un marco juridico, mediante el cual se realizo un analisis de la
normativa que rige el Acceso Gratuito a la Justicia, en la Constitucion de la Republica de Ecuador;
Principios Rectores y Disposiciones Fundamentales en el Codigo Organico de la Funcion Judicial;
Presuntos Progenitores; el Derecho de las Personas a Alimentos; y, La Prueba de ADN; en el Codigo

Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia.

in el marco doctrinario, en este realizaremos un analisis comparativo de los Codigos de la Ninez y
Adolescencia de distintos paises: Uruguay; Costa Rica; Colombia; Pert; Venezuela; y, Espana; asi
mismo reune los criterios de reconocidos tratadistas asi como los criterios propios del autor con
respecto a los temas referentes a la practica de la prueba de ADN en la presuncion de la paternidad
cuando el resultado es negativo y que resulta un tramite sumamente tedioso para recuperar los gastos

realizados por el presunto padre o madre dentro de un juicio para quien se reclama alimentos.

De ignal manera encontraremos la enunciacion de los MATERIALES Y METODOS, que fueron
utilizados para la culminacion del presente trabajo, asi como los procedimientos y técnicas que

fueron necesarias para recabar la informacion requerida.
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Con respecto a la investigacion de campo la presento en el acapite de RESULTADOS, realizando un
analisis e interpretacion de los resultados obtenidos de las encuestas y de las entrevistas aplicadas
con la finalidad de obtener datos empiricos sobre el tema desarrollado; adicionalmente presento los
casos reales de personas que han tenido un juicio de presuncion de la paternidad o maternidad en la

Corte Provincial de Loja, en el item de Estudio de Casos.

La realizacion de la verificacion de objetivos, contrastacion de hipotesis, y el analisis juridico de la

problematica, se las presenta en el item denominado DISCUSION.

La SECCION SEGUNDA contiene las conclusiones a las que he podido llegar luego del analisis del
contenido de este informe final, con la intencion de expresar las respectivas recomendaciones, para
finalizar construyendo una propuesta juridica ante el problema que he podido evidenciar cuando la
prueba de ADN sale negativa y los tramites que se debe realizar para recuperar los gastos sufragados

por el presunto padre o madre.

Analizando estas dos partes podemos decir que, la primera que conforma el referente teorico a partir
de la recoleccion bibliografica de datos doctrinarios y la segunda que conforma la investigacion

propiamente dicha, a través de la recopilacion de datos empiricos verificables.

Es necesario mencionar que el objetivo primordial de esta investigacion es el de brindar mi aporte
personal a nuestra sociedad y de esta manera contribuir a la consecucion de una sociedad justa y
equitativa en un marco de seguridad juridica que nos dé una estabilidad en todos los ambitos, de

nuestra vida y de quienes mas lo necesitan.
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4. REVISION DE LITERATURA

Descripcion de la Problematica:

Este trabajo investigativo esta dirigido y hace alusion a la practica de la prueba de ADN en el
presunto padre o madre, cuando la prueba sale negativa ya que no existe un articulo, numeral o
inciso donde se establezca en forma explicita lo que se tiene que realizar para la devolucion de
gastos ocasionados en la practica de esta prueba y solo hay un inciso que se refiere a establecer
que cuando no es padre o la madre estos gastos seran devueltos pero no explica lo forma ni el
procedimiento que se debe seguir en este tipo de casos dejando a estas personas inmersas en estos
casos en una acefalia juridica; porque aparte que los obligaron a litigar por un supuesto no
consentido y haber realizado gastos adicionales, tendran que seguir otro tramite para poder
recuperar los gastos que les ocasiono la practica de la prueba del ADN, perjudicandose tanto en

su tiempo como en el aspecto economico.

La aprobacion y vigencia del nuevo Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia en
el ano 2011 en nuestro pais implico numerosos cambios en las distintas estructuras, instituciones
y el nacimiento de nuevas tendencias en cuanto a los derechos y garantias de los nifios, ninas y
adolescentes, a su vez en la actualidad también implica un reajuste en el ambito legal de las
distintas normas anteriores a la Constitucion del 2008, pues segiun senala el principio de
supremacia de la Constitucion, esta es norma suprema y prevalece ante cualquier otra norma, y
en cuanto a su jerarquia radica en la aplicacion de las normas en la que inicia desde la
Constitucion y luego el resto de normas; finalmente es bien sabido la conformidad que deben

guardar el resto de normas respecto de la Constitucion.

De entre los medios de prueba que existen en el Codigo de la Ninez, Adolescencia y la Familia,
determinado en el Art. 131, numeral 2; para demostrar la paternidad, el Juez a peticion de parte
podra disponer el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN) del derechohabitante y del o la demandada , pues en caso de que
salga positivo la prueba el Juez en la misma resolucion que fije la prestacion alimenticia
declarara la paternidad o maternidad del o la demandada y dispondra su respetiva inscripcion

en el Registro Civil; pero que sucede cuando la prueba de (ADN) da negativo, se cae en un vacio




legal que vulnera los derechos del demandado o la demandada y que perjudica de manera
economica al o a la demandada ya que el Codigo no determina la devolucion de los gastos
generados por la exigida prueba para demostrar la paternidad lo que genera perjuicio al o la
demandada, de ahi que la reforma al citado articulo es un medio de solucion ante este tipo de

situaciones.

Como quedo senialado en un principio, con este trabajo de investigacion me centraré a tratar los
problemas concernientes al vacio legal que existe en el Codigo Organico de la Ninez,
Adolescencia y la Familia, en lo relacionada a la prueba de ADN, cuando esta ha sido
practicada y el resultado es negativo, como producto de una demanda de paternidad y por
consiguiente la prestacion de alimentos, pues considero que se deberia regular de mejor manera
estos juicios de la paternidad o maternidad para no caer en este tipo de situaciones que a la final
los unicos perjudicados en estos juicios son el o la demandada pues ellos quieran o no tendran
que litigar hasta la culminacion del juicio donde recien se demostrara si son o no los padres o
madres de los menores para quien se reclama una identidad y por supuesto alimentos; ya que por
todos es conocido que un menor no puede quedar desamparado bajo ningin punto de vista pues
para ellos prima el principio de interés superior, pero considero que en este tipo de juicio de
presunta paternidad deberian existir otros requisitos o excepciones que acompaien a esta
demanda para que sea aceptada a tramite y no caer en este vacio legal ya que el perjudicado
seria el o la demandada; asi pues el Art. 131, numeral 2 del Codigo Organico del Ninez,
Adolescencia y la Familia, establece que sin perjuicio de cualquier otros medios de prueba el
Juez a peticion de parte dispondra el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias
de acido desoxirribonucleico (ADN) del derechohabitante y del o la demandada. Si el resultado
es positivo en la misma resolucion que fija la prestacion de alimentos definitiva, el Juez
declarara la paternidad o maternidad del o la demandada y dispondra la correspondiente
inscripcion en el Registro Civil, pero no hay una norma que contemple el resultado negativo de

la prueba de ADN, pues solo se limita la norma a cuando la prueba de ADN sale positiva.

Pues si consideramos que en este tipo de procesos se busca comprobar la paternidad o
maternidad lo mas logico seria que exista tanto norma para la prueba de ADN, cuando sale

positiva, y para la negativa, ya que existe un vacio legal porque vulnera derechos y perjudica de




forma economica a las personas demandados por presunta paternidad y que dentro de las etapas
del juicio se comprueba que no tiene ninglin vinculo que le una al menor para quién se reclama
una identidad y alimentos lo mas sano y conveniente seria que en la misma resolucion definitiva
el juez ordene que se devuelvan los gastos sufragados por el o la demandada y que se le dé un
término de 24 horas a la demandante para que devuelva dichos valores economicos, porque no
puede ser posible que luego de culminar un proceso judicial tenga que seguir otro para recién
poder recuperar los valores gastadas en la prueba de ADN, e inclusive deberia existir una

sancion ejemplarizadora para este tipo de personas que se burlan de la justicia.




CAPITULOI

4.1 Marco Conceptual.

4.1.1. La Pruecba.

Para empezar con la presente investigacion, dare el significado etimologico de la palabra prueba:
L.- del latin probo, bueno, honesto y probandum, recomendar, aprobar, experimentar, patentizar,
hacer fe. IL- En sentido estricto, la prueba es la obtencion del cercioramiento del juzgador
acerca de los hechos, discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento resulte necesario para la
resolucion del conflicto sometido a proceso. En ese sentido, la prueba es la verificacion o
confirmacion de las afirmaciones de hechos expresadas por las partes. En sentido amplio, se
designa como prueba a todo el conjunto de actos desarrollados por las partes, los terceros y el
propio juzgador, con el objeto de lograr la obtencion del cercioramiento judicial sobre los hechos
discutidos y discutibles. Por ltimo, por extension tambieén se suele denominar pruebas a los
medios, instrumentos y conductas humanas con las cuales se pretende lograr la verificacion de
las afirmaciones de hecho. Asi se habla de la prueba confesional, testimonial, ofrecimiento de
las pruebas, ete.

TLuego continuare con algunas definiciones de prueba:

Definiciones de Prueba:

Prueba.- “Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o de la
realidad de un hecho.” !

“Bs un hecho supuesto o verdadero que se considera destinado a servir de causa de credibilidad
para la existencia o inexistencia de otro hecho™

“Bs todo aquello que nos sirve para darnos certeza acerca de la verdad de una proposicion’?,
Faltaria anadir a este concepto que se tiene una limitacion por la pertinencia legal de la prueba

y la forma de ser obtenida.

1CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Tomo VI,
Buenos Aires Argentina, 1984, pag 497.

2BENTHAM, Jeremias: Tratado de las Pruebas Judiciales, Buenos Aires, Ediciones Juridicos Europa-
América, 1959.

3CARRARA, Francesco: Programa de Derecho Criminal, Parte General, Seccién III, Volumen III,
Bogot4, Editorial Temis, 1993.




“La prueba es un intento de conseguir el convencimiento sicologico del juez con respecto a la
existencia, la veracidad o falsedad de los datos mismos *

“Bs todo motivo o razon aportado al proceso por los medios y procedimiento aceptados por la ley,
para llevarle al Juez el convencimiento o la certeza de los hechos™

Sentis Melendo, la palabra prueba, deriva del término latin probatio o probationis, que a su vez
procede del vocablo probus que significa: bueno, por tanto lo que resulta probado es bueno y se
ajusta a la realidad; de lo que se infiere, que probar consiste en verificar o demostrar la
autenticidad de una cosa.%

Diaz De Leon, senala que la prueba se traduce en la necesidad ineludible de demostracion, de
verificacion o investigacion de la verdad de aquello que se ha afirmado en el proceso.”

Couture afirma que la prueba en su acepcion comun, equivale tanto a la operacion tendiente a
hallar algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo que se afirma como cierto.®
TLuego de haber revisado las definiciones transcritas en los parrafos precedentes, podemos
senalar que los autores coinciden, en el sentido de que la prueba es el medio que lleva al Juez al
convencimiento de la verdad.

Por lo expuesto podemos afirmar que la prueba al hacer fe, es el medio mas idoneo y legalmente
aceptado, para llevar al juez a la certeza de la verdad, ya que mediante la prueba vamos a lograr
que el juez se enfrente a la realidad de los hechos, que la conozca para que pueda hacer justicia,
corresponde exclusivamente al Juez realizar esta actividad de verificacion mediante
comparacion, por lo que las partes deberan colaborar en la actividad, proponiendo medios de
prueba, aportando prueba al proceso e interviniendo en su practica. Sin la prueba el Juez no
tendria los suficientes elementos de conviceion para resolver una causa.

Podemos determinar que la prueba es una actividad procesal encaminada a la demostracion de
un hecho o de un acto, o de su inexistencia. Asi pues podemos decir que la accion de probar es
aquella por medio de la cual se produce un estado de certidumbre en la mente de una o varias

personas respecto de la existencia o inexistencia de un hecho determinado.

4GUASP, Jaime: Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1977.

SDEVIS ECHANDIA, Hernando: Compendio de Derecho Procesal, Tomo 11, Editorial ABC, Bogota 1978.
6SENTIS MELENDO, Santiago “Que es la Prueba” (Naturaleza de la prueba) Revista derecho Procesal
Iberoamericana 1973.

7DIAZ DE LEON, Marco Antonio: Tratado Sobre las Pruebas Penales.

8COUTURE, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, cit.




La prueba, en Derecho, es la actividad necesaria que implica demostrar la verdad de un hecho,

su existencia o contenido segtin los medios establecidos por la ley.

La prueba recae sobre quien alega algo, ya que el principio establece que quien alega debe
probar. El que afirma algo debe acreditar lo que afirma mediante un hecho positivo, si se trata
de un hecho negativo el que afirma debera acreditarlo mediante un hecho positivo. Peirano,
sostiene que la prueba recae sobre ambas partes, se trate o no de un hecho positivo si no, puede
recaer sobre quien esté en mejores condiciones de probar. Aqui se produce una distribucion de la

carga de la prueba.

En sintesis, la obligacion de probar dependera de la situacion adquirida por las partes en un

proceso. Cada una de ellas debera probar los hechos sobre los que funda su defensa.

La prueba puede concebirse desde angulos diversos. Puede considerarse como una actividad
logica y material orientada en el mismo sentido de la realidad que se trata de averiguar, esto es,
como operacion y esfuerzo amparados en una verdad: es la prueba fin. Pero también puede
valorarse como el conjunto particular de recursos que pueden utilizarse para obtener aquella

demostracion: es la prueba medio. Aqui interesa la prueba como medio.

Ya desde el Derecho romano existe una elaborada doctrina, recibida en la legislacion, acerca de
los medios de prueba, que se ha circunscrito a la clasificacion de los medios en cuatro grandes
grupos. la confesion del adversario; la prueba de testigos, la prueba conjetural o por
presunciones, y la prueba documental. Esta ultima es la que interesa ahora, por referirse a ella
el Codigo Civil, no solamente en su aspecto procesal (propiamente tratado en la legislacion
rituaria), sino, lo que mas nos importa, en su caracter de documentacion y por referencia a sus

requisitos y alcance sustantivos.

La expresion tiene, ciertamente, un significado amplisimo, que en el texto del precepto identifica
y abarca tanto los documentos piblicos como los privados, ya que, técnicamente, el instrumento
va referido solamente a la escritura autorizada por notario, sentido que no es recogido en el

Codigo, que alude en los articulos 191 y ss., a los documentos privados.




A los documentos publicos se refiere el articulo 164, concibiéndoles como «los autorizados por un
notario o empleado publico competente, con las solemnidades requeridas por la leyy. De aqui

surgen como caracteristicas:

a) La intervencion de notario o funcionario autorizado competente, que permite diferenciar los

documentos notariales, judiciales y administrativos.

b) La competencia del funcionario, que surge del cumplimiento de las solemnidades legales, no

referidas unicamente a la forma externa del acto.”

¢) La forma debida con la que y en la que debe expedirse el documento.

El tema al cual se hace referencia con el derecho a la prueba es de la prueba judicial. Por ello, es
imprescindible expresar el concepto del cual se parte para efectos de delimitar de mejor manera
el objeto de este derecho. La prueba judicial puede entenderse como los argumentos o motivos
que se desprenden de las fuentes o medios de conocimiento de los que hacen uso las partes o los
intervinientes en el proceso para conformar la conviccion del juez sobre los hechos que son los

presupuestos de sus intereses materiales perseguidos.

En este concepto se retinen las tres acepciones como puede ser entendida la prueba judicial: como
argumentos sobre la existencia de los hechos, como instrumentos que contienen tales argumentos
y como conviceion del juez sobre los hechos que se forman a partir de los argumentos.!’ La
prueba como instrumento hay que entenderla como fuente o como medio; el uno y el otro son el
mismo pero en momentos diferentes; la fuente es el momento principalmente sensible y el medio

es esencialmente la formalizacion legal.

Al referirnos a la prueba, ésta contiene varios significados, por ejemplo podria tratarse del
examen que se realiza a una determinada cosa para conocer si se encuentra en aceptables

condiciones, o para determinar su estado o condicion.

Cuando se trata de lo juridico, es todo acontecimiento que conlleva la realizacion de acto por el

ser humano y este acto se encuentra perfectamente determinado en el ordenamiento juridico.

9 Wikipedia: La prueba en Derecho; es.wikipedia.org/wiki/Prueba_ (Derecho).
10 DEVIS ECHANDIA, Teoria general...Op. Cit. T L p. 28.




Prueba, actividad que se lleva a cabo en los procesos judiciales con la finalidad de proporcionar
al juez o tribunal (y en su caso, al jurado, en los procedimientos en que éste se encuentra
llamado a intervenir segun la legislacion de cada pais) el convencimiento necesario para tomar
una decision acerca del litigio. Como es natural, el juez no puede sentenciar si no dispone de una
serie de datos logicos, convincentes en cuanto a su exactitud y certeza, que inspiren el sentido de
su resolucion. No le pueden bastar las alegaciones de las partes. Tales alegaciones, unidas a esta
actividad probatoria que las complementa, integran lo que en Derecho procesal se denomina
instruccion procesal. La prueba procesal se dirige, pues, a lograr la conviceion psicologica del

juez en una determinada direccion.

No toda prueba propuesta por cada una de las partes va a ser tomada en consideracion. Por lo
pronto, las leyes de procedimiento establecen los medios de prueba admisibles segiin el Derecho.
Pero, incluso dentro de este catalogo de medios de pruebas admisibles, puede suceder que de las
pruebas propuestas por las partes con frecuencia haya una o varias que no sean admitidas. Cabe
distinguir asi, si tomamos como modelo el proceso civil: la peticion genérica de la prueba, por
medio de la cual los litigantes solicitan (es habitual que lo hagan en el propio escrito de
demanda y en el de contestacion) que haya, en general, pruebas en el proceso; el recibimiento a
prueba, acto por el que el juez, si se camplen los requisitos marcados por la ley, decide si van a
existir, en gdeneral, pruebas en el proceso; la peticion especifica de prueba (o proposicion de
prueba) acto por el que los litigantes solicitan, no ya que haya pruebas en general, sino que se
acuda a un determinado medio de prueba (testigos, peritos, prueba documental, por ejemplo); la
admision especifica de la prueba, a traves de la cual el juez admite o rechaza que se practiquen
en el proceso los especificos medios de prueba propuestos; la practica de la prueba, actos por los
que se verifican o comprueban cada una de las pruebas solicitadas y admitidas (interrogatorio de
los testigos y peritos, examen de los documentos, entre otras); y, por fin, la apreciacion a prueba,
actividad por medio de la cual el juez valora y fija la eficacia de cada uno de los medios de
prueba practicados Eduardo Couture, seiiala que la prueba ‘I...1 es, en consecuencia, un medio de
verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio. Mirada desde el punto

de vista de las partes es, ademas una forma de crear la conviceion del magistrado ', Por su parte




Victor Liloré Mosquera, citando a Laurent, expresa. Prueba es la demostracion legal de la
verdad de un hecho o también el medio mismo que las partes emplean para demostrar el hecho

discutido 2,

En cambio Hernando Devis Echandia, sostiene que: Desde el punto de vista rigurosamente
procesal; probar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos aceptados en la Ley, los
motivos o las razones que produzcan el convencimiento o la certeza sobre los hechos. Prueba
judicial (en particular) es todo motivo o razon aportada al proceso por los medios y
procedimiento aceptados en la Ley, para llevarle al Juez al convencimiento o la certeza sobre los

hechos!?,

El Estado en su ordenamiento normativo cuenta con los medios de prueba a efecto de demostrar
los aspectos que se afirman y que se contradicen por parte de los sujetos procesales y que
permiten a los organos de la funcion judicial administrar justicia. Carnelutti dice: “En el
lenguaje comin se usa como comprobacion de la verdad de una proposicion, solo se habla de

prueba aproposito de alguna cosa que ha sido afirmada y cuya exactitud se trata de comprobar™ ™,

Francesco Carnelutti, al hacer una distincion un poco mas amplia sobre este tema sostiene que:
“Desde el primer intento se comprendié la necesidad y, al mismo tiempo, la importancia de
distinguir entre prueba historica y prueba critica; pero la ratio decidiéndose ha aclarado solo
ultimamente, después de haber meditado bastante sobre aquella relacion entre prueba y juicio

que constituye ciertamente la clave del problema’ .

En las definiciones de los autores citados que son abstractas, se encuentra en comin, que la
prueba es un proceso a traves del cual se adquiere conocimiento; ya en un sentido estrictamente
juridico, estaria pensado en el medio o medios preordenados por la ley, sometidos a criterio del

juez mediante los cuales obtiene certeza acerca de hechos o circunstancias que debe conocer para

11 COUTURE, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Roque Desalma
Editor, 1958, p.217.

12 LLORE MOSQUERA, Victor: Derecho Procesal Penal Ecuatoriano, Cuenca, Fondo de Cultura
Ecuatoriana, 1979, p, 131.

13 DEVIS ECHANDIA, Hernando: Teoria General de la Prueba Judicial, Buenos Aires, Victor DeZavalla
Editor, 1970, p.34.

14 CARNELUTT]I, Francesco: La Prueba Civil, Buenos Aires, ediciones Arayu, 1955, p.38.

15 CARNELUTTI, Francesco: Derecho Procesal Penal, Oxford, Editorial Oxford University Press,
Reproflo, 1999, p.102.




aplicar correctamente la ley. Kl Estado en su ordenamiento normativo cuenta con los medios de
prueba a efectos de demostrar los aspectos que se afirman y que se contradicen por parte de los

sujetos procesales y que permiten a los 6rganos de la administracion de justicia resolver.

En el proceso penal no basta probar el delito, sino, quien es el responsable de ese delito, y el
fiscal a través de los medios de prueba debe demostrar estos presupuestos a efecto que el tribunal
de garantias penales dicte la sentencia condenatoria; y en el evento que en la audiencia del juicio
no produzea la prueba pertinente, resulta obvio que la sentencia sera absolutoria. Mientras que
el proceso civil si el actor no justifica su pretension, su demanda sera declarada sin lugar. La

produccion de la prueba en materia civil es

serita y la presentacion de la prueba en lo penal se
realiza en la audiencia puablica oral de juzgamiento. La diferencia entre el régimen procesal
civil y el régimen procesal penal se da en lo que tiene relacion a la prueba, debido que en el
ambito procesal civil hay una fuerte capacidad dispositiva de las partes, que limita y condiciona
al juez respecto a la prueba; es decir, en el proceso civil la actividad probatoria es una necesidad
de las partes y no del juez;, mientras que en el proceso penal el juez es garantista y su deber es

hacer justicia buscando la verdad de los hechos.

Sin embargo, con el nuevo ordenamiento juridico vigente, la diferencia estriba en que el proceso
civil todavia es escrito, a pesar de la disposicion contenida en el numeral 6 del Art. 168 de la
Constitucion, mientras que el proceso penal es oral y se desarrolla por audiencias. Cabe anotar
que en el campo civil, el juez por ignal es garantista de los derechos constitucionales, y debe
administrar justicia con sujecion a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de

derechos humanos y a la ley. (Art.172 de la Constitucion).

Para la operatividad o judicialidad de la prueba, es necesario la existencia de elementos facticos
que deben debatirse en un proceso. Y desde este punto de vista la relacion existente entre prueba
y juicio se vuelve indispensable y basica en el derecho procesal penal, con la finalidad de expedir

la sentencia respectiva.
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Nuestra Constitucion™'® eleva a rango constitucional el derecho a la prueba; toda vez que, aquella
obtenida o actunada con violacion de la Constitucion o la ley no tendra validez alguna y carecera
de eficacia probatoria. El juez debe interpretar el derecho desde el punto de vista de los derechos
fundamentales y de los tratados internacionales de derechos humanos, que se hayan reconocidos
de manera directa e indirectamente en el texto constitucional como derechos subjetivos,

inherentes a la persona y de aplicacion inmediata, como es el caso el derecho a la libertad y del

derecho a la vietima que se le haga justicia.

De acuerdo al derecho procesal penal las pruebas se clasifican en: materiales, testimoniales y
documentales, y para su introduccion en el sistema acusatorio en el FKcuador, éstas deben ser
producidas en la audiencia publica del juicio, mediante el relato del testigo, o a traves de la
lectura de los documentos que se incorporan como prueba instrumental debiendo ser leidos solo
en su parte relevante’', y en aplicacion a los principios: de inmediacion y contradiccion se la
realiza frente a los jueces de garantias del tribunal penal. La prueba material consiste en los
resultados de la infraccion, en sus vestigios o en los instrumentos con los que se la cometio, todo
lo cual deber ser recogido y conservado para ser presentado en la etapa del juicio y valorado por
los tribunales de garantias penales. La prueba testimonial por su parte se clasifica en testimonio
propio, testimonio del ofendido y testimonio del procesado; y la prueba documental constituida

por documentos publicos o privados.

La prueba de cargo y de descargo, que le corresponde presentar a los sujetos procesales, esta
generada por destrezas que tienen que ver con el examen y contra-examen del testigo, donde
fundamentalmente opera el principio a la contradiccion de las pruebas que “exige técnicas y
destrezas muy especiales, cuyas posibilidades deben ser salvaguardadas a nivel normativo '% sin
embargo, hemos observado que la falta de destreza de los sujetos procesales, impide ejercer
correctamente el principio de contradiccion, a efectos de contradecir la informacion que en el

juicio aporta el testigo, para conocimiento de los jueces y poder desacreditar al testigo por falta

de conocimiento en el hecho o en la experticia practicada. Por lo que, se torna indispensable

16 Constitucion: Registro Oficial No. 449, Quito, 20 Oct. Del 2008, pp.20-21.

17 Cédigo de Procedimiento Penal: Registro Oficial No. 555: Quito, 24-mar-2009, p.15.

18 BAYTELMAN, Andrés y Duce Mauricio: Litigacién Penal y Juicio Oral, Quito, Imprenta Nocién,
2004, p.22.
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interrelacionar el principio dispositivo, con los principios de justicia y el derecho a la tutela

19" mediante el sistema

judicial efectiva, con el timico proposito de que las juezas y los jueces”
procesal se constituyan en el medio para la realizacion de la justicia que demanda nuestra

sociedad.

La Constitucion en su Art. 425 establece el orden jerarquico de las normas, precisando el
siguiente orden: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los

poderes piblicos.

Orden jerarquico que las juezas y los jueces deben de tener presente en la aplicacion de la norma

para el caso concreto.

En el Codigo de Procedimiento Civil se establece: Art. 117.- Es obligacion del actor probar los

hechos que ha propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha negado el reo.

El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su contestacion ha sido simple o

absolutamente negativa.

El reo debera probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el hecho, el

derecho o la calidad de la cosa litigada.

Art. 118.- Cada parte esta obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se presumen

conforme a la ley.

Cualquiera de los litigantes puede rendir pruebas contra los hechos propuestos por su adversario.

Art. 119.- La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia o

validez de ciertos actos.

19 “E] sistema procesal es medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagran
los principios de simplificaciéon, uniformidad, eficacia, inmediacién, oralidad, dispositivo, celeridad
y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso.” C6digo Orgénico de la
Funcién Judicial. Registro Oficial No. 544, Marzo 2009, p.5.
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Kl juez tendra obligacion de expresar en su resolucion la valoracion de todas las pruebas

producidas.

Art. 120.- Las pruebas deben concretarse al asunto que se litiga y a los hechos sometidos al

juicio.

Art. 121.- Solo la prueba debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y

practicado de acuerdo con la ley, hace fe en juicio.

Art. 122.- Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el
esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia. Fxceptuase
la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podra el juez repreguntar o pedir

explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente.

Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea cual

fuere la naturaleza de la causa.

Art. 123.- Fl juez, dentro del término respectivo, mandara que todas las pruebas presentadas o

pedidas en el mismo término, se practiquen previa notificacion a la parte contraria.

Para la practica de la informacion sumaria o de nudo hecho, en los casos del niimero 4 del Art.

64, no es necesaria citacion previa.

Art. 124.- Toda prueba es publica, y las partes tienen derecho de concurrir a su actuacion.

Art. 125.- Las pruebas consisten en confesion de parte, instrumentos piblicos o privados,

declaraciones de testigos, inspeccion judicial y dictamen de peritos o de intérpretes.

Se admitira también como medios de prueba las grabaciones magnetofonicas, las radiografias,
las fotografias, las cintas cinematograficas, los documentos obtenidos por medios técnicos,
electronicos, informaticos, telematicos o de nueva tecnologia; asi como también los examenes
morfologicos, sanguineos o de otra naturaleza técnica o cientifica. La parte que los presente
debera suministrar al juzgado en el dia y hora senalados por el juez los aparatos o elementos

necesarios para que pueda apreciarse el valor de los registros y reproducirse los sonidos o figuras.
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Estos medios de prueba seran apreciados con libre criterio judicial segiin las circunstancias en

que hayan sido producidos.

Se consideraran como copias las reproducciones del original, debidamente certificadas que se

hicieren por cualquier sistema™,

4.1.2. Resena historica de la Prueba.

En Grecia

- Aristoteles: encuentra una concepeion logica, ajena a prejuicios de orden relidgioso v a
tel ] 0 J

fanatismos

- Impero la oralidad en el proceso civil y el proceso penal

- Por regla general opero el poder dispositivo que coloca sobre las partes la carga de producir la

prueba y solo en casos especiales el juez podia decretarlas y practicarlas de oficio

- Los medios principales de prueba eran:

- los testimonios: existia restriccion hacia las mujeres, ninos y esclavos, excepcionalmente los
esclavos comerciantes podian rendir testimonio en procesos mercantiles y las mujeres de forma

voluntaria

- documentales: tenian especial consideracion en materia mercantil. Algunos documentos tenian

merito ejecutivo directo (valor de prueba)

- juramentos

En Roma

a) Fase del Antiguo Proceso Romano “Per Legis Actiones’

- Kl juez tenia caracter de arbitro con absoluta libertad para apreciar o valorar las pruebas

aportadas por las partes

20 CODIGO CIVIL; Arts. 117-125.
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- Kl testimonio fue inicialmente la prueba exclusiva, pero mas tarde se admitieron los

documentos, juramentos, reconocimiento personal por el juez, indicios.

- En los tiempos de la Republica el pueblo juzgaba reunido en centurias o por tribus lo que

impedia el establecimiento de reglas especiales.

b) Fase del Procedimiento “Extra Ordinem”

- Aparece durante el imperio

- Kl juez pasa a representar al estado en la funcion de administrar justicia, tuvo mayores
facultades para interrogar a las partes y determinar a cual de ellas correspondia la carga de la

prueba.

- Luego el juez pierde facultades en la valoracion de la prueba porque fueron fijados los temas de
prueba que debian ser considerados como demostrados sin medio alguno especial (nacimiento de

las presunciones)

- Como medios de prueba tenian: documentos, indicios, reconocimientos, pero se restringio la

prueba testimonial y la documental tuvo mas importancia

- Los jueces podian seguir sus convicciones mientras los emperadores no les impusieran reglas

especiales como la declaracion de ciertas personas.

- La carga de la prueba estaba en principio sobre el demandante pero la prueba de las

excepciones correspondia al demandado

¢) Periodo Justinianeo

- Tenian un sistema mixto porque se crearon diversos textos legales que regulaban la prueba,

pero al mismo tiempo habian otros textos que favorecian la apreciacion del juez

- Los medios probatorios eran: el testimonio, documentos, juramentos, pero se excluyo el

testimonio de la mujer, del impuber y del loco.
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- Se conocio el principio del contradictorio como en interrogacion de testigos que debia ser

conocido por ambas partes

Europa (Posterior al Imperio Romano)

a) Fase Etnica o Primitiva

- Propio de las sociedades en formacion

- Sistema procesal rudimentario porque abandonaba la prueba a las impresiones personales

- Se llama a esta fase étnica porque presentaba caracteristicas diferentes segun el lugar

b) Fage Religiosa o Mistica

1. Antiguo Derecho Germano

- la prueba conducia a fijar la sentencia que el juez apenas adoptaba

- No se perseguia la verdad sino un convencimiento formal que resultaba de un proceso basado en

la intervencion divina o justicia de Dios.

2. Influjo del Derecho Canomico.- Los jueces eclesiasticos son verdaderos magistrados, ya no rige

su libre conviccion sino una verdadera apreciacion juridica de la prueba sujeta a reglas

c) Fase Legal

- Se trato de darle base juridica al proceso y la ignorancia de los jueces hizo necesario establecer

un sistema probatorio

- Los papas dan instrucciones para el proceso canonico y los canonistas elaboran reglas sobre

pruebas basandose en el método escolastico y la prueba

- Surge el proceso inquisitorio dandole al juez facultades para procurar la confesion surge asi el

tormento judicial como practica.
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- Luis vives (s. XVI) y el padre Feijoo (s XVIII) a pesar de tener facultades inquisitivas se

opusieron a este medio probatorio.

- En la constitucion de 1812 queda abolida la inquisicion

d) Fase Sentimental o de Conviccion Moral

- Se origino en la revolucion francesa

- Montesquieu, Voltaire y sus seguidores se pronunciaron en la constituyente de 1970 en contra
de las pruebas formales y a favor de la conviceion intima de los jueces. Fue sancionado en la

leyes del 18 de enero de 1971 y del 29 de septiembre del mismo ano.

- Se llamo a esta fase sentimental porque se basa en la ilusoria creencia de la inefabilidad de la

razon humana y del instinto natural

- En materia civil continuo rigiendo el sistema de tarifa legal de pruebas, la corriente

sentimental se limitaba a lo penal.

Concepto de Prueba Judicial en el Derecho Clasico y Moderno

1) Concepto Clasico

Caracteristicas:

* La prueba se utiliza como argumento

* La actividad probatoria dominada por la logica, la ética y la teoria de formacion de

cuestiones

* Kl sistema probatorio se basa en el principio de la carga de la prueba y en la identificacion de

lo probable con lo éticamente preferible, no sobre la realidad o lo que cominmente sucede

* Se limita al campo de la investigacion a lo mas importante o relevante en virtud de la teoria

de las exclusiones
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SIGLO XTIIL aparece el concepto de lo probable sobre bases objetivas, es decir de acuerdo con lo
que comiinmente sucede en la realidad, y se considera la reconstruccion del hecho como objeto de

la investigacion.

SIGLO XVI: pierde prestigio la prueba testimonial, se le da mayor intervencion al estado con el
desarrollo de la prueba documental por medio de los funcionarios como al juez mediante poderes

investigativos especialmente en lo penal

2) Derecho Moderno

- El concepto de prueba se basa en la logica inductiva y en la experiencia (nociom de

probabilidad objetiva e investigacion de los hechos)

- Actualmente la investigacion del juez se compara con la del historiado éste no sea violentado en
su conciencia, ni siquiera por lo que, al hablar del convencimiento, hemos llamado influjo legal.
Pero su valoracion no debe ser expresion de una simple creencia subjetiva del Juez, sino tal “que
los hechos y las pruebas que han sido sometidos a su criterio, si se pusiesen en consideracion de
cualquier otro cindadano desinteresado y razonable, deberian dar por resultado la misma certeza
que le produjeron al Juez Fsto es lo que denominamos caracter social del convencimiento’.
Puede aplicarse a la prueba el criterio que para la interpretacion de la Ley recomiendan algunos
modernos filosofos del Derecho, de que resulte multi-personal u objetiva, y no meramente
subjetiva del Juzgador, es decir, que se acomode a la realidad social y a los que logicamente
pueda entender cualquier persona de cultura similar . Esta funcion es quizas la mas delicada del
proceso, especialmente para el Juez a quien esta encomendada, porque las partes son al respecto
simples colaboradoras. La suerte de la Justicia depende del acierto o del error en la apreciacion

de la prueba, en la mayoria de los casos.

41.3. La Prueba Judicial en General.

La prueba judicial (en particular) es todo motivo o razon aportado al proceso por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los

hechos.
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Devis Echandia define las pruebas judiciales como: el conjunto de reglas que regulan la
admision, produceion, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para

levar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan al proceso”

Este concepto se complementaria con la capacidad legal que tiene el juez o tribunal para

solicitar pruebas de oficio.

Sentiz Melendo senala la necesidad que las partes tienen que presentar las pruebas, asi sostiene
“sin la prueba el juez no podria tener un contacto con la realidad extraprocesal, asi resulta
dificil imaginar un proceso en el cual no se haya realizado algun tipo de actividad probatoria,

por lo que se ha llegado a afirmar que sin la prueba no hay proceso ..

De otro lado se afirma que la “prueba en materia juridica es aquella en la cual los
procedimientos, mecanismos y medios a través de los cuales se desarrolla la actividad probatoria
en el seno de un proceso, vienen determinados y regulados por leyes 22 Este criterio seniala que la
prueba debe cumplirse en determinado tiempo y de cierta forma y no esta sujeta al arbitrio de las

partes.

. . _ - «
Francisco Ramos pretende resumir el objetivo de la prueba senalando que, En pocas palabras la
prueba procesal aspira a persuadir al Juez de la exactitud de las afirmaciones formuladas por las
partes, siendo que las afirmaciones facticas aparecen siempre mediatizadas por el propio

lenguaje y por los juicios de valor que vierten las partes litigantes al realizarlas™,

De los conceptos expuestos en los parrafos precedentes, se puede indicar que se entiende por
prueba judicial, al proceso de justificacion de los hechos controvertidos existentes en una litis,
regulados a traves de un conjunto de normas juridicas, ya que la prueba es una parte integrante
de un proceso que tiene como finalidad la reconstruccion de los hechos o actos que propiciaron el
problema a efectos de determinar de una manera clara y precisa si el actor tiene razon al
ejercitar las acciones materia del juicio, y hasta qué punto tiene el demandado razon al oponer

sus excepciones, ya que para lograr efectivamente la defensa judicial de un derecho, no basta

21 SENTIZ MELENDO, Santiago: Introduccion al Derecho Probatorio.

22 DE LA PLAZA, Manuel: Derecho Procesal Civil, Vol. I, 22 Edicién. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid 1985, pag. 747.

23 RAMOS MENDEZ, Francisco; Derecho Procesal Civil , Tomo I cit,, pag. 540.
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provocar con la demanda la actividad del organo juzgador, sino que es necesario rendir la prueba

de la existencia del derecho cuya proteccion sea ilicita.

La simple afirmacion hecha por una persona, en interés propio no puede considerarse como una
verdad plena por lo que es necesario que las afirmaciones estén respaldadas por todas las pruebas
pertinentes conforme lo senala la Constitucion y las leyes. Por lo que se puede decir que un
derecho, aunque realmente exista, si no es posible probarse, es como si en realidad no existiera, y
por consiguiente, si el actor no prueba el fundamento de su accion, se declarara absuelto al
demandado y viceversa, si el demandado no prueba el fundamento de sus excepciones, se le
condenara al camplimiento de las obligaciones nacidas del ejercicio de la accion promovida por

el actor en el supuesto caso de que previamente este haya probado los fundamentos de su accion.

En derecho respecto de las pruebas, el juzgador debe atenerse a la prueba de los hechos alegados
y prescindir del conocimiento personal que pudiere tener de los mismos. De esta manera no
puede el organo jurisdiccional desechar pruebas fundamentando tener conocimiento de los
hechos de manera extrajudicial. Sin embargo de lo senalado en nuestro sistema de justicia
contamos con el Art. 118 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual dispone que: “Los jueces
pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la
verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia. xceptuase la prueba de testigos,
que no pueden ordenarse de oficio; pero si podra el juez repreguntar o pedir explicaciones a los

testigos que ya hubiesen declarado legalmente.

Iista facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea cual
fuere la naturaleza de la causa.” Conforme lo estipulado en esta norma, los jueces pueden
ordenar la prueba de oficio, no obstante en nuestro sistema de justicia por regir el principio
dispositivo, los jueces omiten esta disposicion o la aplican contadas ocasiones, por temor de caer

en prevaricato.
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4.1.4. Objetivo de la Prueba.

Por Objeto de la prueba se entiende lo que se puede probar en general, aquello sobre que puede
recaer la prueba; de idéntica aplicacion en actividades procesales y extraprocesales, se extiende a

todos los campos de la actividad humana.

El objeto de la prueba tanto en general como procesal, son los hechos, esto es, todo lo que
representa una conducta humana, los hechos de la naturaleza, en que no interviene actividad
humana; las cosas u objetos materiales; la persona fisica humana, los estados y hechos siquicos o

internos del hombre™ *.

“Por Objeto de la prueba debe entenderse lo que se puede probar en general, aquello sobre que
puede recaer la prueba; es una nocion puramente objetiva y abstracta, no limitada a los
problemas concretos de cada proceso, ni a los intereses o pretensiones de las diversas partes, de
identica aplicacion en actividades procesales y extraprocesales, sean o no juridicas, es decir, que,
como la nocion misma de la prueba, se extiende a todos los campos de la actividad cientifica e

intelectual >,

Los Autores Cabrera Benigno y Devis Echandia, al referirse al objeto de la prueba, concuerdan
al empezar sus definiciones senalando que por Objeto de la prueba debe entenderse lo que se
puede probar en general, aquello sobre que puede recaer la prueba, concluyendo en términos
generales que el objeto de la prueba es todo lo que puede ser susceptible de demostracion, es decir

son las realidades que pueden ser probadas.

A nuestro criterio el objeto de la prueba, es probar los hechos constitutivos propuestos en una
demanda o en la contestacion de la misma. Entendemos que la persona que ofrece una prueba, lo
hace con la finalidad de establecer la verdad de sus aseveraciones. La prueba debe ser
considerada como el medio que conduce a lograr un convencimiento del juzgador en relacion con

los hechos a que se refiere la prueba. Es decir lo que pretende cada una de las partes al concurrir

24 CABRERA ACOSTA, Benigno Humberto: Teoria General del Proceso y de la Prueba, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Sexta Edicidn.
25 DEVIS ECHANDIA, Hernando: Compendio de la Prueba Judicial, Tomo I, Rubinzal- Culzoni.
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ante el juzgador es aportar un medio de prueba, con la finalidad de demostrar su verdad aun

cuando esta no concuerde en ningun aspecto con la realidad de los hechos.

El objeto de la prueba lo constituyen los hechos que no son otra cosa que los sucesos que
acontecen en la realidad, los mismos que son introducidos al proceso por las partes. Mediante la

prueba se trata de verificar la exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes procesales.

Por lo expuesto podemos senalar que la prueba procesal aspira a persuadir al Juez de la

exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes.

4.1.5. Clasificacion de las Pruebas.

Respecto de la clasificacion de las pruebas, realizaremos una sintesis, de cada una de las pruebas;
para lo que tomaremos como referencia la clasificacion realizada por Devis FKchandia, por
considerarla manejable y completa, quien las clasifica de la siguiente manera: prueba segiin su
objeto, su grado o categoria, su forma, su estructura o naturaleza, su funcion, su finalidad, su
resultado, origen, sus aspectos, su oportunidad o sea el momento en que se producen, su utilidad y

sus relaciones con otras pruebas.

Segun su objeto: (Pruebas directas e indirectas). Pruebas Directas.- Son las pruebas que ponen
en contacto al juez con el hecho que se trata de probar, las que permiten a éste conocerlo a traves
de sus propios sentidos, es decir, por percepcion, desde luego sometidas a las formalidades que la
ley exige, el juez llega al conocimiento del hecho de probar de manera directa e inmediata, como
va lo indicamos, mediante su percepcion. Un ejemplo de esta clase de prueba es la inspeccion

judicial.

Pruebas Indirectas.- Son aquellas por las que el juez no percibe directamente la realidad del
hecho que se trata de demostrar, por ser un hecho ya sucedido, sino la comunicacion o el informe
que de la percepcion de ese hecho tuvo otra persona. Hstas son mediatas porque el juez no
percibe el hecho por probar sino la comunicacion o el informe que la percepcion de ese hecho

tuvo otra persona. Ifjemplo: Peritaje.

Pruebas segun el grado o categoria: en principales y accesorias o secundarias.
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Pruebas Principales.- Son Aquellas que tienen por objeto el hecho que se pretende demostrar, sea
directamente o a traveés de otro hecho. Es decir, cuando el hecho al cual se refieren forma parte
del fundamento factico y la pretension o excepeion, en cuyo caso la prueba es indispensable. Por
ejemplo: para la interdiccion por demencia, es imperativo que a la demanda se acompaie un

certificado médico sobre el estado de salud del presunto interdicto.

Las pruebas Secundarias.- Devis Echandia senala que son aquellas que tienen por objeto otra
prueba, es decir cuando con ellas se pretende probar otra prueba. Por lo que podemos deducir que
son aquellas que estan apenas indirectamente relacionadas con los supuestos de la norma por

aplicar, por lo que su prueba tiene menor importancia.

Ejemplo: la fotocopia de un documento que establece la existencia de una prueba.

Segtin su forma las pruebas pueden ser: (pruebas escritas y orales)

Pruebas Escritas.- Como su nombre lo indica deben ser escritas, es decir deben tener una

formalidad, es asi como tenemos de esta clase, los documentos publicos y privados.

La importancia de este tipo de pruebas es que la ley puede tener como requisito indispensable
que se realice mediante instrumento piblico so pena de no tener el valor juridico deseado,
ejemplo la escritura publica de compra venta de un bien inmueble, si consta en un documento
privado esta prueba no tendria valor dentro de una contienda judicial, a efectos de demostrar la

propiedad del mismo.

Pruebas Orales.- Son aquellas que se presentan de forma verbal, como por Ejemplo: la confesion
judicial, los testimonios rendidos ante un Tribunal Penal. En nuestra legislacion penal por los
principios de inmediacion y contradiccion el testimonio debe ser rendido con las formalidades
del caso ante el Tribunal Penal, solo asi es considerado como prueba legalmente actuada. Vale
tener en cuenta que segin nuestra legislacion este tipo de pruebas testimoniales tienen una
obligacion legal de decir la verdad con exactitud so pena de cometer un delito. I8l Art. 354 del
codigo penal seiiala “Hay falso testimonio punible cuando al declarar, confesar, o informar ante
la autoridad publica, sea el informante persona particular o autoridad, se falta a sabiendas a la

verdad; y perjurio, cuando se lo hace con juramento.
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Segun su estructura o naturaleza las pruebas son: (pruebas personales y reales o materiales)

Pruebas Personales.- Son aquellas que son suministradas por personas. Ejemplos: los

testimonios, la confesion judicial.

Pruebas Reales o Materiales.- Se tratan de cosas, como documentos, planos, dibujos, fotografias,

ete.

Segtin su funcion las pruebas son: (pruebas historicas y criticas o logicas)

La Prueba Historica.- Es la que tiene una funcion representativa del hecho por probar.

Es decir es aquella que representa claramente el hecho sucedido que se trata de demostrar.
Ejemplo: una fotografia, este medio de prueba le suministra al Juez una imagen del hecho por
probar, y éste aprecia la verdad del hecho a través de su representacion sin esfuerzo mental

alguno.

Las Pruebas Criticas o Logicas.- Son aquellas que carecen de funcion representativa y no
despierta en la mente del Juez ninguna imagen distinta de la cosa examinada, pero le suministra
un término de comparacion para el resultado probatorio mediante juicio o razonamiento. Tal es

el caso de los indicios y la inspeccion. Ejemplos: las huellas dejadas en un robo.

Segiin su finalidad la prueba es: (Prueba de cargo y de descargo; pruebas formales y

sustanciales).

Pruebas de Cargo y Descargo.- En esta clase debemos tener en cuenta, la parte que suministra la
prueba puede perseguir una de dos finalidades: cuando la parte satisface la carga que pesa sobre
ella o desvirtuar la prueba suministrada por la contraparte. En el primer caso podemos

denominarla de cargo y en el segundo de descargo o contraprueba.

Pruebas Formales y Sustanciales.- Son formales las que poseen un valor simplemente ad
probationem, oOsea que tienen una funcion exclusivamente procesal; la de llevarle al juez el
convencimiento sobre los hechos del proceso, lo son casi todas las pruebas. Son sustanciales las

que poseen un valor ad substantiamactus, es decir tienen un valor material o sustancial, puesto
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que son condiciones para la existencia o la validez de un acto juridico material. Ejemplo una

escritura publica.

Segtin su resultado las pruebas son: (Pruebas plenas, perfectas o completas y pruebas imperfectas

o incompletas también llamadas semiplenas).

Prueba plena.- Es aquella que ademas de ser completa, se debe presentar al juez como cierta e
indudable la existencia de un hecho o de un acto juridico, es decir que mediante esta prueba se le

da al juez la conviccion de los hechos.

En el derecho moderno no se admiten las pruebas secretas; para que una prueba pueda producir
la certeza en el juez sobre la verdad del hecho litigioso, se requiere que haya cumplido con los
requisitos llamados de publicidad y posibilidad de contradiccion que la parte contra la cual se
aduce haya desarrollado los principios indicados. Entendiéndose por principio de publicidad el
dar a conocer las actuaciones realizadas en el proceso por el funcionario judicial, es decir que las
partes conozcan todos los actos llevados a cabo por el Juez en el proceso. Y por principio de
contradiccion se entiende que las partes del proceso, tengan la oportunidad de conocer y
contradecir las pruebas presentadas, este principio se presenta en los procesos donde existe un

demandante y un demandado, es decir, en los procesos de tipo contencioso.

Pruebas Imperfectas o Incompletas.- Son aquellas pruebas semiplenas, puesto que son aquellos

elementos o motivos que llegan a la prueba con el auxilio de otros medios, que la complementan.

Segtin los sujetos proponentes de la prueba: (Pruebas de oficio y de parte)

La Prueba de Oficio.- Iis aquella en la que el juez debe o puede, segiin la respectiva legislacion,
acordar pruebas por su propia iniciativa, dentro de los limites del proceso y en cualquier
momento. Pero esto no significa que las partes queden liberadas de la carga de la prueba. En
nuestra legislacion contamos con el Art. 118 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual faculta a

nuestros jueces practicar la prueba de oficio.

Senalando que: Tos jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen necesarias para el

esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa, antes de la sentencia. Exceptuase
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la prueba de testigos, que no puede ordenarse de oficio; pero si podra el juez repreguntar o pedir

explicaciones a los testigos que ya hubiesen declarado legalmente.

Esta facultad se ejercera en todas las instancias antes de sentencia o auto definitivo, sea cual

fuere la naturaleza de la causa.”

Como vemos la ley preveé el tiempo, forma y limitaciones a la actuacion del juzgador.

Las Pruebas a Peticion de Parte.- Son aquellas que son practicadas, a peticion justamente de las
partes. Es decir las partes tienen la carga de probar los hechos que afirman en un proceso, es
obvio que tengan el derecho probatorio de pedir las pruebas tendientes a demostrarlas. Ese
derecho esta sujeto a que se ejercite dentro de las oportunidades y con las formalidades que al
efecto establece la ley, las cuales, tienden a que la contraparte pueda conocer las pruebas y

ejercer su facultad de controvertirlas.

Segiin la oportunidad o el momento en que se produce: (Fn proceso y extra proceso; pre

constituidas y causales; judiciales y extrajudiciales).

Pruebas en Procesos.- son aquellas que se practican, aducen y tienden a demostrar los hechos
litigiosos en un proceso. Las pruebas judiciales, son las que se han producido ante el Juez en

ejercicio de sus funciones, y campliendo con el principio de la inmediacion.

Pruebas Extra proceso.- son aquellas que tienen origen fuera del proceso. Kjemplo: Kl
documento publico y privado en que consten actos no procesales. La prueba extrajudicial no ha
tenido concurrencia ante el juez, la prueba es obtenida fuera del proceso y sin la intervencion de

dicho funcionario, esta es precaria y debe acreditarse o mostrarse dentro de la actuacion judicial.

Las Pruebas Preconstituidas o Causales.- Segin el destino para que son creadas, si para servir de
medios de conviceion en un proceso o para fines extraprocesales y ocasionalmente son llevadas a
un proceso. Las pre constituidas tienen la intencion de acreditar en el futuro un hecho, estas

llevan la intencion preconstituyente o juridicamente dispositiva y probatoria.

Segtin su contradiccion: (sumarias y controvertidas)
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La Pruebas Sumarias.- Con independencia del poder demostrativo que pueda tener, es aquella
que no ha sido conocida por la parte contra la cual se presenta, y que por tanto no ha tenido
oportunidad de controvertir. En principio, esta prueba carece de valor procesal, sin embargo,
excepcionalmente el legislador les otorga méritos a pruebas que no han sido tomadas con
audiencia de la parte contraria, quien tampoco ha dispuesto de autoridad procesal para

discutirlas. Ejemplo: Las declaraciones extra proceso.

Las Pruebas Controvertidas.- Son aquellas que han sido presentadas a la contraparte justamente
para ser controvertidas. Por tanto si estas no han sido debidamente controvertidas por ejemplo
en el proceso penal, no se podra dictar resolucion de acusacion ni sentencia condenatoria, ya que

se estaria actuando en forma contraria al derecho de defensa y el debido proceso.

Segtin su licitud e ilicitud: (pruebas licitas e ilicitas)

Prueba Licita.- Es aquella obtenida acorde con la moral, las buenas costumbres, y la ley, por
esta razon cuando la obtencion de esta sea violadora de estos argumentos validos, debe ser
rechazada por el funcionario judicial. Nuestra Constitucion en su Art. 76, numeral 4 dispone que
“Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez

alguna y careceran de eficacia probatoria.

Pruebas Ilicitas.- Son aquellas obtenidas de manera ilegal, contra la moral y buenas costumbres,
sin embargo en la mayoria de veces la ilicitud de las pruebas no es causa de nulidad.
Generalmente el tinico efecto juridico procesal de su ilicitud consiste en la inadmisibilidad o la
ineficacia de la prueba, si por error fue practicada; tal es el caso de la prueba tomada a pesar de
existir prohibicion legal, pero sin vicios de procedimiento, sin embargo, cuando la ilicitud
consiste en el empleo de la violacion fisica, moral o sicologia para la obtencion de la prueba, se

produce su nulidad inmediata.

Segtin su utilidad: (pruebas pertinentes e impertinentes y posibles e imposibles)

Pruebas Pertinentes.- Solo seran pertinentes los medios de conviceion que se invoquen para
demostrarla. Para ser catalogada como prueba pertinente, debe cumplir ciertas caracteristicas

concretas para que el juzgador pueda decretar la admisibilidad de la prueba propuesta al
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respecto. No todo medio probatorio, por el hecho de proponerse debe ser automaticamente
admitido, razon por la cual, nuestras normas procesales requieren para dicha admision que la
prueba, sea pertinente. Nuestro Codigo de Procedimiento Civil, en su Art. 116 senala
textualmente que “Las pruebas deben coneretarse al asunto que se litiga y a los hechos sometidos

a juicio.

Pruebas Impertinentes.- A diferencia de las pertinentes, son las pruebas que pretendan
demostrar hechos diferentes a los que se debaten en el litigio o que no hayan sido afirmadas por
las partes, seran impertinentes, y si la impertinencia es notoria, de bulto, 0sea que se presenta a
la mente del Juez sin esfuerzo alguno, este debera rechazarlas cuando se le pidan. Ademas se las

cataloga de impertinentes cuando existen vicios del objeto probatorio.

Pruebas Posibles.- son todas las que fisicamente pueden practicarse; pruebas imposibles, las que

no pueden ser practicadas en el caso concreto, aun cuando estén autorizadas.

Segtin sus relaciones con otras pruebas: (pruebas simples y compuestas o complejas, concurrentes

y contrapuestas)

Prueba Simple.- Cuando tiene una existencia autonoma para llevarle al Juez por si sola la
conviccion sobre el hecho por demostrar, ejemplo: la inspeccion judicial sobre el hecho mismo, la
confesion en materias civiles cuando no existe norma legal que la excluya y retna los otros

requisitos para su validez y eficacia.

Prueba Compuesta o Compleja.- Cuando esa conviceion se obtiene de varios medios.

Ejemplo: indicios complementados con otras pruebas.

Segun la forma como obra en el proceso: (prueba trasladada o prestada y originaria o

independiente)

La prueba Trasladada.- Iis la que se lleva a un proceso tomandola de otro simultaneo o anterior.

Para el traslado de la prueba se requiere reunir los siguientes requisitos:

+ Que en el primer proceso se hayan practicado validamente.
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* Que el traslado al segundo proceso sea pedido y solicitado en tiempo oportuno.

Sea expedida en copia autentica.

* Que en el proceso originario hayan sido practicadas a peticion de parte contra quien se aduce o

con audiencia de ella.

La Prueba Prestada.- Iis aquella en la que el juez, conserva la facultad de apreciarla, valorarla y

darle el mérito probatorio que en su juicio merezea.

La Prueba Originaria o Independiente.- s la que se practica y se hace valer en el mismo

proceso, que es la regla general.

4.1.6. Carga de la Prueba.

Carga de la prueba quiere decir, en primer término, en su sentido estrictamente procesal,
conducta impuesta a uno o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos

enunciados por ellos.

La ley distribuye por anticipado entre uno y otro litigante la fatiga probatoria. Textos expresos
senalan al actor y al demandado las circunstancias que han de probar, teniendo en consideracion

sus diversas proposiciones formuladas en el juicio >0,

Segiin Micheli, el fenomeno de la carga consiste en que "la ley en determinados casos atribuye al
sujeto el poder de dar vida a la condicion (necesaria y suficiente) para la obtencion de un efecto

. sy . . . . o
juridico considerado favorable para dicho sujeto"~".

De las dos concepciones transcritas, se puede verificar que la carga de la prueba puede recaer en
el actor o en el demandado segiin fueren las circunstancias del caso y la situacion procesal de las

partes.

(Cabe senalar que en tiempos pasados era comun escuchar que la carga de la prueba recaia sobre

quien afirmaba un hecho y no sobre quien lo negaba. Hoy se sostiene que la carga de la prueba

26 COUTURE, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal, Ediciones Desalma, Buenos Aires 1964.
27 MICHELI, Gian Antonio: La Carga de la Prueba, Buenos Aires, Editorial EJEA, 1961.
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no es otra cosa que la necesidad de probar para vencer un litigio, pudiéndose hablar con asidero
del riesgo de la prueba antes que de su carga, pues el precio de no probar es perder el litigio. Por
lo que la carga de la prueba puede recaer en el actor o en el demandado. Es decir la carga de la
prueba no depende solamente de la invocacion de un hecho, sino de la posibilidad de producir la

prueba.

Debiendo indicar que la mejor capacidad probatoria de una de las partes o la indole o
complejidad del hecho a acreditar en la litis, generan el traslado de la carga probatoria hacia

quien se halla en mejores condiciones de probar.

En nuestra legislacion respecto de la carga de la prueba contamos con los Arts. 113 y 114 del
s qe . . .« . . ~ . . o s
Codigo de Procedimiento Civil, mismos que senalan textualmente lo siguiente: Art. 113 Es
obligacion del Actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en el juicio, y que ha

negado el reo.

El demandado no esta obligado a producir pruebas, si su contestacion ha sido simple o

absolutamente negativa.

El reo debera probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el hecho, el

derecho o la calidad de la cosa litigada.

“ Ia .
Art. 114 Cada parte esta obligada a probar los hechos que alega, excepto los que se presumen

conforme a la ley.

Cualquiera de los litigantes puede vendir pruebas contra los hechos propuestos por su

. ”
adversario.

De conformidad con lo establecido por los Arts. 113 y 114 del Codigo de Procedimiento Civil,
incumbe al actor la carga de la prueba de las afirmaciones contenidas en su demanda, y que
hayan sido negadas por el demandado al tiempo de contestarla. A su vez, al demandado le
incumbe la carga de la prueba de los hechos alegados en la contestacion a la demanda. No es
menos cierto el hecho de que es obligacion del demandado al contestar la demanda, pronunciarse

expresamente sobre las pretensiones del actor y los documentos adjuntos a la demanda, con
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indicacion categorica de lo que admite y lo que niega, segiin el Art. 102 del mencionado codigo

procesal.

De conformidad con la carga de la prueba impuesta por el Art. 113 del Codigo de Procedimiento
Civil, le incumbe al actor demostrar los presupuestos facticos puntualizados por la norma
positiva anteriormente transcrita - Actor probatactionem. KEn otras palabras, son los actores
quienes deben suministrar los elementos de juicio o producir los medios indispensables para
determinar la exactitud de los hechos afirmados en la demanda. Sin embargo segun esta misma
norma, si el demando se limita a negar los hechos alegados por el demandante, sin aportar otros,
no tendra que probar nada, aun cuando puede realizar contraprueba. Consecuencia de todo ello
sera que si el actor demuestra dichos hechos sus pretensiones seran estimadas, en caso contrario
el demandado sera absuelto. Debiendo senalar también que segin esta misma norma el
demandado debera probar su negativa, si contiene afirmacion explicita o implicita sobre el

hecho, el derecho o la calidad de la cosa alegada.

En conclusion podriamos senalar, que la carga de la prueba determina lo que cada parte tiene
interés en probar para obtener éxito en el proceso, es decir, cuales hechos, entre los que forman el
tema de la prueba en ese proceso, necesita cada uno que aparezcan probados para que sirvan de
fundamento a sus pretensiones o excepciones (sin que se trate de una obligacion o deber) y le dice

. ’ . . bY
al juez como debe fallar en caso de que esas pruebas falten™,

4.1.7. Principios de la Prueba Judicial.
Existen principios generales aplicables a la prueba civil, penal, laboral y
administrativa, por lo que a continuacion enunciaremos algunos de estos principios,
conforme al criterio del maestro Davis Echandia; y, a la vez analizaremos aquellos

recogidos en nuestra Constitucion y legislacion.

a) Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion de aplicar el conocimiento privado
del juez sobre los hechos.- Se refiere a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe

fundarse la decision judicial, estén demostrados con pruebas aportadas al proceso por cualquier:

28 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Pdf. P4g. 20.
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de los interesados o por el juez, si este tiene facultades, sin que dicho funcionario pueda suplirlas
con el conocimiento personal o privado que tenga sobre ellos, porque seria desconocer la

publicidad y la contradiceion indispensable para la validez de todo medio probatorio.

Este principio representa una inapreciable garantia para la libertad y los derechos del
individuo, que de otra manera estarian en manos de jueces parciales y a merced de decisiones que

no podrian ser revisadas por el superior.

b) Principio de la eficacia juridica y legal de la prueba.- Iiste principio complementa el
anterior. Si la prueba es necesaria para el proceso, debe tener eficacia juridica para llevarle al
juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos que sirven de presupuesto a las normas
aplicables al litigio, o a la pretension voluntaria, o a la culpabilidad penal investigada. No se
concibe la institucion de la prueba judicial sin esa eficacia juridica reconocida por la ley,
cualquiera que sea el sistema de valoracion y de aportacion de los medios al proceso, pues este
principio no significa que se regule su grado de persuasion, sino que el juez, libre o vinculado
por la norma, debe considerar la prueba como el medio aceptado por el legislador, para llegar a
una conclusion sobre la existencia o inexistencia y las modalidades de los hechos afirmados o

investigados.

Nuestra Constitucion, en el Art. 169 recoge este principio al senalar que: El sistema procesal es
un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades. A este principio constitucional corrobora lo tipificado en el Art. 18 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial al senalar textualmente lo dispuesto en el referido Art. de la

Constitucion.

En términos generales la eficacia, es la capacidad para obrar o para conseguir un resultado
determinado, aplicado a la prueba, es conseguir dilucidar la existencia o inexistencia de los
hechos afirmados por la partes. Iis decir la eficacia tiene que ver con resultados, esta relacionada

con lograr los objetivos.
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¢) Principio del interés publico de la funcion de la prueba.- Siendo el fin de la prueba llevar la
certeza a la mente del juez para que pueda fallar conforme a justicia, hay un interés piblico
indudable a pesar de que cada parte persiga con ella su propio beneficio y la defensa de su
pretension o excepcion. Es decir, con la prueba sucede lo mismo que con la accion,
primordialmente ambas protegen el interés publico y general (interés del estado) en la
declaracion o realizacion de los derechos o su satisfaccion coactiva por la via jurisdiceional del
proceso, y cuando existe litigio, en la debida y legal composicion del mismo; solo
secundariamente o en forma mediata persiguen la proteccion del interes privado de la parte en
obtener la declaracion, la realizacion o la satisfaccion coactiva de su derecho, es decir, el éxito de
su pretension o su excepcion. Idéntica situacion existe respecto del fin propio del derecho de
recurrir: primordialmente persigue que se corrijan los errores de las providencias judiciales,
para ajustarlas a la ley y a derecho, fin que es indudablemente de interés publico, pero
secundariamente persigue la defensa de los intereses del recurrente, quien los considera

vulnerados ilegalmente por la providencia recurrida.

d) Principio dispositivo y el Principio de aportacion de parte.- Kl principio dispositivo
presupone que la iniciacion del proceso se produce a instancia de la parte que pretende obtener
una resolucion dentro de un proceso. El objeto del proceso es determinado por las partes, de
forma que el juez debera ser coherente con las peticiones de las partes al dictar sentencia. Las

partes pueden decidir en cualquier momento del juicio la finalizacion del proceso.

Kl Principio de aportacion de parte, es confundido frecuentemente con el principio dispositivo,
aunque ambos son autonomos. El principio dispositivo regula la tutela judicial, y el principio de
aportacion de parte, establece como debe entrar en el proceso el material de hecho necesario para
la conocimiento del juez. En funcion de estos dos principios, las partes son las que tienen la
arga de probar los hechos alegados. Sobre ellas recae la carga de la prueba, es decir recae la
-arga de probar la existencia de estos hechos, de convencer al juez de su realidad o de fijarlos

conforme a las normas legales de valoracion.

La Constitucion de nuestro pais en el Art. 168 numeral 6, establece La administracion de

justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los
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siguientes principios. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo®. Lo expuesto en éste Art. tiene relacion con lo
estipulado en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, el cual en el Art. 19 seiala “Principios
dispositivo, de inmediacion y concentracion.- Todo proceso judicial se promueve por iniciativa
de parte legitimada. 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 .,

Conforme a nuestra constitucion y legislacion en nuestro pais opera el principio dispositivo,
pues son las partes el sujeto activo del proceso ya que sobre ellos recae el derecho de iniciarlo,

mientras que el juez es quien dirige el debate y decide la controversia.

e) Principio de la contradiccion de la prueba.- Significa que la parte contra quien se presenta
una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla y discutirla, incluyendo en esto el
ejercicio de su derecho de contraprobar, es decir, que debe llevarse a la causa con conocimiento y
audiencia de todas las partes; ya que si las partes pueden utilizar a su favor los medios
suministrados por el adversario, es apenas natural que gocen de oportunidad para intervenir en
su practica, y con el de la lealtad en la prueba, pues esta no puede existir sin la oportunidad de

contradecirla.

Este principio rechaza la prueba secreta practicada a espaldas de las partes o de una de ellas y el
conocimiento privado del juez sobre hechos que no constan en el proceso ni gozan de notoriedad
general, e implica el deber de colaboracion de las partes con el juez en la etapa investigativa del
proceso. Es tan importante, que debe negarsele valor a la prueba practicada con su
desconocimiento, como seria la que no fue previamente decretada en el procedimiento escrito, e
incluso, el dictamen de peritos oportunamente ordenado, o al menos simultaneamente en el oral,
pero que no fue puesto en conocimiento de las partes para que estas ejercitaran su derecho de

solicitar aclaraciones o ampliaciones.

29 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. PDF. PAG. 68.

30 CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. PDF. PAG. 9.

34




En nuestra Constitucion, se encuentra tipificado este principio, pues el Art. 168 numeral 6,
dispone que “La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio
de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: La sustanciacion de los procesos en todas
las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de

acuerdo con los principios de concentracion, contradiceion y dispositivo.

Confirma lo dispuesto, con lo estipulado en el Art. 76 literal h) cuando manifiesta: “En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: Presentar de forma
verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de

las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

La finalidad del principio de contradiccion, es evitar desconfianzas sobre las proposiciones de

las partes.

f) Principio de publicidad de la prueba.- Consiste en dar a conocer las actuaciones realizadas en
el proceso por el funcionario judicial. HEs decir debe permitirse a las partes conocerlas e
intervenir en su practica, objetarlas si es el caso, discutirlas y luego analizarlas para poner de
presente ante el juez el valor que tienen, en alegaciones oportunas; pero también significa que el
examen y las conclusiones del juez sobre la prueba deben ser conocidas por las partes y estar al
alcance de cualquier persona que se interese en ello, campliendo asi la funcion social que les
corresponde. Tanto penalistas como civilistas exigen la publicidad de la prueba como un

requisito fundamental para su valor y eficacia.

El principio de publicidad se puede distinguir desde dos puntos de vista, desde punto interno y

externo.

La Publicidad Interna, se refiere a que las partes conozcan todos los actos llevados a cabo por el

juez en el proceso. Ejemplo, la notificacion del auto que admite una demanda.

La Publicidad Externa, se traduce en la posibilidad de que personas extranas al proceso sepan lo
gl
que esta ocurriendo en el mismo y presencien la realizacion de determinada diligencia. Ejemplo:

la audiencia publica de juzgamiento, en materia penal.
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Kl Art. 168, numeral 5 de nuestra Constitucion, recoge el principio de publicidad, al senalar que
“En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran publicos, salvo los casos expresamente
sefialados en la ley.” Lo expuesto corrobora el Art. 76, literal d), de la misma Constitucion al
manifestar que: "Los procedimientos seran publicos salvo las excepeiones previstas por la ley.

Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.”

Respecto de este tema, la Ley de Casacion, en el Art. 19 senala: "Todas las sentencias de casacion
seran obligatoriamente publicadas en su parte dispositiva en el Registro Oficial y constituiran
precedente para la aplicacion de la Ley, sin perjuicio de que dichas sentencias sean publicadas

en la Gaceta Judicial o en otra publicacion que determine la Corte Nacional de Justicia....”

Respecto a los casos en los que no opera el principio de publicidad, el Codigo de Procedimiento
Penal, establece en el Art. 255.- (Reformado por la Disposicion Reformatoria Tercera, numeral
1, de la Ley s/m, R.O. 544-5, 9-1T1-2009; y, por la Disposicion General Sexta de la Ley s/n, R.O.
555-5, 24-111-2009), que: La audiencia del tribunal de garantias penales sera publica; pero sera
reservada cuando el proceso tenga por objeto el juzgamiento de los delitos comprendidos en los
Titulos I y VIII del Libro Segundo del Codigo Penal, y se realizara con la sola presencia del
acusado, del acusador particular si lo hubiere, de los defensores, del Fiscal, y del secretario, y si
fuere del caso, de los peritos y de los testigos, sin que pueda violarse la reserva, durante o después
de la audiencia™®!. No se admitira la transmision de la audiencia, a través de los medios de
comunicacion. Ein ningin caso, la jueza o juez o magistrado que conozca de una causa penal
sometida a su resolucion puede formular declaraciones publicas o privadas a los medios de
comunicacion social, ni antes ni después del fallo. La violacion de esta prohibicion sera
sancionada con su destitucion, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que
hubieren.” Lo manifestado colige el Codigo Organico de la Funcion Judicial, en su Art. 13, al
manifestar que: “Las actuaciones o diligencias judiciales seran pablicas, salvo los casos en que la
ley prescriba que sean reservadas. De acuerdo a las circunstancias de cada causa, los miembros de
los tribunales colegiados podran decidir que las deliberaciones para la adopcion de resoluciones

se lleven a cabo privadamente.....

31 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Pdf. Pag. 75.
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En conclusion, en nuestro pais las actuaciones y diligencias judiciales son publicas, salvo los

:asos en que la ley prescribe que sean reservadas.

g) Principio de la formalidad y legitimidad de la prueba.- Este principio tiene dos aspectos: con
arreglo al primero, para que la prueba tenga validez se requiere que sea llevada al proceso con los
requisitos procesales establecidos en la ley; el segundo exige que se utilicen medios moralmente
licitos y por quien tenga legitimacion para aducirla. Es el complemento indispensable de los

cuatro anteriores y rige por igual en los procesos civil, penal y de cualquiera otra naturaleza.

Las formalidades son de tiempo, modo y lugar, y se diferencian segiin la clase de proceso y el
sistema oral o escrito, inquisitivo o dispositivo, consagrado para cada uno. El segundo aspecto
consiste, como dice SILVA MELERO, en que debe obtenerse la prueba "por los modos legitimos
y las vias derechas", excluyendo las calificadas de "fuentes impuras de prueba"; se contempla la

moralidad, la licitud y la procedencia de la prueba.

Este principio implica que la prueba este revestida de requisitos extrinsecos o intrinsecos.

Los primeros se refieren a las circunstancias de tiempo, modo y lugar; los segundos contemplan
principalmente la ausencia de vicios, como dolo, error, violencia, y de inmoralidad en el medio
mismo, como seria la reconstruccion total de un delito sexual o de una union extramatrimonial
para establecer la concepcion; procuran que con ella se busque en realidad el convencimiento del
juez sobre hechos que interesan al proceso, y no lesionar el patrimonio moral o economico de la
parte contraria, como ocurriria con la exhibicion de escritos sobre escabrosos secretos familiares

que en nada influyan sobre el litigio.

Respecto de éste tema la Constitucion de nuestro pais en al Art. 76, numeral 4 establece lo
siguiente: “Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria.” Lo cual, enmarca lo dispuesto en los
siguientes cuerpos legales: El Codigo de Procedimiento Civil Art. 117, sefiala: “Solo la prueba
debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la
ley, hace fe en juicio.” Codigo de Procedimiento Penal Art. 80: “Toda accion preprocesal o
procesal que vulnere garantias constitucionales carecera de eficacia probatoria alguna. La

ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas que, de acuerdo con las circunstancias del caso,
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no hubiesen podido ser obtenidas sin la violacion de tales garantias.” Kl Codigo de
Procedimiento Penal Art. 83, manifiesta que: “La prueba solo tiene valor si ha sido pedida,
ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de este Codigo. No se
puede utilizar informacion obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas,

enganos o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad.

Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que constituyan

induceion a la comision del delito.”

h) Principio de la legitimacion para la prueba.- Iiste principio exige que la prueba provenga de
un sujeto legitimado para aducirla. No importa el interés personal que haya originado la prueba,
sino que quien la aduzca tenga la legitimacion abstracta para intervenir en la actividad
probatoria del proceso y que ella se haya practicado en tiempo oportuno, en la forma y en el
lugar adecuados; en esto ultimo se incluye la consideracion de que la prueba se haya practicado
para efectos del juicio, o, exclusivamente, de un incidente del mismo, pues en el ultimo caso no
podra servir para efectos de la sentencia, a menos que la ley procesal lo autorice, o el juez de

oficio la decrete como tal.

i) Principio de la preclusion de la prueba.- Se trata de una formalidad de tiempo u oportunidad
para su practica y se relaciona con los de contradiccion y lealtad; con él se persigue impedir que
se sorprenda al adversario con pruebas de iltimo momento, que no alcance a controvertir, o que
se propongan cuestiones sobre las cuales no pueda ejercitar su defensa. Iis una de las aplicaciones
del principio general de la preclusion en el proceso, también denominado de la eventualidad,
indispensable para darle orden y disminuir los inconvenientes del sistema escrito. La preclusion
es comin tanto en los sistemas escritos como en los orales; sin embargo, que en los escritos hay
mayor rigidez en la observancia de las fases o periodos de un proceso y en los orales hay mayor
flexibilidad. La aplicacion del principio de la preclusion mira a la necesidad de que el proceso

avance, en forma ordenada y sistematica.

La preclusion probatoria se relaciona con la carga de la prueba, en cuanto impone a la parte
interesada en suministrarla, la necesidad de hacerlo en la etapa pertinente del proceso y en nada

afecta a quien no necesitaba aducir pruebas distintas de las ya existentes. En lo penal existen
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situaciones que dejan en manos del acusado o de la parte civil la posibilidad de alegar la prueba

que le resulte favorable.

En definitiva, la preclusion produce la pérdida, extincion o caducidad de una facultad procesal

no ejercitada a tiempo.

j) Principio de la intermediacion y de la direccion del juez en la produccion de la prueba.- Para
la eficacia de la prueba, el camplimiento de sus formalidades, la lealtad e igualdad en el debate
y su contradiccion efectiva, es indispensable que el Juez sea quien de manera inmediata la dirija,
resolviendo primero sobre su admisibilidad e interviniendo luego en su practica. Iste principio
contribuye a la autenticidad, la seriedad, la oportunidad, la pertinencia y la validez de la
prueba. De lo contrario, el debate probatorio se convertiria en una lucha privada, y la prueba

dejaria de tener el caracter de acto procesal de interées publico.

La inmediacion es un principio general del proceso, pero su importancia se acrecienta en
relacion con la prueba, tanto en el proceso civil como en el penal. En los procedimientos orales
que imponen la recepcion en audiencia de las pruebas presentadas por las partes u ordenadas por
el juez oficiosamente, se cumple mejor la inmediacion; en los escritos debe, sin embargo,
aplicarse, salvo cuando, por ocurrir su practica fuera de la circunseripeion territorial donde

puede ejercer jurisdiccion el funcionario, se hace indispensable comisionar al de otro lugar.

La inmediacion permite al juez una mejor apreciacion de la prueba, especialmente en materia de

testimonios, inspecciones judiciales, indicios, interrogatorios a las partes y a los peritos.

Pero significa también este principio que el juez no debe permanecer inactivo, ni hacer el papel
de simple organo receptor de la prueba, sino que debe estar provisto de facultades para intervenir
activamente en las pedidas por las partes (preguntas propias a testigos, a peritos y a las mismas
partes; ampliacion de las inspecciones judiciales; adicion de copias de documentos, etc.), y para
ordenar oficiosamente otras. Solo asi puede decirse que el juez es el director del debate

probatorio.

En los procesos penal y laboral de la generalidad de los paises, se consagra satisfactoriamente el

principio de la direccion del debate probatorio por el juez.
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k) Principio de la imparcialidad del juez en la direccion y apreciacion de la prueba.- La
direccion del debate probatorio por el juez impone necesariamente su imparcialidad, esto es el
estar siempre orientado por el criterio de averiguar la verdad, tanto cuando decreta pruebas

oficiosamente o a solicitud de parte, como cuando valora los medios allegados al proceso.

La imparcialidad del juez debe presumirse, a menos que exista alguna causal contemplada por la

:omo motivo de impedimento y recusacion, en cuyo caso su competencia subjetiva y mora
ley como motivo de impedimento y recusacion, en cuyo caso su competencia subjetiva y moral
para el proceso, no solo para las pruebas, lo obliga a dejar su conocimiento voluntariamente, o lo

somete a que sea separado por otro juez.

En relacion a este tema, la Constitucion de nuestro pais en el Art. 75, establece 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 ningin
:aso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado
por la ley.” Lo expuesto es corroborado por lo dispuesto en el Art. 76, literal k del mismo cuerpo
legal al manifestar que: “Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie sera juzgado por tribunales de excepeion o por comisiones especiales creadas

para el efecto.

1) Principio de la concentracion de la prueba.- Este principio quiere decir que debe procurarse
practicar la prueba de una vez, en una misma etapa del proceso, pues, segin concepto de
Schonke, la practicada por partes o repetida, "pone en peligro no pocas veces la averiguacion de

la verdad" impide el debido cotejo, la mejor apreciacion.

Justifica este principio que se procure la practica de la prueba en primera instancia,
restringiendola en segunda a cuando no ha sido posible en aquella o se trate de hechos ocurridos
con posterioridad o fue denegada por el juez injustificadamente y cuando el juez o tribunal la

considere util para la verificacion de los hechos.

La Constitucion en el Art. 168 numeral 6 al referirse a éste principio senala lo siguiente: La
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a
:abo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y

. . . ”
dispositivo.
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En conclusion, el principio de concentracion tiene como fin, conocer y valorar la prueba en una
sola instancia, a efectos de evitar dilaciones injustificadas del proceso, con el objeto de alcanzar
un grado de continuidad, permitiéndole al juzgador, a la hora de tomar una decision, tener una

idea global de la argumentacion presentada durante el debate probatorio.

1D) Principio de la pertinencia, idoneidad o conducencia y utilidad de la prueba.- Puede decirse
que este representa una limitacion al principio de la libertad de la prueba, pero es igualmente
necesario, pues significa que el tiempo y el trabajo de los funcionarios judiciales y de las partes
en esta etapa del proceso no debe perderse en la practica de medios que por si mismos o por su
contenido no sirvan en absoluto para los fines propuestos y aparezcan claramente improcedentes
o inidoneos. De esta manera se contribuye a la concentracion y a la eficacia procesal de la

prueba.

Es necesario, sin embargo, no confundir la pertinencia de la prueba con su valor de conviceion,
va que la pertinencia consiste en que haya alguna relacion logica o juridica entre el medio y el
hecho por probar, y puede existir a pesar de que su valor de conviccion resulte nugatorio, por
ejemplo, cuando no obstante referirse el testimonio a los hechos discutidos, su contenido carezca
de meérito porque nada le consta al declarante o no suministre razon alguna de su dicho.
Tampoco puede identificarse la idoneidad del medio con el valor de conviccion de este, para el
caso concreto, pues mientras la primera indica que la ley permite probar con ese medio el hecho
a que se pretende aplicar, por ejemplo, con testimonios o confesion, el segundo, si bien depende
en parte de esa idoneidad, porque si falta esta, ningtiin mérito probatorio puede tener la prueba,
exige algo mas, que mira al contenido intrinseco y particular del medio en cada caso. De esta
suerte es posible que, no obstante existir idoneidad, el juez no resulte convencido por la prueba
(el testimonio puede ser idoneo o conducente para probar un contrato y, sin embargo, por
deficiencias del contenido de las declaraciones, puede ocurrir que no haya mérito de conviceion
alguno en las varias recibidas). Como se ve, son dos requisitos complementarios e intrinsecos de

la prueba.

m) Principio de la evaluacion o apreciacion de la prueba.- Cualquiera que sea el sistema

legislativo que rija y la naturaleza civil o penal del proceso, la prueba debe ser objeto de
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valoracion en cuanto a su mérito para llevar la conviccion al juez, sobre los hechos que interesan

al proceso.

La valoracion de la prueba no debe ser expresion de una simple creencia subjetiva del juez, sino
tal "que los hechos y las pruebas que han sido sometidos a su criterio, si se pusiesen en
consideracion de cualquier otro cindadano desinteresado y razonable, deberian dar por resultado
la misma certeza que le produjeron al juez. Esto es lo que denominamos caracter social del
convencimiento". Esta funcion es quiza la mas delicada del proceso, especialmente para el juez a
quien esta encomendada, porque las partes son al respecto simples colaboradoras. La suerte de la

justicia depende del acierto o del error en la apreciacion de la prueba, en la mayoria de los casos.

En nuestra legislacion respecto de la valoracion o apreciacion de la prueba, contamos con el Art.
115 del Codigo de Procedimiento Civil, (Reformado por la Disposicion Reformatoria segunda,
num. 3 de la Ley s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009), el cual sehala que “La prueba debera ser apreciada
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades

prescritas en la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos.

La jueza o el juez tendra obligacion de expresar en su resolucion la valoracion de todas las
pruebas producidas.” Lo referido es concordante con lo dispuesto en el Art. 207 del mismo cuerpo
legal que manifiesta: “Las juezas y jueces y tribunales apreciaran la fuerza probatoria de las
declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la razon
que éstos hayan dado de sus dichos y las circunstancias que en ellos concurran.” Y de igual forma
en concordancia con el Art. 86 del Codigo de Procedimiento Penal que dispone: “Toda prueba
sera apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana critica. Ninguna de las
normas de este Codigo, se entendera en contra de la libertad de criterio que establece el presente

articulo .

En sintesis como valoracion de la prueba debe entenderse, la operacion mental que hace el juez
para determinar si los hechos se encuentran demostrados por los medios probatorios realizados
con este objeto. Conforme la normativa vigente en nuestro pais referente a la valoracion de la
prueba, esta debe de ser valorado en conjunto, y enunciadas cada una de ellas en las resoluciones

judiciales, conforme a la Sana Critica.
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n) Principio de la carga de la prueba y de la autorresponsabilidad de las partes por su
inactividad.- La igualdad de oportunidades en materia de pruebas no se opone a que resulte a
:argo de una de las partes la necesidad de suministrar la prueba de ciertos hechos, sea porque los
invoca a su favor, o porque de ellos se deduce lo que pide, o porque el opuesto goza de presuncion
o de notoriedad, o porque es una negacion indefinida. De esto resulta el principio de la carga de
la prueba, que contiene una regla de conducta para el juzgador, en virtud de la cual puede fallar
de fondo cuando falta la prueba del hecho que sirve de presupuesto a la norma juridica que debe
aplicar. Por otra parte, implica este principio la autorresponsabilidad de las partes por su
conducta en el proceso, al disponer de libertad para llevar o no la prueba de los hechos que las
benefician y la contraprueba de los que, comprobados por el contrario, pueden perjudicarlas;
puede decirse que a las partes les es posible colocarse en una total o parcial inactividad

probatoria, por su cuenta y riesgo.

i) Principio de la oralidad en la practica de la prueba.- En el proceso penal prevalece la forma
oral y en el civil la escrita, con algunas excepciones en los codigos mas modernos y en los

sistemas norteamericano e inglés.

Pero lo ideal es la oralidad en ambos, lo mismo que en el laboral, fiscal y contencioso
administrativo, en la practica de las pruebas, sin que esto excluya la aportacion de documentos,

ni el dejar actas escritas de los testimonios, declaraciones de partes y exposiciones de peritos.

in nuestro pais, la Constitucion en el Art. 168, numeral 6 manda que: “La sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el
sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.” Lo
cual es corroborado con lo tipificado en los Arts. 5.3 y 258 del Codigo de Procedimiento Penal
que disponen: Art. ... (3).- Oralidad.- (Agregado por el Art. 1 de la Ley s/n, R.O. 555-S, 24-111-
2009) “En todas las etapas, las actuaciones y resoluciones judiciales que afecten los derechos de
los intervinientes se adoptaran en audiencias donde la informacion se produzea por las partes de

manera oral. No se exchlye el uso de (1()(?11"’161“()8, siel'npre que estos no l'een'lplacen a los I)P]'it()S y

testigos, ni afecten a las reglas del debido proceso y del principio contradictorio.
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Queda prohibida la utilizacion por parte de los juzgadores de elementos de conviccion
producidos fuera de la audiencia o contenidos en documentos distintos a los anotados en el inciso

anterior, salvo las excepciones establecidas en este Codigo .

Art. 258.- "Hl juicio es oral; bajo esa forma deben declarar las partes, los testigos y los peritos.

Las exposiciones y alegatos de los abogados, seran igualmente orales.

Las resoluciones interlocutorias deben pronunciarse verbalmente, pero debe dejarse constancia

de ellas en el acta del juicio .

Respecto a la oralidad de los procesos, el Codigo Organico de la Funcion Judicial estipula en el
Art. 18 lo siguiente: Sistema-medio de administracion de justicia.- El sistema procesal es un
medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia
procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la

sola omision de formalidades ™2,

Es decir, en nuestra legislacion la sustanciacion de los procesos se debe realizar mediante el
sistema Oral, sin embargo del mandato Constitucional, solo en materia penal, y de cierta forma

en materia laboral se ha introducido la oralidad, no asi en las otras materias.

o) Principio de la lealtad y probidad o veracidad de la prueba.- Es consecuencia de los
anteriores. Si la prueba es comin, si tiene su unidad y su funcion de interés general, no debe
usarse para ocultar o deformar la realidad, para tratar de inducir al juez a engano, sino con
lealtad y probidad o veracidad, sea que provenga de la iniciativa de las partes, o de actividad
inquisitiva del juez. Claro es que la lealtad y la probidad no rigen solo para la prueba, sino para
el proceso en general, y deben reflejarse en la demanda, en las excepciones, en los recursos y en
toda clase de actos procesales. Pero en la prueba tiene particular importancia. Esta ultima
exigencia puede resultar excesiva y contraria a la manera como naturalmente ocurre la actividad
probatoria de las partes, pues inevitablemente pensaran mas en su interées privado que en el

publico de que haya justicia, por lo cual no hace falta exigirles que subordinen su interés

32 cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. pdf. Pag. 9.
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individual a esta; pero es indiscutible que la persecucion de ese interés egoista, no excluye el

deber que tienen de obrar con probidad y lealtad en su actividad probatoria.

Una cosa es tratar de defender los propios derechos, y otra muy diferente poder hacerlo con mala

fe y deslealtad.

En resumen todos los sujetos procesales estan llamados a actuar en principio de buena fe y con
lealtad, principio que lamentablemente y en la practica procesal no son usados con frecuencia,
hay mala fe y deslealtad con el uso de practicas dilatorias o solicitud de pruebas innecesaria. Las
partes tienen derechos subjetivos procesales muy importantes, como los de accion y
contradiccion, de recurrir y de probar; gozan también de libertad para utilizarlos y de igualdad
de oportunidades para su defensa, pero, como sucede también en las actividades extraprocesales,
esos derechos y esas libertades deben ser ejercidos con lealtad, probidad y buena fe. Si en derecho
civil se exige la buena fe contractual y extracontractual, y se sanciona la mala fe y el abuso del
derecho, con mayor razon debe suceder esto en los actos procesales. il principio de lealtad y
probidad se refiere a la conducta de las partes, y su objetivo es obtener la recta administracion de
justicia. El principio se conereta a que las partes no utilicen el proceso judicial para lograr fines
enganosos o dolosos, alegar hechos contrarios a la realidad, o emplear medios que tiendan a

dificultar la buena marcha del procedimiento.
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CAPITULOII
4.2. Marco Juridico

4.2.1. El Acceso gratuito a la Justicia en la Constitucion de la Repuablica del Ecuador.

Considerando que nuestra Carta Magna determina que el Eeuador es, un estado constitucional de
derechos y justicia social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Basados en estos enunciados es imprescindible que el Estado busque crear
un cimulo de principios que conduzean su destino; es la poblacion quizas, el elemento mas
importante, pues es obligacion del Estado Constitucional de Derecho y justicia social el
satisfacer, o por lo menos proporcionar los medios necesarios y suficientes para satisfacer las

necesidades que la justicia requiere para la administracion de la justicia.

Si la Constitucion protege los derechos de las personas, especialmente de aquellas que se
encuentran en vulneracion de sus derechos, es deber y obligacion del estado por intermedio de la
personas que administran justicia, garantizar de manera integra los derechos de estas personas,
pues se debera llevar un proceso judicial justo y equilibrado acorde con la constitucion, las leyes
y por supuesto los cambios que se van observando con el transcurso del tiempo y sobre todo de
nuestra realidad social en cuanto tiene que ver a la transformacion de las leyes para una mejor
prestacion de servicios a la sociedad en cuanto tiene que ver con la administracion de la justicia,

garantizando la gratuidad y el debido proceso.

ise postulado de la gratuidad de la justicia que es requisito indispensable para alcanzar una
eficaz administracion de la justicia en su Art. 75 de la actual Constitucion de la Repablica, en
los derechos de las personas a la gratuidad de la justicia, donde textualmente manifiesta: “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 ningin
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado

por la ley ™3,

33 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008. PAG. 9.
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Analizando el texto trascrito, encontraremos que el estado por intermedio de las personas que
administran justicia, de manera primordial garantiza el acceso a la gratuidad de la justicia en
todas las materia e instancias en que se encuentre un juicio para de esta manera precautelar los
derechos de las personas inmersas en procesos judiciales y que requieren una eficiente y eficaz

administracion de la justicia sin valnerar los derechos expresados en nuestra Carta Magna.

La sola aplicacion del referido Art. 75 de la Constitucion, significaria un avance gigantesco, en
un pais en el cual, por la injusticia imperante, vulnerando de esta manera los principios basicos
que debe tener la administracion justicia para todas la personas que buscan de ella un
resarcimiento de algin derechos violado, cuando en estricta justicia y acogiendose a las
disposiciones Constitucionales esto deberia ser sinonimo de la presentacion de un nuevo
panorama de quienes se encuentran en esta situacion y mucho mas primordial de quienes estan

inmersos dentro de un proceso judicial.

Asi tambien la Constitucion de la Reptublica, en su Art. 76 establece: "En todo proceso en el que
se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las

normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su

responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse,
no este tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona

ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez

alguna y careceran de eficacia probatoria.
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5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes
para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a
la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el

sentido mas favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes

podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni atin con fines de investigacion, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado

particular o un defensor piblico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no

habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

¢) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion por
defensora o defensor piiblico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada

con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos delos que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten

en su contra.
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i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por

la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

J) Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez o

autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera juzgado

por tribunales de excepeion o por comisiones especiales creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes piiblicos deberan ser motivadas.

No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se

consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus

derechos.

4.2.2. Principios Rectores y Disposiciones Fundamentales del Codigo Organico de la Funcion

Judicial.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial, establece de una forma clara y precisa los principios
y las disposiciones fundamentales para que la las autoridades administrativas, servidores
publicos y los jueces puedan administrar justicia de una manera ecuanime y justa para todas las

personas y que en sus articulos pertinentes establece lo siguiente:

Art. 4.- Principio de Supremacia Constitucional.- Las juezas y jueces, las autoridades
administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor

jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, solo si tiene duda

razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
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instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que
los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta
el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias

resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el proceso seguira sustanciandose. Si
la Corte resolviere luego de dicho plazo, la resolucion no tendra efecto retroactivo, pero quedara
a salvo la acciom extraordinaria de proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por

recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucion de la Corte Constitucional.

No se suspendera la tramitacion de la causa, si la norma juridica impugnada por la jueza o juez

es resuelta en sentencia.

El tiempo de suspension de la causa no se computara para efectos de la prescripeion de la accion

o del proceso.

Art. 5.- Principio de Aplicabilidad Directa e Inmediata de la Norma Constitucional.- Las juezas
y jueces, las autoridades administrativas y las servidoras y servidores de la Funcion Judicial,
aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos cuando estas iltimas sean mas favorables a las establecidas

en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, o para negar

el reconocimiento de tales derechos.

Art. 6.- Interpretacion Integral de la Norma Constitucional.- Las juezas y jueces aplicaran la
norma constitucional por el tenor que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. IEn caso
de duda, se interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos
garantizados por la norma, de acuerdo con los principios generales de la interpretacion

constitucional.
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Art. 7.- Principios de Legalidad, Jurisdiccion y Competencia.- La jurisdiccion y la competencia
nacen de la Constitucion y la ley. Solo podran ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y
jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fiscales y

defensores piiblicos en el ambito de sus funciones.

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las funciones

jurisdiccionales q s estan reconocidas por la Constitucion y la ley.
urisdiccionales que les estan reconocidas por la Constitucion y la ley

Las juezas y jueces de paz resolveran en equidad y tendran competencia exclusiva y obligatoria
para conocer aquellos conflictos individuales, comunitarios, vecinales y contravencionales, que

sean sometidos a su jurisdiccion, de conformidad con la ley.

Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la Constitucion y la ley.

No ejerceran la potestad jurisdiccional las juezas, jueces o tribunales de excepcion ni las

comisiones especiales creadas para el efecto.

Art. 8.- Principio de Independencia.- Las juezas y jueces solo estan sometidos en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley. Al ejercerla, son independientes incluso frente a los demas organos de la

Funcion Judicial.

Ninguna Funcion, organo o autoridad del Estado podra interferir en el ejercicio de los deberes y

atribuciones de la Funcion Judicial.

Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil yo penal, de

acuerdo con la ley.

Art. 9.- Principio de Imparcialidad.- La actuacion de las juezas y jueces de la Funcion Judicial

sera imparcial, respetando la igualdad ante la ley.

En todos los procesos a su cargo, las juezas y jueces deberan resolver siempre las pretensiones y

excepciones que hayan deducido los litigantes, sobre la unica base de la Constitucion, los
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instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados

por el Estado, la ley y los elementos probatorios aportados por las partes.

Con la finalidad de preservar el derecho a la defensa y a la réplica, no se permitira la realizacion
de audiencias o reuniones privadas o fuera de las etapas procesales correspondientes, entre la
jueza o el juez y las partes o sus defensores, salvo que se notifique a la otra parte de conformidad

con lo dispuesto en el numeral 14 del articulo 103 de esta ley.

Art. 10.- Principios de Unidad Jurisdiccional y Gradualidad.- De conformidad con el principio
de unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones del Istado podra
desempenar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades

jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion.

La administracion de justicia ordinaria se desarrolla por instancias o grados.

La casacion y la revision no constituyen instancia ni grado de los procesos, sino recursos

extraordinarios de control de la legalidad y del error judicial en los fallos de instancia.

Art. 11.- Principio de Especialidad.- La potestad jurisdiccional se ejercera por las juezas y
jueces en forma especializada, segiin las diferentes areas de la competencia. Sin embargo, en
lugares con escasa poblacion de usuarios o en atencion a la carga procesal, una jueza o juez
podra ejercer varias o la totalidad de las especializaciones de conformidad con las previsiones de

este Codigo.

Este principio no se contrapone al principio de seguridad juridica contemplado en el articulo 25.

Las decisiones definitivas de las juezas y jueces deberan ser ejecutadas en la instancia

determinada por la ley.

Art. 12.- Principio de Gratuidad.- Kl acceso a la administracion de justicia es gratuito. Kl
régimen de costas procesales sera regulado de conformidad con las previsiones de este Codigo y de

las demas normas procesales aplicables a la materia.
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La jueza o juez debera calificar si el ejercicio del derecho de accion o de contradiccion ha sido
abusivo, malicioso o temerario. Quien haya litigado en estas circunstancias, pagara las costas

procesales en que se hubiere incurrido, sin que en este caso se admita exencion alguna.

Las costas procesales incluiran los honorarios de la defensa profesional de la parte afectada por
esta conducta. Quien litigue de forma abusiva, maliciosa o temeraria sera condenado, ademas, a

pagar al Estado los gastos en que hubiere incurrido por esta causa.

Estas disposiciones no seran aplicables a los servicios de indole administrativa que preste la

Funcion Judicial, ni a los servicios notariales.

Art. 13.- Principio de Publicidad.- Las actuaciones o diligencias judiciales seran publicas, salvo
los casos en que la ley prescriba que sean reservadas. De acuerdo a las circunstancias de cada
causa, los miembros de los tribunales colegiados podran decidir que las deliberaciones para la

adopcion de resoluciones se lleven a cabo privadamente.

No podran realizase grabaciones en video de las actunaciones judiciales.

Se prohibe a las juezas y a los jueces dar tramite a informaciones sumarias o diligencias previas

que atenten a la honra y dignidad de las personas o a su intimidad.

Art. 14.- Principio de Autonomia Econémica, Financiera y Administrativa.- L.a Funcion
Judicial goza de autonomia economica, financiera y administrativa. Administrativamente se
rige por su propia ley, reglamentos y resoluciones, bajo los criterios de descentralizacion y

desconcentracion.

El Estado tendra la obligacion de entregar los recursos suficientes para satisfacer las necesidades

del servicio judicial que garantice la seguridad juridica.

El incumplimiento de esta disposicion sera considerado como obstruccion a la administracion de

justicia.

Art. 15.- Principio de Responsabilidad.- La administracion de justicia es un servicio publico que

debe ser prestado de conformidad con los principios establecidos en la Constitucion y la ley.
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En consecuencia, el Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencion arbitraria,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela

judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, en virtud del recurso de revision,
el Estado reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia vy,
declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores piiblicos, administrativos o

judiciales, se repetira en contra de ellos en la forma senalada en este Codigo.

Todas las servidoras y servidores de la Funcion Judicial, cualquiera sea su denominacion,
funcion, labor o grado, asi como los otros operadores de justicia, aplicaran el principio de la
debida diligencia en los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil y penalmente
responsables por sus acciones u omisiones en el desempeno de sus funciones, segun los casos

prescritos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo
injustificado, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley, de conformidad

con las previsiones de la Constitucion y la ley.

Art. 16.- Principio de Dedicacion Exclusiva.- El ejercicio de cualquier servicio permanente o de
periodo en la Funcion Judicial, remunerado presupuestariamente o por derechos fijados por las
leyes, es incompatible con el desempeinio libre de la profesion de abogado o de otro cargo piblico o
privado, con excepcion de la docencia universitaria, que la podran ejercer unicamente fuera de
horario de trabajo. Las labores de direccion o administracion en las universidades y otros
centros de docencia superior esta prohibida por no constituir ejercicio de la docencia
universitaria. Tampoco se podra desempenar varios cargos titulares en la Funcion Judicial. Todo

encargo sera temporal, salvo los casos determinados por la Constitucion y la ley.

Las juezas y jueces no podran ejercer funciones de direccion en los partidos y movimientos
politicos, ni participar como candidatos en procesos de eleccion popular, salvo que hayan
renunciado a sus funciones seis meses antes de la fecha senalada para la eleccion; ni realizar

actividades de proselitismo politico o religioso.
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Art. 17.- Principio de Servicio a la Comunidad.- T.a administracion de justicia por la Funcion
Judicial es un servicio piblico, basico y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se
cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos garantizados por la Constitucion, los

instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes.

Kl arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solucion de conflictos establecidos por
la ley, constituyen una forma de este servicio publico, al igual que las funciones de justicia que

en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades.

En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se aplicara la mediacion y

arbitraje.

Art. 18.- Sistema-Medio de Administracion de Justicia.- El sistema procesal es un medio para la
realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, oralidad, dispositivo, celeridad y economia procesal, y
haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision

de formalidades.

Art. 19.- Principios Dispositivo, de Inmediacion y Concentracion.- Todo proceso judicial se
promueve por iniciativa de parte legitimada. 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.

Sin embargo, en los procesos que versen sobre garantias jurisdiccionales, en caso de constatarse
la vulneracion de derechos que no fuera expresamente invocada por los afectados, las juezas y
jueces podran pronunciarse sobre tal cuestion en la resolucion que expidieren, sin que pueda

acusarse al fallo de incongruencia por este motivo.

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.
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Art. 20.- Principio de Celeridad.- La administracion de justicia sera rapiday oportuna, tanto en
la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Por lo tanto, en
todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir el
tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo los casos en que la ley

disponga lo contrario.

El retardo injustificado en la administracion de justicia, imputable a las juezas, jueces y demas
servidoras y servidores de la Funcion Judicial y auxiliares de la justicia, sera sancionado de

conformidad con la ley.

Art. 21.- Principio de Probidad.- La Funcion Judicial tiene la mision sustancial de conservar y
recuperar la paz social; garantizar la ética laica y social como sustento del quehacer publico y el
ordenamiento juridico; y, lograr la plena eficacia y acatamiento del ordenamiento juridico

vigente.

Toda servidora y servidor de la Funcion Judicial en el desempeno de sus funciones observara una

conducta diligente, recta, honrada e imparcial.

Art. 22.- Principio de Acceso a la Justicia.- Los operadores de justicia son responsables de
cumplir con la obligacion estatal de garantizar el acceso de las personas y colectividades a la
justicia. En consecuencia, el Consejo de la Judicatura, en coordinacion con los organismos de la
Funcion Judicial, establecera las medidas para superar las barreras estructurales de indole
juridica, economica, social, generacional, de género, cultural, geografica, o de cualquier
naturaleza que sea discriminatoria e impida la igualdad de acceso y de oportunidades de defensa

en el proceso.

Art. 23.- Principio de Tutela Judicial Efectiva de los Derechos.- La Funcion Judicial, por
intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de garantizar la tutela judicial
efectiva de los derechos declarados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares o quienes

invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido.
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Deberan resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre
la unica base de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los

instrumentos internacionales ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso.

La desestimacion por vicios de forma unicamente podra producirse cuando los mismos hayan

ocasionado nulidad insanable o provocado indefension en el proceso.

Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las reclamaciones queden
sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de competencia de
las juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la ley, las
juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por

no corresponderles.

Art. 24.- Principio de Interculturalidad.- En toda actividad de la Funcion Judicial, las
servidoras y servidores de justicia deberan considerar elementos de la diversidad cultural
relacionados con las costumbres, practicas, normas y procedimientos de las personas, grupos o
colectividades que estén bajo su conocimiento. En estos casos la servidora y el servidor de justicia
buscara el verdadero sentido de las normas aplicadas de conformidad a la cultura propia del

participante.

Art. 25.- Principio de Seguridad Juridica.- Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por
la constante, uniforme y fiel aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas

normas juridicas.

Art. 26.- Principio de Buena Fe y Lealtad Procesal.- Iin los procesos judiciales las juezas y
jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o abogados que observen una conducta de respeto
reciproco e intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena fe y lealtad. Se sancionara
especialmente la prueba deformada, todo modo de abuso del derecho, el empleo de artimanas y

procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el progreso de la litis.

La parte procesal y su defensora o defensor que indujeren a engano al juzgador seran

sancionados de conformidad con la ley.
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Art. 27.- Principio de la Verdad Procesal.- Las juezas y jueces, resolveran unicamente
atendiendo a los elementos aportados por las partes. No se exigira prueba de los hechos piiblicos y
notorios, debiendo la jueza o juez declararlos en el proceso cuando los tome en cuenta para

fundamentar su resolucion.

Art. 28.- Principio de la Obligatoriedad de Administrar Justicia.- Las juezas y jueces, en el
ejercicio de sus funciones, se limitaran a juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado, con arreglo a
la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las leyes de la

Republica.

No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su competencia por
falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan hacerlo con arreglo al ordenamiento

juridico, de acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia, serviran para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento legal, asi como

también para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia.

Art. 29.- Interpretacion de Normas Procesales.- Al interpretar la ley procesal, la jueza o juez
debera tener en cuenta que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley

sustantiva o material.

Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas procesales, deberan aclararse mediante
la aplicacion de los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumplan las
garantias constitucionales del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la

igualdad de las partes.

Cualquier vacio en las disposiciones de las leyes procesales, se llenara con las normas que regulen
casos analogos, y a falta de éstas, con los principios constitucionales y generales del derecho

procesal.
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Art. 30.- Principio de Colaboracion con la Funcion Judicial.- Las Funciones Legislativa,
Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y Control Social, con sus organismos y dependencias, los
gobiernos autonomos descentralizados y los regimenes especiales, y mas instituciones del Estado,
asi como las funcionarias y funcionarios, empleadas y empleados y mas servidoras y servidores

que los integran, estan obligados a colaborar con la Funcion Judicial y camplir sus providencias.

La Policia Nacional tiene como deber inmediato, auxiliar y ayudar a las juezas y jueces, y

ejecutar pronto y eficazmente sus decisiones o resoluciones cuando asi se lo requiera.

Las juezas y jueces también tienen el deber de cooperar con los otros organos de la Funcion
Judicial, cuando estan ejerciendo la facultad jurisdiccional, a fin de que se cumplan los

principios que orientan la administracion de justicia.

Las instituciones del sector privado y toda persona tienen el deber legal de prestar anxilio a las

juezas y jueces y cumplir sus mandatos dictados en la tramitacion y resolucion de los procesos.

Las personas que, estando obligadas a dar su colaboracion, auxilio y ayuda a los organos de la

Funcion Judicial, no lo hicieran sin justa causa, incurriran en delito de desacato.

Art. 31.- Principio de Impugnabilidad en Sede Judicial de los Actos Administrativos.- Las
resoluciones dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del
Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccion, en que se reconozean,
declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, no son decisiones jurisdiccionales;
constituyen actos de la Administracion Puablica o Tributaria, impugnables en sede

jurisdiccional"%,

4.2.3. Presunto Progenitores.

Cunando los supuestos padres se nieguen a reconocer voluntariamente a sus hijos
extramatrimoniales, es que se debe acudir a la funcion judicial a presentar la demanda para la
declaracion judicial de filiacion o paternidad; si bien resulta oneroso en tiempo y dinero seguir

el tramite en la via procedimental de conocimiento, lo que nos llevaria a pensar en la necesidad

34 CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. PDF. PAGS. 3-13.
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de un proceso mas rapido y efectivo, ello podria ser siempre y cuando no se afecten los derechos

constitucionales al debido proceso y a la defensa.

La declaracion judicial de paternidad y maternidad va intimamente ligada a un examen
comparativo de ADN y nada mas, la celeridad procesal como principio juridico garantizado en
nuestra Constitucion permite vislumbrar la necesidad imperante de una reforma al Codigo
Organico de la Ninez Adolescencia y la Familia, ya que las disposiciones legales en él
contempladas no establecen de forma precisa el procedimiento a seguir para el resultado negativo

de la prueba de ADN.

Las normas nacionales e internacionales senalan claramente el derecho al nombre como uno de
los primeros derechos a que deben acceder las personas al nacer, su importancia no solo radica en
el hecho de ser un componente importante en la identidad de las personas, ya que les dota de
existencia legal y les permite el ejercicio de sus otros derechos; sino que ademas, permite a las
autoridades de un pais conocer en términos reales cuantas personas lo integran y por tanto

podran planificar e implementar adecnadamente sus politicas piblicas y de desarrollo.

Los preceptos legales por un lado, y la ciencia por otro, han convertido en obsoletas las reglas
rigidas para la declaracion judicial de la paternidad y maternidad del Codigo Organico de la
Ninez, Adolescencia y la Familia; los codigos modernos de otros paises que contenian normas
iguales o similares al nuestro, las han modificado radicalmente, es hora de que nuestra
legislacion siga esa corriente y establezca reglas actualizadas y precisas para el efecto, por lo
mismo las acciones de investigacion de maternidad y paternidad permiten consolidar al derecho
fundamental a la identidad, derecho por el cual un ser humano por cualquiera que hayan sido
sus circunstancias al no ser reconocido como hijo de tal padre o madre, tenga la potestad de
reclamar por justo un derecho reconocido con la respectiva celeridad y agilizacion judicial que

requiere el caso.

La identificacion del padre e hijo de mujer soltera, viuda, divorciada, ha sido un tema de dificil
solucion, asi hasta principio del siglo XX, en la practica se prohibia la investigacion de

paternidad y solo se permitia en casos excepcionales.
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La investigacion de la paternidad y maternidad tiene toda una evolucion y, aun, no avizoramos
su puerto final. Antiguamente, no solo fue vedada desde el punto de vista social sino que daba
derecho a condena en la legislacion clasica, anunciada por la francesa, limito y desterrd el
denominado reconocimiento forzado en aras del respeto al honor del varon y de la integridad de
la familia matrimonial que estaba conformada. Por todos conocida, la vergonzosa calificacion de
los hijos legitimos e ilegitimos, es mas de los naturales y los no naturales y de la diversificacion
de estos ultimos, hundia sus raices en la limitacion de los derechos de la descendencia no nacida
bajo el manto matrimonial. Mientras mas pecaminosa era la relacion, la condicion de los hijos
se relajaba, corriendo una suerte de apartado legal. Lo enredado de su probanza influencio de
sobremanera en el afianzamiento del sistema presuncional (vestigio romano imperecedero).
TLuego, la diferenciacion va sensibilizandose y se liberalizan los procedimientos de investigacion.
Existe una fuerte y arcada tendencia a un tratamiento univoco de la filiacion que no distingue
entre la matrimonial y la extramatrimonial como es el caso del sistema brasilero que
expresamente senala que todos los menores con filiacion establecida tienen los mismos derechos
y obligaciones, sin importar las circunstancias de su nacimiento. A la fecha, el tema no es del
todo claro por la indefinicion de las normas. Manana tengamoslo por seguro, sera la complejidad
de las relaciones procreativas la que oriente una nueva formulacion en los vinculos paterno
filiales. La filiacion es sinonimo de incertidumbre a pesar de que la genética nos brinda una

solucion para su esclarecimiento.

Tal como se presenta la relacion filial, como institucion esencial del Derecho de Familia, su
estudio tiene un corte critico que busca la modernizacion de las normas. Es dificil aceptarlo,
pero la renovacion del sistema no es facil; implica en gran medida remecer los cimientos de la
familia tradicional, echar por la borda varios siglos de tradicion juridica, de doctrinas que en
algiin momento fueron vanguardistas y que hoy son historia, casi consideradas leyendas, grandes

obras de la mitologia juridica.

Lo normado en su oportunidad en el Codigo Civil Ecuatoriano, mas que obsoleto y mantenido
por tanto tiempo vigente representa una muestra de lo poco efectivo y anacronico de muchas
instituciones juridicas. Anos de trabajo en la formulacion de sinntimero de proyectos de ley en

materia filial, la velada esperanza de que la jurisprudencia en familia tome un nuevo rumbo en
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pro de la filiacion, los procesos de paternidad y maternidad incrementandose dia a dia, sin
encontrar solucion, generan como consecuencia logica y necesaria un proceso especial para
investigar la paternidad y maternidad. Normativa que tiene que ir de la mano con la urgente
actualizacion que requieren nuestras leyes en materia de familia, descubrimientos que conducen

a la necesidad de generar principios y preceptos juridicos claros a las nuevas problematicas.

La filiacion amerita ser analizada y regulada con un criterio real, con una tendencia
vanguardista propia del pensamiento post moderno. Debe validarse la realidad frente a la
formalidad; claro, sin aplastar la esencia de su contenido. Lo que no puede seguir sucediendo es
dar la espalda al tecnicismo que es una herramienta maestra en los actuales problemas de orden
filial, sobre todo los extramatrimoniales que entranan uno de los problemas mas ardorosos en los

mas variados planos del pensamiento humano que impone la biologia en la naturaleza humana.

El tema de la investigacion de la filiacion biologica en el campo juridico, necesariamente se liga
al examen de ADN en el juicio de investigacion de la paternidad o maternidad, que reafirma el

derecho constitucional a la IDENTIDAD que tienen todas las personas.

La posibilidad de investigar la paternidad resulta positiva y coherente don el sistema de
reconocimiento de la igualdad de todos los hijos, y su derecho de reconocer su origen biologico,
osea que la posibilidad de investigar la paternidad y maternidad, constituyen un elemento
positivo de la proteccion del hijo, no solo en los aspectos tendientes a su reconocimiento y
asistencia, sino también en otros casos en los que tal conocimiento de sus origenes puede ser de
vital importancia y con sus importantes consecuencias de caracter afectivo, familiar, social,

psicologico y cultural®.

4.2.4. Derecho de las Personas a Alimentos.

Derecho de alimentos en el Ecuador.
En nuestro pais, el derecho de alimentos se contempld como un titulo, dentro del Codigo de la
Ninez y Adolescencia, expedido mediante Ley No. 100, y publicado en el Registro Oficial 737 de

3 de Enero del 2003, y puesto en vigencia seis meses después de su publicacion. Vino a remplazar

35 Wikipedia: Declaracién Judicial de 1a Maternidad y Paternidad; es.wikipedia.org/wiki/Derecho.
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el anterior Codigo de Menores, expedido mediante Ley No. 170 y publicado en el Registro Oficial

Suplemento 995, de 7 de Agosto de 1992 que también determinaba el juicio de alimentos a partir

de su Art. 66.

Historicamente la legislacion ecuatoriana ha generado los Codigos de Menores de 1938, 1944,
1960, 1969, 1976, y 1992, y luego el Codigo de la Ninez y Adolescencia de 2003 ahora ya con su

primera reforma.

En torno a una mayor celeridad procesal y para responder a las necesidades sociales y el clamor
de los/as usuarios/as, en el ano 2009 se reformo el CNA sobre el procedimiento de alimentos, por
uno mas expedito contenido en la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro IT del Codigo Organico

de la Ninez y Adolescencia.

Sin embargo de que mi investigacion gira en torno al resultado negativo en la practica de la
prueba de ADN, es importante destacar que en Hcuador, nuestro Codigo Civil en su Art. 367

determina por ley a quienes se deben alimentos:

“ . o ¢ . . . . _—
1. Al conyuge; 2. A los hijos; 3. A los descendientes; 4. A los padres; 5. A los ascendientes; 6. A
los hermanos; y, 7. Al que hizo una donacion cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o

revocada.

No se deben alimentos a las personas aqui designadas, en los casos en que una ley expresa se los

niegue.

En lo no previsto en esta Ley, se estara a lo dispuesto en el Codigo de la Ninez y Adolescencia y

. ”
en otras leyes especiales .

Asi pues la norma especial, esto es el Codigo de la Ninez y Adolescencia viene a desarrollar la
prestacion alimenticia a los hijos, sean estos nifios, adolescentes e incluso adultos hasta los 21
anos, en caso de estudiar o hijos con discapacidad a quienes se les debe suministrar la pension de

. » ap
por vida~ 3,

36 CODIGO CIVIL. pdf. Pag. 56.
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Contenido del derecho de alimentos.

Kl Art. 2 de la Ley Reformatoria al Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia (CNA) senala la
inclusion de varios elementos que vienen a constituir el derecho de alimento y que los definimos

escuetamente;

a) Alimentacion nutritiva, equilibrada y suficiente.- Considerada como una necesidad basica
para la vida y consistente en la ingesta de productos solidos o liquidos sanos, a fin de generar un

equilibrio del organismo.

b) Salud integral.- Prevencion, atencion meédica y provision de medicinas.- Para una perfecta
armonia y buena condicion tanto fisica como psicologica del alimentario. La Organizacion
Mundial de la Salud la define como un estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. Iin nuestro pais la salud constituye un

derecho humano inalienable, indivisible, irrenunciable e intransigible.

¢) Educacion.- Que es la solida formacion que recibimos del saber y de los valores, tanto en
instituciones publicas o privadas, formales o no formales, o en el propio hogar, a fin de llegar al

conocimiento y entendimiento de las cosas.

d) Cuidado.- Entendido como la asistencia y proteccion que se brinda a una persona, a fin de
impedir cualquier tipo de inconveniencia o contingencia, o evitando el sufrimiento de algun

perjuicio.

e) Vestuario adecuado.- Definido como todo traje o indumentaria que nos permite cubrir nuestra

desnudez y asi desarrollar nuestra vida diaria ante la sociedad.

f) Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos.- Conceptualizada como el lugar o
espacio fisico en que vivimos en forma regular, habitamos, descansamos, pernoctamos, el cual
debe estar provisto de servicios tales como agua potable, luz eléctrica, alcantarillado,

comunicacion, etc.

g) Transporte.- s todo medio que nos permite trasladarnos de un sitio a otro, pudiendo ser

propio o suministrado por un tercero, como un servicio publico que utilizamos.
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h) Cultura, recreacion y deportes.- Siendo las manifestaciones que complementan el libre
desarrollo de la personalidad de los alimentarios, generando espacios de distraccion, diversion,

esparcimiento; desarrollando actividades fisicas o mentales para la salud.

i) Rehabilitacion y ayudas técnicas si el derechohabiente tuviere alguna discapacidad temporal
o definitiva.- Para el caso de personas que necesiten desarrollar su independencia mediante
procesos de terapias o tratamientos, o mediante la ayuda de aparatos que permitan suplir las
limitaciones funcionales que se tengan. Kl derecho de alimentos debe cubrir y proveer estas

vicisitudes que se generen para que el alimentario pueda desenvolverse plenamente.

Este contenido del derecho de alimentos previsto en la ley, cubre ampliamente las multiples
necesidades de un alimentario, y que como vemos, no son pocas, debe entenderse como
enunciativo mas no taxativo, pues en la diversidad de situaciones que pueden presentarse en la
vida, se requerira el cubrir otras necesidades especificas que se generen, por ejemplo se me ocurre
en caso de alimentos congruos el acceso a nuevas tecnologias, necesidades de calidad de vida y
desarrollo integral como ayudas arquitectonicas en la vivienda en el caso de alimentarios
discapacitados, servicios de seguridad personal, o servicios de enfermeras constantes, materiales o
herramientas para aprendizaje de un arte u oficio, pago a terceros por cubrir préstamos que
sirvieron precisamente para cubrir los alimentos, viajes de intercambio, etc. Algunos tratadistas

incluso mencionan dentro de los alimentos los gastos de sepelio ™.

Caracteristicas del derecho de alimentos.

Constitucionalmente es un deber de los ecuatorianos alimentar, educar y cuidar a las hijas e
hijos conforme el articulo 83 numeral 16 de la Carta Magna, deber que posee un plus de
proteccion por cuanto la pension de alimentos puede ser cobrada incluso con el apremio del
alimentante, como mas adelante analizaremos. Otras caracteristicas se encuentran plasmadas en
nuestra propia Ley Reformatoria al Codigo de la Ninez y Adolescencia, en su Art. Innumerado

3, entre las cuales tenemos:

37 LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA. Pdf.
Pag. 2.

65




Intransferible.- s decir, el derecho a alimentos no puede ser sujeto de enajenacion ni a titulo
oneroso ni a titulo gratuito por ser personalisimos cuyo interés ademas en de orden publico

familiar.

Intransmisible.- El derecho de alimentos no es susceptible de ser transmitido por sucesion por
causa de muerte, ya que por ser de naturaleza publica familiar y ser un derecho personalisimo,
con la muerte del titular se extingue este derecho. El Art. 362 del Codigo Civil prescribe que: “El
derecho a pedir alimentos no puede transmitirse por causa de muerte, ni venderse o cederse de

modo alguno, ni renunciarse .

Irrenunciable.- Es decir queda prohibido merced a este principio que el nino, ninia o adolescente
renuncie al derecho de alimentos. Los progenitores, tutores, parientes o terceras personas bajo las

cuales se halle su cuidado, no deben ni pueden renunciar a este derecho.

Cualquier estipulacion que signifique renuncia se tendra por no existente o sera de nulidad

absoluta.

Imprescriptible.- Esto es, que el derecho a pedir alimentos no se lo pierde por prescripcion. La
prestacion de alimentos por ser de naturaleza publica-familiar no esta sujeta al recurrir de un
periodo de tiempo determinado para que se extinga. No se debe confundir la prescripcion de la
pension de alimentos que anteriormente haya sido fijada, en cuyo caso si sera motivo de

prescripeion [...1

No admite compensacion.- Kl derecho a alimentos a traves de la compensacion no extingue la
prestacion. La compensacion como una forma de extinguir la obligacion, segiin el Art. 1583 del
Codigo Civil esta prohibida por la naturaleza juridica y caracter de este derecho. La existencia
de la deuda reciproca entre alimentante y alimentado, no es condicion permitida para renunciar
a pedir alimentos. La compensacion no es sino la extincion de la deuda con otra, entre dos

personas que se deben en forma Y'G('il)l'()(‘él.

No se admite reembolso de lo pagado.- Cuando se haya fijado una pension alimenticia

provisional y posteriormente se lo deje sin efecto aun por orden judicial o voluntariamente, el
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alimentado no esta obligado de devolver el dinero recibido por este concepto. Es decir no esta

permitido ni cobro por parte del alimentante ni pago de lo recibido por el alimentado.

Inembargable.- El derecho de alimentos no puede ser sujeto de embargo, ya que su finalidad es
la subsistencia del alimentario, es decir se fundamenta en el derecho a la vida y a su

conservacion, por tanto no puede ser sujeto a imposicion de gravamen alguno %,

Esta inembargabilidad se encuentra respaldada en nuestro ordenamiento juridico en el Art. 1661
del Codigo Civil que senala que no son embargables, entre otros: numeral 9: los derechos cuyo
ejercicio es enteramente personal, como los de uso y habitacion; numeral 12: Los demas bienes
que leyes especiales declaren inembargables. Huelga decir que el derecho de alimentos es de
ejercicio personalisimo, y ademas la Ley Reformatoria al Codigo de la Ninez y Adolescencia, lo
declara inembargable, por tanto posee una doble proteccion en torno a su caracter de no ser

sujeto de embargo.

Materia no susceptible de arbitraje.- Ein razon de su interés social o de orden publico, no pueden

ser sometidos a la resolucion de arbitros las cuestiones que versen sobre alimentos [...]

Nadie duda que las cuestiones sobre alimentos legales futuros escapen al arbitraje [...1 La
prohibicion al arbitro para conocer y decidir sobre el derecho de alimentos o pensiones futuras
ha sido aplicada reiteradamente por los tribunales. Asi, por ejemplo, en el curso de la
liquidacion de una sociedad conyugal y particion de bienes se presento el problema de si la
madre estaba obligada a alimentar a sus hijos con bienes propios; el arbitro de la especie resolvio
que ese problema no era de su competencia y tocaba dilucidarlo a la justicia ordinaria. En otro
caso, la Corte Suprema afirmo que el partidor de una herencia carece de facultades para declarar
si la obligacion de dar alimentos, reconocida anteriormente por la justicia ordinaria, contintia

vigente o se ha extinguido.

Sobre este punto polémico, como criterio de interpretacion, la doctrina ha senalado que no son

susceptibles de juicio arbitral, los litigios en que esta prohibido el contrato de transaccion.

38 |IBIDEM.
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Ahondando el tema, Gonzalo Uribarri en su libro “El arbitraje en México  menciona que resulta
admisible y comprensible que los derechos de alimentos no sean sujetos a comprometer en
arbitros, pues a simple vista es un derecho fundamental del individuo que es la subsistencia. Por
ende, la materia del divorcio tampoco podria ser materia del arbitraje, si bien la legislacion civil
sustantiva prevé que, cuando se inicia un divorcio voluntario, el juez tendra la obligacion de
senalar dentro del procedimiento la celebracion de dos juntas de avenencia a fin de conminar a
los divorciantes a que desistan de su intencion de separarse, desde luego, no podra admitirse que
si las partes desean continuar el procedimiento, se turne el caso a un arbitro, dada la condicion
especial y delicada que amerita el proceso de divorcio, de evidente interés publico por las

consecuencias familiares y sociales implicadas.

Necesita de aprobacion judicial para ser transigido.- El Art. 2372 del Codigo Civil ecuatoriano
senala que la transaccion “es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”. Es una forma pronta de dar por finiquitado un
inconveniente presente, ahorrando dinero, tiempo y esfuerzos, y consiguiendo un resultado
satisfactorio. Iin materia de alimentos, cabe la transaccion pero de manera restringida, siempre
y cuando se respeten los lineamientos legales y no se proponga renuncia de algun beneficio legal.
Asi, el Art. 2377 del Codigo Sustantivo Civil senala que la transaccion sobre alimentos futuros de
las personas a quienes se deban por ley, no valdra sin aprobacion judicial;, ni podra el juez
aprobarla, si en ella se contraviene a lo dispuesto en los Arts. 380 y 381, articulos que refieren a
la que no puede transmitirse, ni renunciarse, ni transferirse, y menos compensarse, particular
que debera ser observado minuciosamente por el Juez de Ninez y Adolescencia quien al aprobar
judicialmente la transaccion, le da a ésta la eficacia necesaria para ser ejecutada. Por tanto la
transaccion en alimentos queda reducida a unos pocos asuntos: la fijacion del monto, el cual no
debera ser inferior al establecido en las tablas de pensiones; la forma de pago de la liquidacion
que se genere, la compensacion de valores cancelados en especie, el reconocimiento de haber

recibido montos atrasados.

Constituye un derecho especial y de prevalencia.- La peculiaridad de estas reglas que, como ya

dije concretan un deber que va mas alla de la justicia y llega hasta la caridad, origina esta
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-aracteristica por la cual las normas sobre alimentos son especiales y por lo mismo prevalecen

sobre otras disposiciones de indole mas genérica.

Este derecho especial se encuentra regido por su normativa independiente, el Codigo Organico

de la Ninez y Adolescencia, e incluso es administrado por una justicia especializada.

Adicionalmente la Ley reformatoria al Codigo de Ninez en forma expresa otorga prevalencia de
sus normas por sobre las de lo civil, por ser las primeras las competentes, las de mayor jerarquia,
y ser especiales, lo cual nos sirve para resolver los conflictos que se presenten entre reglas de una

y otra materia.

Es un derecho preferente.- Preferencia que se deriva del caracter prioritario y de sobrevivencia
que implican para quien tiene derecho a recibirlos, por lo que seran cobrados en primer término,
antes que cualquier otro tipo de créditos. IEl numeral 6 del articulo 2398 del Codigo Civil senala

el privilegio de preferencia para cobro de los alimentos a favor de menores %,

También hay norma constitucional (Art. 44) que declara la preferencia de derechos de los ninos,

ninas y adolescentes sobre los demas.

Es continuo.- Mientras no desaparezcan las condiciones por las cuales se encuentra establecido,
por ejemplo la edad del alimentario, continuidad que también persiste, pese a no ser pagado o
cancelado por el deudor alimenticio, pues tal hecho no significa que el derecho a recibir los

alimentos deba cesar.

Algunos autores senalan como caracteristicas del derecho de alimentos el ser de orden publico

porque la familia es la base de la sociedad, y ser personal por el caracter de inherente a su

titular, pero estos elementos pertenecen mas que a una caracteristica, a su naturaleza juridica, es

decir, a su esencia. Otros senialan el caracter de reciprocidad del derecho de alimentos, lo cual
b ]

tiene valia en nuestro Codigo Civil, cuerpo normativo que se encarga de los alimentos que se

deben a los padres, y éstos a sus hijos.

39 CODIGO CIVIL. Pdf. P4g. 305.
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Asimismo, hay autores que senalan como caracteristica del derecho de alimentos su
divisibilidad, en torno al hecho de que si son varios quienes deben, el importe sera repartido
entre todos; o al hecho de la forma de pago de la pension, es decir en forma quincenal o mensual;
o de acuerdo con el nimero de beneficiarios de la pension, individualizando y dividiendo la
proporcion que le corresponde a cada uno de ellos. Empero, pienso que mas bien estos factores
corresponden a las caracteristicas de la pension alimenticia, y no al derecho de alimentos, pues
lo que se divide a varios obligados es el monto de la pension, no el derecho de alimentos; lo que se
paga en forma mensual, quincenal, semestral, es el importe de la pension, no asi el derecho; y,
por ultimo, cada beneficiario ejerce personalmente su derecho de alimentos y lo que se divide a

cada uno de ellos es su monto, no asi su derecho.

Titulares del derecho de alimentos.

En lineas anteriores ya adelantamos quienes son los titulares del derecho de alimentos; en
nuestro pais, segun el art. innumerado 4 de la Ley Reformatoria al Codigo de la Ninez y

Adolescencia, tienen derecho a reclamar alimentos:

1. Las ninas, ninos y adolescentes, salvo los emancipados voluntariamente que tengan ingresos
propios, a quienes se les suspendera el ejercicio de éste derecho de conformidad con la presente

norma,

2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 anos que demuestren que se encuentran cursando
estudios en cualquier nivel educativo que les impida o dificulte dedicarse a una actividad

productiva y carezcan de recursos propios y suficientes; y,

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan de una discapacidad o sus circunstancias fisicas
o mentales les impida o dificulte procurarse los medios para subsistir por si mismas, conforme
conste del respectivo certificado emitido por el Consejo Nacional de Discapacidades CONADIS, o

de la institucion de salud que hubiere conocido del caso que para el efecto debera presentarse®,

IEsto de la titularidad no es nada mas que reconocer a los ninos, ninas y adolescentes —en

adelante NNA— como plenos sujetos de derechos, con capacidad y aptitud de ejercerlos por si

40 LEY ROFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ, ADLESCENCIA Y LA FAMILIA. pdf.
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mismos, o a traves de un representante; y con plena participacion en los aspectos que afectan su
vida y su desarrollo integral, a fin de conseguir sus legitimas aspiraciones. Bajo esa nueva
optica, se tiene la relacion directa entre la existencia del derecho y la existencia de un titular
(sujeto de los mismos). Tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador (articulo 45), como el
Codigo de la Ninez y Adolescencia (Art. 15), y su ley reformatoria (Arts. 1 y 4) reconocen a los
NNA como sujetos de derecho y no como objetos del mismo, pasando de la doctrina de la
situacion irregular a la de proteccion integral, demostrando asi, la esencia sobre la titularidad de

derechos que ellos poseen.

“La Convencion sobre los Derechos del Nifo, entre otros instrumentos internacionales, y la
elaboracion de la doctrina de la proteccion integral trajeron consigo el surgimiento del Derecho
de los Ninos como una nueva rama juridica, basada en tres pilares fundamentales: el interés
superior del nino, entendido como la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar
la normativa de la ninez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones relacionadas con los ninos; el
menor de edad como sujeto de derecho, de manera que se reconocen a éste tanto los derechos
humanos basicos como los que sean propios de su condicion de nino; y el ejercicio de los derechos
fundamentales y su vinculo a la autoridad parental: siendo que la autoridad parental tiene como
tnico fin procurar al nino la proteccion y los cuidados indispensables para garantizar su
desarrollo integral, constituye una responsabilidad y un derecho para los padres, pero también
un derecho fundamental para los ninos a ser protegidos y orientados hasta alcanzar su plena

autonomia. Por ello, el ejercicio de autoridad debe disminuir conforme avanza la edad del nino .

Varios Estados incluyen entre sus acciones el reconocimiento de los nifios, ninas y adolescentes
como titulares de derechos a traves de actos administrativos tales como autorizarlos a iniciar
acciones judiciales, solicitar proteccion, denunciar situaciones de maltrato o abuso, tramitar
documentacion. Si bien estos pueden considerarse pasos significativos en el reconocimiento del

nino como actor social, resulta discutible su inclusion dentro de las practicas participativas.

En resumen, la Constitucion ecuatoriana del 2008 reitera lo establecido en la Convencion sobre

los derechos del Nino: reconoce de manera expresa que los ninos, ninas y adolescentes son sujetos
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plenos de derechos, titulares de todos los derechos ademas de los especificos de su edad, que
requieren una proteccion especial de parte del Estado, la sociedad y la familia, pero que pueden
ejercer de manera progresiva los derechos a ellos reconocidos. Por tanto, son titulares de todas
las garantias establecidas en la Constitucion para protegerse, individual o colectivamente, de las

omisiones o acciones que amenacen o vilneren sus derechos.

JQueé sucede con la capacidad para poder demandar los alimentos? En torno al tema, debemos
hacer un paréntesis. Analicemos lo estipulado en el Art. Innumerado 6 de la Ley Reformatoria
al Codigo de la Ninez y la Adolescencia, referente a la legitimacion procesal, esta legislacion
menciona que estaran legitimados para demandar la prestacion del derecho de alimentos a favor
(subrayado propio) de un nino, nina o adolescente o de las personas de cualquier edad que

padezcan de una discapacidad fisica o mental que les impida hacerlo por si mismas:

1. La madre o el padre bajo cuyo cuidado se encuentre el hijo o hija y, a falta de ellos, la persona

que ejerza su representacion legal o quien esté a cargo de su cuidado; y,

2. Los y las adolescentes mayores de 15 anos.

Al parecer este articulado nos haria entender que los ninos, asi como los adolescentes entre doce
y quince anos, no son sujetos de derechos, sino solo sus padres, quienes demandan alimentos
para favorecer a sus hijos, lo cual es totalmente equivoco, pues una cosa es la falta de capacidad
juridica para actuar autonomamente y otra muy distinta el ser titular de derechos. s necesario
distinguir entre legitimacion, capacidad y ser sujeto de derechos. El siguiente parrafo trata el

tema:

El hecho de que el nino no tenga capacidad de ejercicio no lo priva de su calidad de sujeto de
derechos humanos. La Corte lo ha expresado magistralmente cuando ha senalado que “la
mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, también conocida
como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y
directa sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y de realizar
otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta,

en gran medida, los ninos. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su
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defecto, a la tutela o representacion. Pero todos son sujetos de derechos, titulares de derechos

inalienables e inherentes a la persona humana™!,

Obligados a la prestacion de Alimentos.

En Ecuador “los padres son los titulares principales de la obligacion alimentaria, ain en los
casos de limitacion, suspension o privacion de la patria potestad. En caso de ausencia,
impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad de los obligados principales, debidamente
comprobado por quien lo alega se obliga en su orden a los abuelos, a los hermanos/as que hayan

cumplido 21 anos y a los tios/as.

Senala ademas que la autoridad competente, entendida como el Juez, “en base al orden previsto
en los numerales precedentes, en los grados de parentesco senalados, de modo simultaneo y con
base en sus recursos, regulara la proporcion en la que dichos parientes proveeran la pension
alimenticia, hasta completar el monto total de la pension fijada o asumirla en su totalidad,

segun el caso .

También otorga la oportunidad de que los parientes que hubieren realizado el pago puedan
ejercer la accion de repeticion de lo pagado contra el padre y/o la madre. Manda a que los jueces
apliquen de oficio los instrumentos internacionales ratificados por el Hcuador a fin de
garantizar el derecho de alimentos de los ninos, ninas y adolescentes, hijas e hijos de padres o
madres que hubieren migrado al exterior, y que dispongan todas las medidas necesarias para

asegurar el cobro efectivo de la pension.

Del articulado podemos analizar inquietudes presentadas, pues el tema de los obligados

subsidiarios se ha tornado algido, presentandose muchas tensiones:

a) Los progenitores tienen la obligacion tanto moral como legal de proporcionar alimentos.

Que efectivamente aunque se encuentre afectada de alguna forma la patria potestad de ellos
sobre sus hijos, no es excusa para no aportar la pension alimenticia, pues tarde o temprano es:

patria potestad puede recuperarse o ser restituida.

41 |BIDEM.
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b) Que tanto el anterior 130 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia y ahora el actual
innumerado 7 de su Ley Reformatoria, aluden que la pension de alimentos procede atin en los

:as0s en que el alimentado y el obligado convivan bajo el mismo techo.

¢) Que la imposicion de los obligados subsidiarios a pasar alimentos, no es de reciente data ni
aparecio con la ley reformatoria del ano 2009, sino que dicha subsidiariedad ya existio con el
Codigo de 2003, solamente que el orden era distinto, asi el Art. 129 ya reformado decia que
después del padre y la madre, venian los hermanos del alimentario que hayan cumplido
dieciocho anos, los abuelos y por ultimo los tios. Atn mas, el mismo Codigo de Menores del ano
1992 senalaba el origen y el orden de los obligados subsidiarios indicando textualmente que “A
falta o por impedimento de los padres, estaran obligados a suministrar alimentos al menor, en su

orden, sus ascendientes, sus hermanos y sus tios .

d) Para aplicar la demanda a los subsidiarios, jqué deberiamos entender por ausencia? Es la

pregunta que muchos se formulan.

En derecho, ausencia es la situacion de quien se encuentra fuera del lugar de su domicilio, sin
que se sepa su paradero, sin constar ademas si vive o ha muerto, y sin haber dejado

representante.

En su concepto simple y elemental, la palabra ausencia es la falta de una persona, es la
circunstancia de no estar alguien presente. Por tanto, y al aplicar el Art. 18 del Codigo Civil
sobre la interpretacion de la ley, en su numeral 2 nos senala que las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segiin el uso general de las mismas palabras. Entonces,
debe juzgarse como presupuesto para demandar a los subsidiarios, la ausencia tanto temporal

como definitiva de los obligados principales.

Avalando este hecho, el sentido comtn nos senala que si por ausencia total o definitiva se puede
demandar a los subsidiarios (por ejemplo la muerte del obligado principal); con mayor razon se
lo puede hacer cuando la ausencia es temporal, (casos en que el obligado principal se encuentra
en el extranjero). Asi damos aplicacion a la maxima latina del derecho a maiori ad minus,

(quien puede lo mas puede lo menos).
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Una reciente consultoria solicitada por el Ministerio de Inclusion Economica y Social, cuyo
objetivo era medir el impacto de la tabla de pensiones alimenticias minimas (creacion de
reciente data, expedida por el Consejo Nacional de la Niniez y Adolescencia el 25 de septiembre
del 2009, para ser reformadas en dos ocasiones, y cuyo objetivo es fijar el piso de las pensiones
alimenticias), nos llamo la atencion en torno a los obligados subsidiarios, colocamos un extracto

de lo mencionado:

Se conoce que en las judicaturas es alto el indice de demandas rechazadas si no se justifica
primero la imposibilidad de contactar al obligado principal. “Es casi imposible demandar a un
subsidiario porque para probar la ausencia del principal el juez exige publicacion en un diario
nacional y el costo es demasiado alto, no amerita ese gasto cuando las pensiones son tan bajas’.
Por otro lado, se cuestiona que en estos casos los jueces no siempre aplican los distintos niveles
de la tabla pues solo se aplica el nivel mas bajo aunque los ingresos sean superiores. Algunos de
los jueces mencionan que siempre existio la responsabilidad de los alimentantes subsidiarios,
solo que ahora se facilito la prueba pues se ampliaron las posibilidades para “saltarse” al
principal. Desde los abogados patrocinadores, se menciona que los jueces aceptan demandas solo
si se justifica plenamente la ausencia del principal, no aceptan declaraciones juramentadas como
prueba pero tampoco han exigido publicaciones en la prensa. Destacan que es mas facil probar

cuando el padre ha migrado porque solo se pide el movimiento migratorio.

De estos criterios recogidos que determinan que en caso de ausencia temporal del obligado
principal, deberia demandarselo a éste con publicaciones por la prensa en caso de que se
desconozea su domicilio o individualidad, posicion que es clara y que no la rebatimos, siempre y
cuando se demande al principal tinicamente; pero esto en nada obstruye el hecho de que el
accionante prefiera demandar a los obligados subsidiarios, senalando y comprobando esta
ausencia del principal, mediante otros medios, y asi proseguir la causa, lo cual no significa
“saltarse” al principal sino ampararse en la ley para demandar pension alimenticia a los

subsidiarios obligados.

Importante es destacar el criterio de Farith Simon, quien nos ayuda sobre el particular: la

obligacion se transfiere o se comparte con el siguiente grupo cuando se da alguna de las
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condiciones senaladas en la norma: falta (entendida como ausencia temporal o definitiva de la
persona obligada); impedimento (debe entenderse que es un impedimento de hecho, por ejemplo
una enfermedad por la que no pueda asumir la obligacion, la privacion de la libertad, o un
impedimento legal como la interdiccion por demencia, ete.); e insuficiencia de recursos (que no

permita cubrir las necesidades del menor de edad).

Entonces, para que opere la demanda en contra de los subsidiarios se requiere: comprobar
fehacientemente la ausencia o los otros hechos enunciados en la ley, del obligado principal. Esta
comprobacion debe hacerse al momento de presentar la demanda, no después, ni en la andiencia
tinica. En parte es sano fijar desde un inicio esta prueba, para que la demanda contra los
subsidiarios pueda prosperar, porque llegar a la audiencia tinica y no demostrar la ausencia,
impedimento, insuficiencia o discapacidad del obligado principal, haria inoficiosa toda la
demanda, provocando un desgaste innecesario en la utilizacion de la administracion de justicia.
Kl Capitulo I, literal b) del Acuerdo Nacional de Buenas Practicas para la aplicacion de la Ley
Reformatoria al Titulo V, libro Segundo, “del derecho a alimentos’, del Codigo Organico de la
Ninez y Adolescencia, aprobado por el Pleno del Consejo de la Judicatura y creado como una

guia para viabilizar la Ley Reformatoria, confirma nuestra posicion:

b) En cuanto al inciso segundo del Art. innumerado 5, se estima que la actora con la
presentacion del formulario, debera dar estricto cumplimiento a la comprobacion (ausencia,
impedimento, insuficiencia de recursos o discapacidad del padre o madre demandado-a),
utilizando para ello los medios probatorios previstos en el Codigo Adjetivo Civil yo Ley
Notarial (Informacion Sumaria, Declaracion Juramentada, movimiento migratorio, etc.), a fin
de viabilizar que la prestacion de alimentos sea pagada o completada por los obligados

subsidiarios, bajo prevenciones de abstencion y/o archivo.

De otro lado se debe tomar en cuenta que, si la actora al presentar el formulario de demanda no
reclama en sus pretensiones a los obligados subsidiarios ni pide se los cite, no procede que éstos

sean los que cumplan con el pago de los alimentos, atento lo dispuesto en el Art. innumerado 22.

Reafirmando lo dicho en lineas precedentes: se debe probar primero la situacion de los obligados

principales, bajo prevencion de abstencion o archivo de la causa; solo asi se puede accionar a los
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subsidiarios; de ignal manera se debe solicitar y consignar en el formulario la citacion de los
subsidiarios para que ejerzan su derecho a la defensa. Dicho requisito se correlaciona con el Art.
Innumerado 23 de la Ley Reformatoria al Codigo de la Ninez y la Adolescencia, que ordena que
para otorgar el apremio personal de los obligados subsidiarios, debe habérselos citado

primeramente con la demanda de alimentos™**.

De los Alimentos que se deben por Ley a Ciertas Personas

Art. 367.- Se deben alimentos:

lo.- Al conyuge;

20.- A los hijos;

30.- A los descendientes;

40.- A los padres;

50.- A los ascendientes;

60.- A los hermanos;

70.- Al que hizo una donacion cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o revocada.

No se deben alimentos a las personas aqui designadas, en los casos en que una ley expresa se los

niegue.

Art. 368.- Las reglas generales a que esta sujeta la prestacion de alimentos, son las siguientes, sin

perjuicio de las disposiciones especiales que contiene este Codigo, respecto de ciertas personas.

Art. 369.- Los alimentos se dividen en congruos y necesarios.

Congruos, son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente, de un modo

correspondiente a su posicion social.

Necesarios, los que le dan lo que basta para sustentar la vida.

42 |BIDEM.
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Los alimentos, sean congruos o necesarios, comprenden la obligacion de proporcionar al

alimentario menor de dieciocho anos, cuando menos, la ensenanza primaria.

Art. 370.- Se deben alimentos congruos a las personas designadas en los cuatro primeros
numerales y en el ultimo del Art. 367, menos en los casos en que la ley los limite expresamente a
lo necesario para la subsistencia, y generalmente en los casos en que el alimentario se haya

hecho culpado de injuria grave contra la persona que le debia alimentos.

En caso de injuria atroz cesara enteramente la obligacion de prestar alimentos.

Art. 371.- Los incapaces de ejercer el derecho de propiedad no lo son para recibir alimentos.

Art. 372.- El que para pedir alimentos retina varios titulos de los enumerados en el Art. 367, solo
yodra hacer uso de uno de ellos, prefiriendo, en primer lugar, al que tenga segin los numerales
Ira h le uno de ellos, pref 1do, en ner lugar, al tenga seglin los numeral

lo. y 70,

En segundo lugar, al que tenga segiin los numerales 4o. y 50;

En tercer lugar, el de los numerales 20. y 30,

El del numeral 6o. no tendra lugar sino a falta de todos los demas.

Entre varios ascendientes o descendientes debe recurrirse a los de proximo grado.

Solo en caso de insuficiencia del titulo preferente, podra recurrirse a otros.

Art. 373.- Mientras se ventila la obligacion de prestar alimentos, podra el juez ordenar que se
den provisionalmente, desde que en la secuela del juicio se le ofrezea fundamento razonable; sin

perjuicio de la restitucion, si la persona a quien se demanda obtiene sentencia absolutoria.

Cesa este derecho a la restitucion contra el que, de buena fe y con algun fundamento razonable,

haya intentado la demanda.

Nota: Aparentemente se cambia la jurisdiccion del Juez de lo Civil por la del Tribunal de

Menores, segiin el articulo 78 del Codigo de Menores.
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Art. 374.- En el caso de dolo para obtener alimentos, estan obligados solidariamente a la

restitucion y a la indemmnizacion de perjuicios, todos los que han tomado parte en el dolo.

Art. 375.- En la tasacion de los alimentos se deberan tomar siempre en consideracion las

facultades del deudor y sus circunstancias domeésticas.

Art. 376.- Tanto los alimentos congruos, como los necesarios, no se deben sino en la parte en que
los medios de subsistencia del alimentario no le alcancen para subsistir de un modo

correspondiente a su posicion social, o para sustentar la vida.

Art. 377.- Los alimentos se deben desde la primera demanda, y se pagaran por mesadas

anticipadas.

No se podra pedir la restitucion de aquella parte de las anticipaciones que el alimentario no

hubiere devengado, por haber fallecido.

Art. 378.- Los alimentos que se deben por ley se entienden concedidos para toda la vida del

alimentario, continnando las circunstancias que legitimaron la demanda.

Con todo, ningun varon de aquellos a quienes solo se deben alimentos necesarios, podra pedirlos
después que haya cumplido dieciocho anos, salvo que por algin impedimento corporal o mental,
se haya inhabilitado para subsistir de su trabajo; pero si posteriormente se inhabilitare, revivira

la obligacion de alimentarle.

Art. 379.- Il juez reglara la forma y cuantia en que hayan de prestarse los alimentos, y podra
disponer que se conviertan en los intereses de un capital que se consigne, a este efecto, en una
:aja de ahorros o en otro establecimiento analogo, y se restituya al alimentante o sus herederos,

Tuego que cese la obligacion.

Art. 380.- El derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por causa de muerte, ni venderse

o cederse de modo alguno, ni renunciarse.

Nota: Aparentemente reformado por el articulo 73 del Codigo de Menores.
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Art. 381.- El que debe alimentos no puede oponer al demandante, en compensacion, lo que el

demandante le deba a el.

Art. 382.- No obstante lo dispuesto en los dos articulos precedentes, las pensiones alimenticias
atrasadas podran renunciarse o compensarse, y el derecho de demandarlas, transmitirse por

causa de muerte, venderse y cederse; sin perjuicio de la prescripcion que competa al deudor.

Art. 383.- Las disposiciones anteriores, de este Titulo, no rigen respecto de las asignaciones
alimenticias hechas voluntariamente en testamento o por donacion entre vivos; acerca de las
cuales debera estarse a la voluntad del testador o donante en cuanto haya podido disponer

libremente de lo suyo.

Art. 384.- Las asignaciones alimenticias en favor de personas que por ley no tengan derecho a
alimentos, se imputaran a la porcion de bienes de que el difunto ha podido disponer a su

arbitrio.

Y si las que se hacen a personas que por ley no tengan derecho a alimentos, fueren mas
cuantiosas de lo que corresponda segiin las circunstancias, el exceso se imputara a la misma

porcion de bienes 3,

Art. 126.- Ambito y relacion con las normas de otros cuerpos legales. — Kl presente Codigo regula
el derecho a alimentos de los ninos, ninas, adolescentes y de los adultos que se senalan en el
articulo 128. En lo que respecta a las demas personas que gozan de este derecho, se aplicaran las

disposiciones sobre alimentos del Codigo Civil.

Art. 127.- Naturaleza y caracteres. - Este derecho nace como efecto de la relacion parento-filial,
mira al orden puablico familiar y es intransferible, intransmisible, irrenunciable,
imprescriptible y no admite compensacion. Tampoco admite reembolso de lo pagado, ni aun en el

caso de sentencia judicial que declare inexistente la causa que justifico el pago.

43 CODIGO CIVIL. Pdf. Pags. 56-58
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Lo anterior no se aplica a las pensiones de alimentos que han sido fijadas y se encuentran
adeudadas, las que podran compensarse, se transmiten activa y pasivamente a los herederos, y la

accion para demandar su pago prescribe segun lo dispuesto en el articulo 2439 del Codigo Civil.
4 4 8

Art. 128.- Titulares de este derecho.- Tienen derecho a reclamar alimentos:

1. Los ninos, ninas y adolescentes no emancipados;

2. Los adultos hasta la edad de veintiun anos, si se encuentran cursando estudios superiores que
les impidan o dificulten el dedicarse a alguna actividad productiva y carezcan de recursos

propios suficientes; y,

3. Las personas de cualquier edad que no estén en condiciones fisicas o mentales de procurarse

los medios para subsistir por si mismos.

Art. 129.- Obligados a la prestacion de alimentos. - Iistan obligados a prestar alimentos para

cubrir las necesidades de las personas mencionadas en el articulo anterior, en su orden:

1. El padre y la madre, aun en los casos de limitacion, suspension o privacion de la patria

potestad;

2. Los hermanos que hayan cumplido dieciocho afios y no estén comprendidos en los casos de los

numerales 2 y 3 del articulo anterior;

3. Los abuelos; y,

4. Los tios.

Si hay mas de una persona obligada a la prestacion de alimentos, el Juez regulara la
contribucion de cada una en proporcion a sus recursos. Solamente en casos de falta, impedimento
o insuficiencia de recursos de los integrantes del grupo de parientes que corresponda, seran
Ilamados en su orden, los del grupo siguiente, para compartir la obligacion con los del grupo

anterior o asumirla en su totalidad, segun el caso.
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Art. 130.- Procedencia del derecho aun en el caso de que el derechohabiente y el obligado no
estén separados.- La prestacion de alimentos procede aun en los casos en que el derechohabiente

y el obligado convivan bajo el mismo techo ™,

4.2.5. La Prueba de ADN.

Hasta hace algunos anos, legislaciones como la Inglesa, Espanola y Francesa, imposibilitan el
reconocimiento de los hijos naturales; hoy en dia se puede afirmar que todos permiten, que se
reconozcan los hijos extramatrimoniales, al establecer, por una parte, la posibilidad que se
investigue la maternidad o paternidad, y por otra, el que se pueda impugnar la una o la otra,
cuando se establece a quién se le imputo un hijo fecundado por él, no es realmente quien lo

engendro.

El derecho a conocer la verdadera filiacion, es el derecho a conocer la identidad de la persona
humana; en la actualidad y gracias a la ciencia el concepto juridico de la filiacion legitima, ya
sea matrimonial o extramatrimonial, se encuentra ligado y al alcance de la verdadera y unica

realidad biologica.

Kl establecimiento con certeza de una paternidad o una maternidad, ante las instancias
judiciales, reclama la existencia de normas que permita que todo individuo sea tenido como hijo
de quien biologicamente lo procreo o fecundo. En este orden de ideas, todo ordenamiento legal
que obstruya a la verdad en los asuntos de filiacion, atenta contra los derechos constitucionales.
Conocer la verdad biologica ante una supuesta paternidad o maternidad, es un derecho y para

ello se debe acudir al estudio cientifico que permita despejar toda duda con certeza absoluta.

Por ser la familia la institucion base de nuestra sociedad, los asuntos de filiacion (como son la
investigacion de la paternidad o la maternidad y su impugnacion) solo pueden ventilarse y
fallarse en aras a la verdad biologica, excepcion hecha de actos de voluntad que se escapan a esa
realidad biologica, como es el caso de los procesos de adopcion. Hoy en dia, el derecho a conocer

la verdadera identidad de la persona reclama normas que permitan y agilicen este tipo de

44 CODIGO ORGANICO DE LA Nifiez, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA. Pdf. P4g. 31.
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procesos; todo ser humano tiene derecho a ser tenido como hijo de quien biologicamente lo

procreo.

Evolucion Historica.

El problema de la determinacion de la paternidad es tan antiguo como de la humanidad y, hasta
1900 el tnico criterio que permitia establecerla o negarla era el parecido fisico, a todas luces un
medio poco idoneo y totalmente arbitrario, que conducia a resultados subjetivos carentes de

fiabilidad, y de todo fundamento legal y factico.

Posteriormente, se abrio un nuevo sendero en la practica de pruebas biologicas, acerca de las
cuales no entraré en detalles, ya que sus connotaciones y particularidades corresponden a la

rama de la medicina. No obstante, a grandes rasgos y de manera historica:

En el ano de 1900 Karl Landsteiner descubrio el sistema de los grupos sanguineos, mediante los
antigenos tipo A o tipo B que podian estar o no asociados a los globulos rojos, sistema éste que se
conoce como ABO y que fue reconocido por la comunidad cientifica hacia el ano de 1915 y

dilucidado como patron de herencia en el ano 1924 por Felix Berstein.

El sistema ABO se utilizo legalmente por primera vez y con gran eco en 1924, en Alemania; pero
su utilizacion procedia de las justicias Italianas, Fscandinava y Austriaca. En los Estados

Unidos de Norteamérica, la asociacion médica aprobo el uso de esta téenica en 1937.

Los resultados obtenidos con el sistema ABO dependian de la preponderancia de los grupos
sanguineos y de las similitudes étnicas de la poblacion: en los casos de poblaciones diversas, la
paternidad queda descartada y su probabilidad, totalmente descartada, esto es, arrojaba como
resultado de paternidad del o% pero en los casos de similitud de grupos sanguineos y etnia el
resultado era el de la probabilidad de la paternidad biologica sin establecer un indice de certeza;

pero entre mas comun era el grupo sanguineo, menor era la probabilidad de paternidad.

Cabe mencionar que no obstante las investigaciones realizadas con el sistema ABO, en 1927 se

descubrieron las téenicas MNss y P.
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En 1940 Levine y Stetson descubrieron el sistema Rh y se empezaron a describir nuevos
subgrupos; sin embargo, con este sistema al igual que con el anterior, lo unico que podia
establecer con el 100% de certeza era la exclusion de la paternidad, es decir, cuando el pretendido

progenitor no era el procreador biologico.

Kl descubrimiento de los antigenos, asociados a los globulos blancos, conocido como sistema
HILA, también permite establecer la paternidad mediante patrones hereditarios pero de una
manera mas sofisticada. Cuando se empezo a utilizar la técnica del ADN, aplicada a los
antigenos HLA, se llego a resultados de paternidad probables con indices de certeza al 80% valor

que aun era insuficiente para designa inequivocamente al verdadero padre biologico.

En 1985, se descubrio por primera vez el uso de la téenica RFLP en la que se utilizan enzimas
lHamadas de restriccion, para cortar el ADN mediante electroforesis en gel, en sitios conocidos
por su gran variabilidad en la bisqueda de una secuencia especifica, que varia de una persona a

otra.

Con los avances a los que ha permitido llegar a la ciencia, la técnica de ADN se utilizo por
primera vez en 1987, en los Estado Unidos de Norteamérica, por un Tribunal de la Florida. Esta
téenica consiste en un estudio molecular que permite generar perfiles genéricos para asi
establecer si el presunto padre o madre debe ser incluido o excluido. La exclusion de la

paternidad o maternidad mediante la técnica ADN es irrefutable.

Desde mediados de la década de los noventa esta técnica se encuentra catalogada como tecnologia
de punta, ya que ofrece certeza, permite establecer la verdad y descartar todo posibilidad de duda,
el acido desoxirribonucleico ADN, esta formado por azicar (2-desoxi-D-ribosa), por acido
fosforico y por bases nitrogenadas (adenina, guanina, citosina y timina). La estructura del ADN
es de doble hélice y se encuentra en las bases nitrogenadas (adenina con timina y guanina con

citosina), en el interior de la molécula, y los grupos fosfatos en el exterior.

Las dos hebras que forman las cadenas del ADN presentan orientaciones opuestas y pueden
separarse mediante la accion del calor o de determinadas sustancias quimicas, hecho que da
lugar al proceso de desnaturalizacion, el cual es reversible. X1 ADN es el soporte fisico que

contiene toda la informacion genética y se define como gen cada una de las porciones de su
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molécula que se pueden traducir en una proteina. K1 ADN que determina el codigo genético se
encuentra fisicamente en el nucleo de las células en distintos sectores que forman los
cromosomas. Las diferencias entre el ADN de los individuos se halla en la porcion y en el orden
como se suceden los pares de bases puricas y pirimidinicas que son las que establecen la

especificidad y la diferencia para cada individuo.

Definicion de 1a Prueba Técnica de ADN en los Procesos sobre Filiacion.

La prueba de paternidad o maternidad basada en el acido desoxirribonucleico ADN es la técnica
meédica, biologica y cientifica que permite establecer la identidad genética (huella genética unica
que permite conocer la verdad biologica sin lugar a equivocos) y la relacion filial legitima
respecto de quien engendro o procreo. El ADN es el material genético que se encuentra en las
celulas del cuerpo por eso es el medio mas idoneo en materia de identificacion, es la huella

genética de cada ser humano, es vida.

Cada celula contiene 46 cromosomas, a excepeion de los espermatozoides y de los ovulos, que tan
solo tienen, 23 cromosomas cada uno, por ende es necesario la union de estos dos (espermatozoide
y ovulo), que suman 46 cromosomas para procrear una persona. Se observa asi que cada
individuo recibe la mitad de su material genético del padre biologico y la otra mitad de la madre
biologica. Los cromosomas son las estructuras del nicleo de la célula eucariota que consiste en
moléculas de ADN que contienen genes y proteinas; genotipo es el conjunto de genes de un
individuo o de una especie (son los genes los que contienen la informacion genética hereditaria),
y los alelos son las formas alternativas de cada gen que se heredan del padre o de la madre, los

cuales controlan cada rasgo o caracter.

La prueba de ADN es la prueba mas precisa para determinar la paternidad o maternidad, segin
el caso; cuando el hijo no contiene dos o mas de los marcadores genéticos del supuesto padre o
madre, significa que biologicamente €l o ella no es el padre o la madre; queda asi, gracias a la
ciencia, excluida la paternidad o maternidad, en un 100% es decir, con una certeza total, que se

traduce en una paternidad o maternidad del 0%*,

45 Wikipedia. La prueba de ADN; es.wikipedia.org/wiki/prueba.Derecho.
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Kl Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, en su Art. 131.- Situacion de los
presuntos progenitores.- El Juez podra obligar al pago de prestacion de alimentos en favor de un
nino, nina o adolescente, a una persona cuya paternidad o maternidad no han sido legalmente

establecidas, de acuerdo con las siguientes reglas:

1. La prestacion provisional de alimentos, podra ordenarse desde que en el proceso obren indicios
suficientes, precisos y concordantes que permitan al Juez fundamentar una conviceion sobre la

paternidad o maternidad del demandado o demandada;

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

dispondra la correspondiente inscripeion en el Registro Civil;

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

procedera como en el caso de resultado positivo del examen;

4. Si el demandado, antes del requerimiento indicado en la regla anterior, funda su negativa
para la practica del examen en la circunstancia de carecer de recursos para sufragarlos, el Juez
ordenara que la Oficina Teécnica practique un estudio social y emita el informe correspondiente
en el plazo maximo de quince dias. IEn el caso de que el informe confirme la alegacion del
demandado, el Juez dispondra que la Junta Cantonal de Proteccion de su jurisdiccion lo incluya

de inmediato en un programa del Sistema que cubra el costo del examen.

Si el informe social es negativo para la pretension del demandado, se procedera en la forma

dispuesta en la regla anterior;
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5. Salvo el caso de carencia de recursos previsto en la regla anterior, los gastos que demanden las
pruebas biologicas y las costas procesales, incluidos los gastos del estudio social, cuando lo
hubiere, seran sufragados por el presunto padre o madre, quienes tendran derecho a que se les
reembolsen por quien ha reclamado la prestacion, si el resultado de las pruebas descarta su

paternidad o maternidad; y,

6. Se prohibe practicar el examen senalado en la regla segunda de este articulo en la criatura que
esta por nacer; pero puede hacérselo en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para

establecer la relacion de parentesco 0,

De lo establecido en el Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, se puede
determinar que solo regla la practica de la prueba de ADN, cuando el resultado de la prueba es
positivo; y establece en forma muy clara y concisa los pasos a seguir dentro de un juicio de
paternidad o maternidad; pero en cuanto tiene que ver al resultado negativo de la antes referida

prueba el Codigo se limita a tener un mero enunciado en la que manifiesta que se debera

rembolsar los gastos sufragados por el presunto padre y la presunta madre pero en ningun
momento establece las reglas o pasos a seguir a la personas que se encuentran inmersas en este
tipo de juicios y que a mi parecer se los esta dejando en estado de indefension, porque se supone

que asi como hay reglas para la prueba es positiva , deberia también establecer reglas o normas

para el resultado negativo de dicha prueba.

De lo manifestado en lineas anteriores me pare que el Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia
y la Familia necesita de manera urgente una reforma, principalmente en lo que tiene que ver a
los resultados de la prueba de ADN, tanto para el resultado positivo asi como también para el
resultado negativo y se esté acorde con la que prescribe nuestra Carta Magna sobre la igualdad de

los derechos para todas las personas dentro de todas la remas del derecho.

Pues no considero justo que personas inescrupulosas amparadas en lo que dispone el Codigo de la
Ninez, Adolescencia y la Familia, se sirvan de artimanas para conseguir una pension

alimenticia y el reconocimiento de la identidad de un nino, nina o adolescente; dejando a estas

46 CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA. Pdf. P4gs. 31-32.
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persona que se encuentran inmersas en este tipo de juicio en acefalia juridica y sin pensar en las
consecuencia que le podrian acarrear, es mas y por hacerlos litigar en contra de su voluntad no
solo perjudicandolos de manera economica, moral, poniendo en tela de juicio su dignidad y su
buen nombre, considero necesario que el Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia
deberia tener reglas muy especiales y especificas para este tipo de juicios que no vulneren los
derechos de ninguna de las dos partes; puesto que asi como reza el mencionado Codigo se
valneran muchos derechos que la Constitucion garantiza a todas las personas dentro de un

Estado constitucional de derechos y justicia social.

En conclusion considero necesario una reforma al anterior Art. 131 numeral 2 del Codigo de la
Ninez, Adolescencia y la Familia, hoy Art. Innumerado 10 literal b), en la que se establezca de
forma definitivas las reglas a seguir cuando el resultado de la prueba de ADN, es negativo
considerando la mala fe con la que actiian las persona y que dentro de la misma resolucion se le
deé un téermino de 24 horas a que reembolsen los gastos sufragados por el presunto padre y que se
califique a esta accion como maliciosa y temeraria, y de oficio se les siga un juicio penal por
obrar de mala fe, por querer destruir la dignidad, la honra y buen nombre de las personas
inmiscuidas en este tipo de procesos; y que a mi criterio muy personal el mencionado Codigo
deberia contemplar una sancion que aquellas personas que pretendan conseguir una paternidad e
incluso un pension de alimentos, para un nino, nina o adolescente, empleando artificios o mala

fe para conseguir de la justicia una resolucion o sentencia a su favor.
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CAPITULO ITT

4.3. Marco Doctrinario.

4.3.1. De la Prueba de ADN, en el Derecho Comparado.

El fundamento de fondo para un analisis sobre la primacia de la proteccion integral de la
ninez, la maternidad, la paternidad y la familia, debe descansar en gran medida en el examen
de los vinculos filiales y del parentesco; cuyas caracteristicas son la certeza y la inalterabilidad.
Si bien el procedimiento es de contenido exclusivamente civil, la materia que se aborda y los
derechos que en ella se discuten permiten claramente un analisis desde la perspectiva

constitucional, tomando en consideracion principalmente los siguientes puntos en debate:

«La filiacion, como derecho social.

<Kl derecho a la identidad y su relacion con la filiacion.

« K derecho a la investigacion de la paternidad

[l derecho a conocer el propio origen biologico

La legalidad constitucional de la aplicacion de pruebas biogenéticas para verificar una relacion

filial y su contraposicion con los derechos fundamentales de la persona.

La filiacion, como relacion juridica familiar y primordial, tiene un sustento legal muy rico.

De inicio podemos citar la Declaracion de los Derechos del Nino, proclamada por la Asamblea
General en su resolucion 1386 (XIV), de 20 de noviembre de 1959, y la cual establece de manera
genérica en su principio VI, el derecho que tiene el nino a desarrollarse en un ambiente pleno y

armonioso con amor y comprension, al amparo y responsabilidad de sus padres.

Continuando con ello, tenemos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por la Resolucion 2200 (XXI), de 16 de diciembre 11 de 1966; y el cual proclama en su articulo
24 el derecho que tiene todo nino a las medidas de proteccion que su condicion de menor

requiere y otorgadas por su familia, al cual le va seguidos, la sociedad y el Estado.
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Este principio de igual forma es recogido por la Convencion americana de derechos Humanos
firmada en San José de Costa Rica, el 28 de noviembre de 1969, en su articulo 19, y por el
protocolo adicional a dicha Convencion en materia de derechos economicos, sociales y culturales,

suscrito en el Salvador el 17 de noviembre de 1988.

Ademas, podemos senalar la Convencion sobre los Derechos del Nino adoptada en la convencion
de Nueva York, IKUA, el 20 de noviembre de 1989; la cual, le otorga la proteccion de la identidad
en sus articulos 7.1 y 8; los cuales exigen mediante el compromiso de los Estados partes, a
incorporar en sus sistemas legales, el derecho que tiene el menor a ser inscrito en un registro a su
nacimiento, tener un nombre, nacionalidad y conocer a sus padres y ser cuidado por ellos, asi
como de gran importancia, el respeto por los Estados al derecho del nifio a su identidad lo cual
supone vincularlo a sus padres, a las relaciones familiares y en caso de ser privados de lesa

identidad, a prestar asistencia y proteccion apropiada para restablecerla.

En el caso europeo, no se puede dejar de mencionar el caso de la Carta europea de Derechos del
Nino, aprobada por el Parlamento Europeo el 8 de julio de 1992, en la cual se reconoce en su
punto 7.11, la existencia del derecho a la proteccion de la identidad, partiendo de una concepeion
basicamente biologica del mismo y estableciendo que todo nino tiene derecho a la proteccion de

su identidad, facultandolo a conocer las circunstancias necesarias para saber su origen biologico.

Ilstas normas internacionales tienen jerarquia constitucional al ser tratados relativos a derechos
humanos. Son entonces, normas constitucionales que priman sobre las ordinarias en el sentido

de que debe prevalecer el establecimiento de una filiacion por sobre cualquier otro interés.

De esta manera se debe entender el derecho supremo del menor frente al derecho de sus
progenitores, aun sabiendo que nos representara un conflicto de intereses, pero debemos aplicar
la maxima juridica de in dubio pro filii (en caso de duda ha de estarse al interés preponderante
de los hijos), entendido como un axioma del antiguo in dubio contra libero naturales y el in
dubio pro liberis naturalibus, dando como se ha mencionado una proteccion mayor a los hijos,
sea cual fuere su origen, y reconociéndoles el derecho a saber su identidad. Desde la perspectiv:
procesal debemos recordar, en este sentido, que los jueces no pueden dejar de administrar justicia

por defecto o deficiencia de la ley.
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En América podemos senalar las constituciones de Bolivia de 1954, Venezuela de 1961, Panama
1946 y Cuba de 1992, las cuales han regulado el presente aspecto, orientando su rumbo hacia el

descubrimiento de la verdad de la filiacion a través de todos los medios probatorios posibles.

Por lo antes citado es que podemos considerar que la investigacion de la paternidad es un
derecho y a la vez un deber implicitamente reconocido, ya que, aunque no existe norma expresa,
todo individuo tiene derechos fundamentales implicitos, y por lo regular incluidos en un marco
constitucional, en un Estado democratico y que contiene derechos representados en un conjunto
de principios y valores humanos; asi es como el derecho a indagar la filiacion, el derecho a la
identidad personal y el estado civil de familia, que se conecta intimamente al anterior, el
derecho a integrar una familia y a gozar de su proteccion, son derechos que deben estar

debidamente protegidos a toda persona.

En este punto, es de considerar que la lucha juridica mas dificil y larga ha sido la encaminada a
lograr que en el proceso de filiacion se permita la libre investigacion de la paternidad y de la
maternidad en los codigos civiles o familiares, para lo cual, ademas de otros factores, han servido

eficazmente los iltimos avances cientificos referidos a las pruebas biologicas de la filiacion.

Pero el derecho de conocer los origenes, desde otro punto de vista, puede ser igualmente exigido
por los progenitores, quienes por cualquier causa que pudiera originar el alejamiento entre ellos
y sus hijos, siempre tendran el derecho de saber cual es su descendencia para poder asi unificar
los lazos filiales que le unan con otros individuos, por tal razon, en materia internacional, los
gobiernos de los diversos paises tendrian que unificar las formas por las que los ciudadanos
podrian llegar a conocer esta verdad filial, como se ha hecho en un primer momento mediante
tratados internacionales; pero en un segundo momento, se ha planteado la exigencia de la

creacion de leyes nacionales que contengan en forma igual a otras, el ejercicio de estos derechos.

Por lo que me encuentro en la necesidad de comparar el Codigo Organico de la Ninez,
Adolescencia y la Familia del Ecuador con algunos otros cuerpo legales sobre si alguno tiene una

norma clara y precisa para regular la prueba de ADN con el resultado de la misma es negativo:
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4.3.2. Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Uruguay.

El Codigo de la Ninez y Adolescencia de Uruguay en su capitulo XV, que versa sobre la
) J B ’

investigacion de la paternidad o maternidad en su articulado establece en el Art. 197. (Principio

general). Las acciones de investigacion de la paternidad o maternidad se regularan

exclusivamente por las disposiciones contenidas en este Capitulo.

La paternidad o maternidad declaradas aseguraran al nino y adolescente todos los derechos
correspondientes a la filiacion natural, en especial, los derechos hereditarios inherentes a la
misma, asi como los alimentos necesarios para su desarrollo y bienestar y el derecho a llevar los

apellidos de quienes resulten declarados como sus padres .

En lo principal y concerniente al tipo de pruebas que admite el Codigo de la Ninez y
Adolescencia de Uruguay para determinar la maternidad o paternidad el Art. 204. (Admision de
pruebas), determina lo siguiente: “En esta clase de juicios seran admisibles todas las clases de
prueba. La no colaboracion para su diligenciamiento sin causa justificada, sera tenida como una

presuncion simple en su contra.
La excepcion de mala conducta no tiene eficacia perentoria.
Debera oirse preceptivamente al Ministerio Pablico.

in definitiva el Codigo de la Ninez y Adolescencia de Uruguay establece la accion a seguir
cuando se ha actuado con engano o en forma maliciosa en su Art. 205 determinando lo siguiente:

‘(Maniobras artificiosas).- Cuando de la denuncia sobre paternidad o maternidad, resultase el

empleo de maniobras artificiosas, se pasaran los antecedentes al Juzgado Letrado de Primera

Instancia en lo Penal™’,

Analisis e interpretacion de autor

De lo establecido en cuanto se relaciona a la investigacion de la paternidad o maternidad dentro
del Codigo de la Ninez y Adolescencia de Urnguay este determina de una manera muy general

que acepta todas las pruebas que este codigo le permite para que se pueda demostrar la

47 CODIGO DE LA NINEZ DE URUGUAY. Pdf. Pags. 70, 72.
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paternidad o maternidad dejando al libre albedrio a las parte litigantes inmersas en estos
procesos para que presenten todo tipo de prueba para poder probar o negar la paternidad o
maternidad; comparado con el Codigo Organico de la Ninez y la Adolescencia del Ecuador existe
una gran diferencia en cuanto al tipo de pruebas y como se las deben realizar, los términos en las
que se pueden realizar y sobre todo en especial y cuanto tiene que ver a la practica de la prueba

del ADN, se determina de forma muy clara cnando, como y donde se la debe realizar.

Ademas que existe una regla muy clara para el resultado de la prueba de ADN es positiva, y
todos los pasos a seguir dentro de este procedimiento; lo que si establece de forma concisa el
Codigo de la Ninez y la Adolescencia de Uruguay, que quien demanda la investigacion de
paternidad o maternidad de forma mal intencionada o con maniobras artificiosas el proceso,
pasaran los antecedentes al Juzgado Letrado de Primera Instancia de lo Penal de turno en la
fecha que se invoco el engano; entendiéndose que este juzgado actuara de oficio para procesar a

la persona que obro de mala fe en este tipo de procesos.

En conclusion el Codigo de la Ninez y Adolescencia de Urugunay, determina en forma clara y
precisa la medios de prueba existente para establecer la paternidad o maternidad dentro de un
proceso de la investigacion de la paternidad pero asi también como ya lo en mencionado en
lineas anteriores existe una regla muy concisa y determinante para aquellas personas que actiien
u obren de mala fe dentro de un proceso judicial tan delicado como es la investigacion de la
paternidad e identidad de un nino, nina o adolescente y que a mi modesto criterio me parece una
manera acertada y equilibrada de impartir justicia para cualquiera de las parte que intervengan

en este tipo de procesos.

4.3.3. Codigo de 1a Ninez y Adolescencia de Costa Rica.- En el Codigo de la Niniez y Adolescencia
de Costa Rica en su Capitulo ITI se establece el derecho a la vida familiar y a percibir alimentos

cuyos articulos pertinentes con la investigacion que estoy realizando versan lo siguiente:

Articulo 29-Derecho integral. Il padre, la madre o la persona encargada estan obligados a velar
por el desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y social de sus hijos menores de dieciocho

anos.
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Articulo 38-Subsidio supletorio. Si el obligado preferente se ausentare, presentare incapacidad
temporal o imposibilidad de hecho para cumplir con el deber de brindar alimentos a una
persona menor de edad o una embarazada, el Estado le brindara supletoriamente los alimentos
por medio de la incorporacion de estas familias a procesos de promocion social y desarrollo
humano, mediante programas interinstitucionales en los que, de acuerdo con su situacion
particular, intervendran el Instituto Mixto de Ayuda Social, el Patronato Nacional de la
Infancia, la Caja Costarricense de Seguro Social, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el
Ministerio de Salud o cualquier otro necesario para garantizar un tratamiento integro a la
familia con el apoyo de las redes de la sociedad civil organizada, establecidas para tal fin. Las
embarazadas tendran derecho al subsidio inicamente durante el periodo prenatal y de lactancia.
Cuando los alimentos son reclamados en sede judicial y se constate que ocurre alguna de esas
circunstancias, el juez gestionara el subsidio ante el Instituto Mixto de Ayuda Social.

Articulo 39-Acuerdos sobre alimentos. Los acuerdos sobre alimentos pactados entre las partes
tendran caracter de sentencia ejecutoria, siempre que se homologuen ante la autoridad judicial
competente. La suma cobrada podra deducirse directamente del salario o segin las formas
establecidas por ley.

Cunando se incumpla el acuerdo de alimentos, la parte interesada acudira a la autoridad
competente y pedira la ejecucion de lo acordado sin necesidad de plantear el proceso de

alimentos. La solicitud de ejecucion podra ser verbal 5,

Por otra parte en el Codigo de la Familia de Costa Rica establece de forma clara y precisa en su

Capitulo V la Declaracion de la Paternidad o Maternidad los cuales versan:

Articulo 91: Es permitido al hijo y a sus descendientes investigar la paternidad y la maternidad.

Articulo 92: La calidad de padre o madre se puede establecer mediante la posesion notoria de

estado del hijo por pone del presunto padre o madre, o por cualquier otro medio de prueba.

48 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA DE COSTA RICA. pdf. Pags. 9, 12, 13.
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Se presume la paternidad del hombre que, durante el periodo de la concepcion, haya convivido,
en union de hecho, de conformidad con lo indicado en el Titulo VII de este Codigo. (Adicionado

este parrafo por el articulo 2 de la ley N7532 del 8 de agosto de 1995).

Articulo 94: Es permitida la investigacion de paternidad del hijo por nacer.

Articulo 95: La investigacion de paternidad o maternidad, tratandose de hijos mayores, podra
intentarse en cualquier momento en vida del padre o madre o a mas tardar dentro del ano

siguiente a su fallecimiento.

Si el padre o madre falleciere durante la minoridad del hijo, podra intentarse la accion, aun
despueés de su muerte con tal de que se ejercite antes de que el hijo haya cumplido veinticinco

anos.

Sin embargo, en el caso de que el hijo encontrare un documento escrito o firmado por el padre o
madre en el cual éste o ésta expresen su paternidad o maternidad, podra establecer su accion
dentro de los dos anos siguientes a la aparicion del documento, si esto ocurriere después de
vencidos los términos indicados. Ley N 5476. Codigo de Familia Page 16 of
50http:/www.iin.oea.orgbadaj vidocsAcoferv4.htm 10/14/2011] Lo dispuesto en este articulo ha

de entenderse sin perjuicio de las reglas generales sobre prescripeion de bienes.

Articulo 96: Cuando el Tribunal acoja la accion de declaracion de paternidad podra en la
sentencia condenar al padre o reembolsar a la madre segun principios de equidad, los gastos de

maternidad y los alimentos del hijo durante los tres meses que han seguido al nacimiento.

Articulo 97: Por el reconocimiento o declaracion de paternidad o maternidad, el hijo entra

juridicamente a formar parte de las familias consanguineas de sus progenitores, para todo efecto.

Articulo 98:_En todo juicio de investigacion o de impugnacion de paternidad, es admisible la

prueba de los grupos sanguineos y otros marcadores genéticos, con el objeto de probar la no

paternidad y siempre que ésta sea evacuada por el Organismo de Investigacion Judicial de la

Corte Suprema de Justicia.
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La parte que sin fundamento razonable se niegue a someterse a la practica de esa prueba

dispuesta por el Tribunal, podra ser tenida como procediendo con malicia. Ademas, esa

circunstancia podra ser tenida como indicio de la veracidad de lo que se pretende demostrar con

dicha prueba. (Reformado por el articulo 1’ delaley N 5895 de 23 de marzo de 1976).

Articulo 99: No se admitira la accion de investigacion cuando el hijo tenga una filiacion

establecida por la posesion notoria de estado. ™

Analisis e Interpretacion del autor.

En definitiva el Codigo de la Ninez y Adolescencia de Costa Rica estable de formar clara los
derechos que tienes los ninos, ninas y adolescentes tanto a percibir alimentos como a gozar del
seno de su familia y que por algunas excepciones este mismo Codigo establece a que institucion
del estado deben acudir para que les presten la ayuda necesaria para el menor a quién se le estan

vulnerando sus derechos determinados en este Codigo.

Por otro lado este mismo codigo estable la forma en que se puede llegar a acuerdo tanto la madre
con el padre para la prestacion de alimentos y que asimismo existen reglas a las que estan
sometidas las partes, y en caso de incumplimiento estas estaran sujetas a las disposiciones que

establezcan los jueces competentes en la materia.

En conclusion el Codigo de la Ninez y Adolescencia de Costa Rica versa sobre los derechos que
tienes los ninos, ninas y adolescentes para percibir alimentos, asimismo las instituciones
encargadas de velar por el camplimiento de estos derechos y de brindar las debidas garantias y

proteccion que necesitan.

EEn cambio el Codigo de la Familia de Costa Rica, tiene determinadas las normas en su capitulo
V, para la declaracion de la paternidad o maternidad y que se acepta la prueba de los grupos
sanguineos y otros grupos genéticos con el objeto de probar la no paternidad y siempre que esta
sea evacuada por el Organismo de Investigacion Judicial de la Corte Suprema de Justicia; en fin

puedo manifestar que tantos los Codigo de la Ninez y Adolescencia, Codigo de la Familia de

49 CODIGO DE LA FAMILIA DE COSTA RICA. Pdf. P4gs. 16, 17.
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Costa Rica; y, el Codigo Organica de la Ninez y Adolescencia de nuestro pais tienen mucha
similitud, salvo en algunas cosas que por ejemplo nuestro codigo no establece como la practica de
la prueba en las ninos que estan por nacer y la creacion de algunas instituciones destinadas a
colaborar tanto con subsidios como con la ayuda necesaria para los padres que no tienen trabajo
para reinsertarlos en el campo laboral; pero en lo que tienen mucha coincidencia es que ninguno
de los codigos tanto los de Costa Rica como el de Ecuador no tienen establecido ninguna norma o
regla que verse sobre los resultados negativos de la practica de la prueba de ADN, para saber qué
tipo de sancion merecen las personas que inician un proceso de la declaracion de la paternidad
cuando intervienen con mala fe, que difaman e injurian al honra de las personas e incluso que

las obligan a litigar sin querer.

4.3.4. Codigo de la Nifez y Adolescencia de Colombia.- Il Codigo de la Infancia y Adolescencia
de Colombia se limita a establecer las reglas a seguir para la reclamacion de alimentos, las
medidas especiales para el camplimiento de la obligacion alimentaria, sobre las prohibiciones en

relacion con los alimentos, la prelacion de los créditos por alimentos etc.

Pero en cambio en la Republica de Colombia, para demandar o impugnar la maternidad o
paternidad se ha creado la Ley 721 del 2001 (24 de diciembre), en la que se encuentra

contemplados algunos articulos que versan sobre la practica de la prueba de ADN:

Articulo 70.- En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de oficio,

ordenara la practica de los examenes que cientificamente determinen indice de probabilidad

superior al 99.9%.

PARAGRAFO lo.- Los laboratorios legalmente autorizados para la practica de estos esperticios

deberan estar certificados por autoridad competente y de conformidad con los estandares

internacionales.

PARAGRAFO 20.- Mientras los desarrollos cientificos no ofrezcan mejores posibilidades, se

utilizara la técnica del DNA con el uso de los marcadores genéticos necesarios para alcanzar el

porcentaje de certeza de que trata el presente articulo.
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PARAGRAFO 30.- El informe que se presente al juez deberd contener como minimo, la

siguiente informacion:

a) Nombre e identificacion completa de quienes fueron objeto de la prueba;

b) Valores individuales y acumulados del indice de paternidad o maternidad y probabilidad;

¢) Breve descripcion de la técnica y el procedimiento utilizado para rendir el dictamen;

d) Frecuencias poblacionales utilizadas;

e) Descripeion del control de calidad del laboratorio.

ARTICULO 20.- En los casos de presunto padre o presunta madre o hijo fallecidos, ausentes o
desaparecidos la persona juridica o natural autorizada para realizar una prueba con marcadores
geneéticos de ADN para establecer la paternidad o maternidad utilizara los procedimientos que le
permitan alcanzar una probabilidad de parentesco superior al 99.99% o demostrar la exclusion de

la paternidad o maternidad.

En aquellos casos en donde no se alcancen estos valores, la persona natural o juridica que realice

la prueba debera notificarle al solicitante que los resultados no son concluyentes.

ARTICULO 30.- Solo en aquellos casos en que es absolutamente imposible disponer de la
informacion de la prueba de ADN;, se recurrira a las pruebas testimoniales, documentales y

demas medios probatorios para emitir el fallo correspondiente.

ARTICULO 4o.- Del resultado del examen con marcadores genéticos de ADN se correra traslado
a las partes por tres (3) dias, las cuales podran solicitar dentro de este término la aclaracion,

modificacion u objecion conforme lo establece el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil.

La persona que solicite nuevamente la practica de la prueba debera asumir los costos; en caso de

no asumirlo no se decretara la prueba.

ARTICULO 50.- En caso de adulteracion o manipulacion del resultado de la prueba, quienes

participen se haran acreedores a las sanciones penales correspondientes.
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ARTICULO 60.- En los procesos a que hace referencia la presente ley, el costo total del examen

sera sufragado por el Estado, solo cuando se trate de personas a quienes se les haya concedido el

amparo de pobreza. En los demas casos correra por cuenta de quien solicite 1a prueba.

PARAGRAFO lo.- El Gobierno Nacional mediante reglamentacion determinara la entidad que

asumira los costos.

PARAGRAFO 20.- La manifestacion bajo la gravedad de juramento, sera suficiente para que se

admita el amparo de pobreza.

PARAGRATO 30.- Cuando mediante sentencia se establezca la paternidad o maternidad en los
procesos de qué trata esta ley, el juez en la misma sentencia que prestara meérito ejecutivo
dispondra la obligacion para quien haya sido encontrado padre o madre, de reembolsar los gastos
en que hubiere incurrido la entidad determinada por el Gobierno Nacional para asumir los

costos de la prueba correspondiente.

PARAGRAFO 4o.- La disposicion contenida en el paragrafo anterior se aplicara sin perjuicio
de las obligaciones surgidas del reconocimiento judicial de la paternidad o la maternidad a favor

de menores de edad.
ARTICULO 7o.- El articulo 11 de la Ley 75 de 1968, quedara asi:

in todos los juicios de filiacion de paternidad o maternidad conocera el juez competente del

domicilio del menor, mediante un procedimiento especial preferente.
ARTICULO 8o.- El articulo 14 de la Ley 75 de 1968, quedara asi:

PARAGRAFO 1lo. En caso de renuencia de los interesados a la practica de la prueba, el juez del
conocimiento hara uso de todos los mecanismos contemplados por la ley para asegurar la
comparecencia de las personas a las que se les debe realizar la prueba. Agotados todos estos
mecanismos, si persiste la renuencia, el juez del conocimiento de oficio y sin mas tramites

mediante sentencia procedera a declarar la paternidad o maternidad que se le imputa.

99




PARAGRAFO 20.- En firme el resultado, si la prueba demuestra la paternidad o maternidad el

juez procedera a decretarla, en caso contrario se absolvera al demandado o demandada. ™.

Analisis e interpretacion del autor.

En cuanto al Codigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia, comparado con nuestro Codigo
Organico de la Ninez y la Adolescencia, concuerdan en su mayoria de normas que se encuentran
establecidos en este cuerpo legal para los alimentos, salvo el caso de la practica de la prueba de
ADN;, que las leyes colombianas han establecido una ley muy concreta para la practica de la
prueba de ADN, en los procesos de filiacion del presunto padre o madre, pero en definitiva
ambas normas guardan similitud ya que ninguna de estas dos establece de forma clara y concreta
los procedimientos a seguir cuando practicada la prueba de ADN, el resultado de la misma es
negativo, tanto el cuerpo legal de Colombia como el de nuestro pais se limitan a determinar de
forma muy efimera la absolucion del demandado sin mas ni mas, pues se supone que estas leyes
asi como es prioridad proteger al menor tanto en los alimentos como en la identidad también
deberia determinarse de una forma clara y concisa los procedimientos a seguir cuando el
resultado de la prueba de ADN, es negativa, sobre todo para corregir aquellos derechos que se
vulneran por parte de las personan que de una u otra forman quieren danar la honra, el buen
nombre y la dignidad de las personas sometidas a este tipo de procesos que obviamente los
obligan a litigar sin querer y es mas sin la responsabilidad del caso y que a mi criterio muy
particular es necesario una sancion, justa apegada a derecho, que defienda tanto las garantias
como los derechos vulnerados de las personas sometidas a estos procesos y que la o el
demandante reciban el castigo que se merecen por haber actuado de mala fe y querer
aprovecharse de las leyes establecidas en los cuerpos legales de estos paises para defender a los
ninos, ninas y adolescentes para quienes se reclama no solo alimentos si no también una

identidad y saber de donde provienen.

S0 LEY 721 DE 2001 DE COLOMBIA (DICIEMBRE 24). Pdf. Pags, 1-4.
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4.3.5.-Codigo de la Nifez y Adolescencia de Peri.

Kl Codigo de la Ninez y Adolescencia del Peru, se limita a establecer las normas que regulan los
alimentos, esto es; las personas obligadas a prestar alimentos, la subsistencia de la obligacion
alimentaria, la conciliacion y el prorrateo, la competencia de los jueces para conocer los procesos

de alimentos y el impedimento que tiene el demandado por alimentos.

Por su parte en el Codigo de lo Civil del Peru se encuentran determinadas las normas para la

accion de filiacion, las cuales en su parte pertinente versan:

Articulo 373.- Accion de filiacion.- Il hijo puede pedir que se declare su filiacion. Esta accion
es imprescriptible y se intentara conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus
herederos. (*)(*) De conformidad con el Articulo 1 de la Ley N* 27048, publicada el 06-01-99, en
los casos de accion de filiacion a que se refiere este Articulo, es admisible la prueba biologica,
genética u otras de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Articulo 387.- Medios probatorios de la filiacion extramatrimonial

El reconocimiento y la sentencia declaratoria de la paternidad o la maternidad son los tinicos
medios de prueba de la filiacion extramatrimonial.

Articulo 402.- Declaracion judicial de paternidad extramatrimonial.- La paternidad
extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un ano antes de la demanda, en la posesion
constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por actos directos del padre o de su
familia.

3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la
concepcion. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varon y una mujer, sin
estar casados entre si, hacen vida de tales.

4. En Los casos de violacion, rapto o retencion violenta de la mujer, cuando la época del delito
coincide con la de la concepcion.

5. Iin caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época contemporanea con la

concepeion, siempre que la promesa conste de manera indubitable.
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6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre vy el hijo a través de 1a prueba

del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igual o mayor grado de certeza. Ante la

negativa de someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente notificada bajo

apercibimiento por segunda vez, el Juez evaluara tal negativa, las pruebas presentadas y la

conducta procesal del demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista,

correspondiéndole los derechos contemplados en el Articulo 415.

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la mujer casada cuyo
marido no hubiese negado la paternidad.

Kl Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una
prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza. (*)(*) Articulo
vigente conforme a la modificacion establecida por el Articulo 2 de la Ley No. 27048, publicada
el 06-01-99.

Articulo 413.- Prueba del grupo sanguineo.- En Los proceso sobre declaracion de paternidad o

maternidad extramatrimonial es admisible la prueba biologica, genética u otra de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza.

También son admisibles estas pruebas a peticion de la parte demandante en el caso del Articulo

402, inciso 4), cuando fueren varios los autores del delito. La paternidad de uno de los

demandados sera declarada sélo si alguna de las pruebas descarta la posibilidad de que

corresponda a los demas autores. Si uno de los demandados se niega a someterse a alguna de las

ruebas, sera declarada su paternidad, si el examen descarta a los demé;

La obligacion alimentaria es solidaria respecto de quienes se nieguen a someterse a alguna de las
pruebas. (*)(*) Articulo vigente conforme a la modificacion establecida por el Articulo 2 de la
Ley N°* 27048, publicada el 06-01-99.

Articulo 415.- Accion alimentaria del hijo extramatrimonial.- Fuera de los casos del Articulo
402, el hijo extramatrimonial solo puede reclamar del que ha tenido relaciones sexuales con la
madre durante la época de la concepcion una pension alimenticia hasta la edad de dieciocho
anos. La pension continua vigente si el hijo, llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su
subsistencia por incapacidad fisica o mental. El demandado podra solicitar la aplicacion de la
prueba genética u otra de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza. Si éstas dieran

resultado negativo, quedara exento de lo dispuesto en este articulo. (*)(*) Articulo vigente
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conforme a la modificacion establecida por el Articulo 2 de 1a Ley N* 27048, publicada el 06-01-
99 51751,

Analisis e interpretacion del autor.

En la comparacion del Codigo de los Ninos y Adolescentes de Pert con nuestro Codigo Organico
de la Ninez, Adolescencia y Familia, podemos deducir que existen similitudes respecto del
derecho a los alimentos que tienen este grupo de personas, las formas y los procedimientos a
seguir para reclamar este derechos que lo garantizan las normes prescritas, lo mismo se establece
la prueba de ADN para probar de manera eficaz a el presunto padre o la presunta madre, en el
Codigo Civil peruano, pero como lo he manifestado anteriormente tampoco este dos codigo que he
revisado de la Republica del Perti no se establece de forma imperativa los procedimientos a
seguir cuando el resultado de la prueba de ADN resulta negativo, todos apuntan al el resultado
positivo, pero considero que también se tendria que considerar la opcion del resultado negativo
dentro de la practica de la prueba de ADN;, porque sabemos que los ninos y adolescentes tienen
prioridad sobre las demas personas pero no podemos permitir que en algun momento por
preservar los derechos de este grupo de personas se vulneren derechos inherentes a las personas
como es su buen nombre, honra y dignidad que pueden ser pisoteadas por personas
inescrupulosas amparadas en normas para proteger a los ninos ninas y adolescentes se burlen de
la justicia y mas aun queden el mal predicamento la dignidad de personas que se encuentran
sometidas a este tipo de problemas juridicos sin ninguna razon, por esto considero que se deberia
reformar esta norma y se contemple en nuestro codigo una sancion severa que garantice tanto los
derechos de los ninos ninas y adolescentes pero también el derecho de las demas personas y no se
deje en mal predicamento la administracion de justicia que en muchos paises como el nuestro
deja mucho que desear por el conflicto de intereses de las persona, sobre toda de aquella que
actuan de la mala fe o se sirven de alguna artimana para lograr sus propositos sin importarles

pisotear el derecho de los demas.

51 CODIGO CIVIL DE PERU. Pdf. Pags. 68, 70, 72, 74.
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4.3.6. Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Venezuela.

Ley Organica para la Proteccion de los Ninos, Ninas y Adolescentes de Venezuela se limita a
proteger los derechos de los ninos, ninas y adolescentes, mientras el Codigo Civil, en el Titulo V

que versa sobre la Filiacion contempla:

De 1a Determinacion y Prueba de la Filiacion Materna.

Articulo 197.- La filiacion materna resulta del nacimiento, y se prueba con el acta de la
declaracion de nacimiento inscrita en los libros del Registro (ivil, con identificacion de la
madre.

Articulo 198.- En defecto de la partida de nacimiento, son también pruebas de filiacion materna:
1° La declaracion que hiciere la madre o después de su muerte, sus ascendientes, con el fin de
reconocer la filiacion, en las condiciones y con las formalidades que se senialan en el Capitulo 111
de este Titulo.

2" La posesion de estado del hijo, establecida de conformidad con las reglas contempladas en ese
mismo capitulo.

Articulo 199.- A falta de posesion de estado y de partida de nacimiento, o cunando el hijo fue
inscrito bajo falsos nombres, o como nacido de padres inciertos, o bien si se trata de suposicion o
sustitucion de parto, la prueba de filiacion materna puede efectuarse enjuicio con todo género de
pruebas, aun cuando, en estos dos tltimos casos, exista acta de nacimiento conforme con la
posesion de estado.

La prueba de testigos solo se admitira cuando exista un principio de prueba por escrito, o cuando
las presunciones o los indicios resultantes de hechos ya comprobados sean bastante graves para
determinar su admision.

El principio de prueba por escrito resulta de documento de familia, de registros y de cartas
privadas de los padres, de actos privados o piblicos provenientes de una de las partes empenadas
en la litis, o de persona que tuviere interés en ella.

Articulo 200.- La prueba contraria puede hacerse por todos los medios propios para demostrar
que la persona de quien se trata no es realmente el hijo de la mujer que él pretende tener por

madre.
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De 1a Determinacion y Prueba de la Filiacion Paterna.

Articulo 208.- La accion para impugnar la paternidad se intentara conjuntamente contra el hijo
y contra la madre en todos los casos.

Si el hijo esta entredicho, el Tribunal ante el cual se intente la accion le nombrara un tutor ad-
hoc que lo represente en el juicio.

Articulo 209.- La filiacion paterna de los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio se
establece legalmente por declaracion voluntaria del padre, o después de su muerte, por sus
ascendientes, en los términos previstos en el articulo 230.

Articulo 210.- A falta de reconocimiento voluntario, la filiacion del hijo concebido y nacido

fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo género de pruebas, incluidos

los examenes o las experticias hematologicas y heredo-biologicas que hayan sido consentidos por

el demandado. La megativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerara como una

presuncion en su contra.

Queda establecida la paternidad cuando se prueba la posesion de estado de hijo o se demuestre la

cohabitacion del padre y de la madre durante el periodo de la concepcion y la identidad del hijo

con el concebido en dicho periodo, salvo que la madre haya tenido relaciones sexuales con otros

hombres, durante el periodo de la concepcion del hijo o haya practicado la prostitucion durante

el mismo periodo; pero esto no impide al hijo la prueba, por otros medios, de la paternidad que

demanda.

Articulo 211.- Se presume, salvo prueba en contrario, que el hombre que vivia con la mujer en
concubinato notorio para la fecha en que tuvo lugar el nacimiento del hijo, ha cohabitado con
ella durante el periodo de la concepcion.

Articulo 212.- La declaracion de la madre no basta para excluir la paternidad.

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

leyes.
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Articulo 232.- Il reconocimiento del hijo por la parte demandada pone término al juicio sobre
la filiacion en todos aquellos casos en que el reconocimiento sea admisible, de conformidad con
el presente Codigo.

Articulo 233.- Los Tribunales decidiran, en los conflictos de filiacion, por todos los medios de
prueba establecidos, la filiacion que les parezea mas verosimil, en atencion a la posesion de
estado.

Articulo 234.- Comprobada su filiacion, el hijo concebido y nacido fuera del matrimonio tiene la
misma condicion que el hijo nacido o concebido durante el matrimonio con relacion al padre y a
la madre y a los parientes consanguineos de éstos 72,

Analisis e interpretacion del autor.

De lo analizado tanto en la Ley Organica para la proteccion de los Ninos, Ninas y Adolescentes;
como también el Codigo Civil de Venezuela, con nuestro Codigo Organico de la Ninez,
Adolescencia y Familia, solo se establece los articulos pertinentes para la reclamacion de
alimentos y demas procedimientos a seguir para lograr este objetivo, es mas incluso nuestro
Codigo se establece de una mejor forma todos estos procedimientos, pero obviamente no hay una
norma que versa sobre el resultado negativo en la practica de la prueba del ADN, que a mi
entender deberia ser algo fundamental para no vulnerar los derechos de ninguna de la dos partes
y este de mejor manera equilibrada esta opcion que permite el Codigo.

También sobre todo el Codigo Civil de Venezuela determina de forma clara y precisa que acepta
todo género de pruebas, incluidos los examenes y las experticias hematologicas y heredo-
biologicas para determinar la paternidad o maternidad de un nino, nina o adolescentes, pero en
este Codigo tampoco se contempla ningin articulo, inciso, numeral o literal que establezca de
manera concisa los procedimientos a seguir en la via judicial, para salir de estos procesos y no se
ponga en tela de duda la honra, el buen nombre y la dignidad de la personas inmersos en estos
Casos.

Considero que esta muy bien velar por los derechos de los ninos ninas y adolescentes y que estos
este sobre los derechos de las demas personas, pero no es posibles que en caso de la presuncion de

la paternidad y luego de practicar las pruebas necesarias que en la via judicial permite el

52 CODIGO CIVIL DE VENEZUELA. Pdf. P4gs. 47, 48, 50, 54.
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derecho venezolano, se vaya actuar de manera injusta y se vulnere los derechos que les garantiza
la Constitucion a todas la personas en general sobre todo aquellas que se encuentra sometidas a
este tipo de casos; pues entonces creo conveniente y necesario una reforma sobre todo en los
resultados de la practica de la prueba de ADN, y se pueda determinar de una forma clara y
concisa los procedimientos a seguir principalmente cuando el resultado es negativo, para
tranquilidad de las dos partes intervinientes en estos procesos judiciales.

4.3.7. Codigo de Menores de Espana.

En la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor se establecen derechos muy especiales a
los menores en cuanto a la aplicacion de la Ley; Referencia a Instrumentos Internacionales;
Derecho al Honor, la Intimidad y a la Propia Imagen; Derechos a la Informacion; a la Libertad
de Ideologia; Derecho de Participacion, Asociacion y Reunion; Derecho a la Libertad de
Expresion; Derecho a ser Oidos; Medidas para facilitar el ejercicio de los Derechos; en definitiva
esta Ley se encarga de proteger los derechos de los menores.

Pero en Codigo Civil de Espana en sus articulos pertinentes determina la forma de reclamar
alimentos y la practica de las pruebas:

De la filiacion y sus efectos

Articulo 108.- La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopeion. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la
madre estan casados entre si.

La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de este Codigo.

Articulo 109.- La filiacion determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley.

Si la filiacion esta determinada por ambas lineas, el padre y la madre de comin acuerdo podran
decidir el orden de transmision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion
registral. Si no se ejercita esta opcion, regira lo dispuesto en la Ley.

El orden de apellidos inscrito para el mayor de los hijos regira en las inscripciones de
nacimiento posteriores de sus hermanos del mismo vinculo.

El hijo, al alcanzar la mayor edad, podra solicitar que se altere el orden de los apellidos.
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De la determinacion y prueba de la filiacion

Articulo 112.- La filiacion produce sus efectos desde que tiene lugar. Su determinacion legal
tiene efectos retroactivos siempre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de
aquéllos y la Ley no dispusiere lo contrario.

De las acciones de filiacion

Articulo 127.- En los juicios sobre filiacion sera admisible 1a investigacion de la paternidad y de

la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.

El Juez no admitira la demanda si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos

en que se funde.

Articulo 128.

Mientras dure el procedimiento por el que se impugne la filiacion, el Juez adoptara las medidas
de proteccion oportunas sobre la persona y bienes del sometido a la potestad del que aparece como
progenitor.

Reclamada judicialmente la filiacion, el Juez podra acordar alimentos provisionales a cargo del
demandado y, en su caso, adoptar las medidas de proteccion a que se refiere el parrafo anterior.
Articulo 130.- A la muerte del actor, sus herederos podran continuar las acciones ya entabladas.
En todo caso, conservaran su validez los actos otorgados, en nombre del hijo menor o incapaz,
por su representante legal, antes de que la filiacion hubiere sido determinada %,

Analisis e interpretacion del autor.

De lo comparado tanto en la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor que en forma clara
y precisa determinan los articulos necesarios para la proteccion de los derechos de los menores,
mientras que en el Codigo Civil de Espana establece de manera concisa la determinacion de la
prueba de filiacion en la cual seran admisibles todas las pruebas incluidas la biologicas para la
determinacion de la paternidad o maternidad y que como en los casos anteriores cuando se haya
determinado esta paternidad o maternidad por medio de sentencia esta se inscribira en el
Registro Civil para que surta los efectos legales pertinentes, pero asimismo como en nuestro
Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia en ningun articulo se establece o se

considera como una opcion el resultado negativo en la practica de la prueba del ADN, y que se

53 CODIGO CIVIL DE ESPANA. Pdf. Pag. 28, 29, 30.
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establezca de forma clara los procedimientos a seguir cuando se den este tipo de casos y las
autoridades judiciales competentes tengan en la ley los instrumentos necesarios para garantizar
los derechos tanto de los menores de edad como de las personas sometidas a este tipo de juicios.
En definitiva del analisis que he realizado con todos los codigos que versa sobre menores estos
tienen muchas similitudes tanto en el fondo como en la forma y que ademas han creado muchas
instituciones con el fin de brindar, proteger y garantizar los derechos de los menores; que sobre
todo estos derechos se encuentra por encima de las otros derechos que tiene las demas personas
pero que a mi parecer deberian estar acorde con la realidad y que no se vulneren los derechos de
las personas mayores de edad pues se debe tener una forma equilibrada de impartir justicia y que
por encima de todo se respete los derechos de los menores y de las demas personas sobre todo en
cierto tipo de juicios que muchas de la personas se sirven de artimanas o trampas que en
definitiva buscan conseguir una sentencia que les favorezca.

Del analisis realizado en todos los codigos coinciden en los avances de la ciencia sobre todo en la
practica de la prueba del ADN, para los juicios de filiacion donde con esta prueba se puede
determinar o no la paternidad o la maternidad de un menor, que lleva consigo una serie de
responsabilidades y derechos con los que tiene que cumplir se ha declarado padre o madre de un
menor y que por consiguiente tendran que asumir los gastos de alimentacion, vivienda, medicina,
y todos los demas que conlleva la manutencion de un menor, pero asimismo en ninguno de estos
codigos se contempla o determina un articulo, inciso, literal o numeral que verso sobre esta
situacion y por supuesto mucho menos el procedimiento que se debe seguir para las personas que
se encuentran inmiscuidas en este tipo de problemas, considero que con la no incursion de esta
norma se esta vulnerando los derechos de las personas garantizado no solo en las constituciones
de todos estos paises sino también en los mismos codigos.

Por lo que considero que se deberia realizar de manera urgente una reforma a nuestro Codigo
Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia donde se respeten tanto los derechos de los
ninos como los derechos de las personas inmersas en este tipo de procesos judiciales sobre todo en
las practica de la prueba de ADN, cuando el resultado es negativo, pues como ya lo he
manifestado en lineas anteriores no existe ninguna norma que regule esta situacion y que yo en
lo personal considero que se vulneran los derechos de las personas sobre todo en la dignidad, el

honor, 1a honra y el buen nombre de las personas inmersas en este tipo de procesos.
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MATERIALES Y METODOS.

5.1 Materiales utilizados.

Entendida la investigacion como un conjunto de procedimientos teoricos, metodologicos y
téenicos que cumple el investigador para conocer e interpretar los aspectos esenciales de un
objeto de estudio, he de senalar que en la presente investigacion he utilizado los mas

convenientes para el desarrollo de la misma y que son detallados a continuacion.

La investigacion atendiendo al proposito de la misma responde a dos factores: personal, por
cuanto responde a una motivacion individual encaminada a obtener un titulo profesional; vy,
social por cuanto desea obtener un conocimiento cientifico de la realidad judicial y

transformarla en beneficio de la sociedad.

5.2. Métodos.

En cuanto a los métodos utilizados y entendidos estos como el conjunto de medios a manipularse
de manera logica en busca de conseguir un determinado fin, he considerado conveniente para el
desarrollo de la presente investigacion el uso del método cientifico como linea de pensamiento
que oriente los procedimientos de ejecucion de la misma, el método cientifico que se ha iniciado

con la observacion de los hechos o fenomenos objeto de la investigacion.

Ademas el método descriptivo, basado en las sitnaciones reales y concretas en las cuales se
desenvuelven uno de los grupos de atencion prioritaria que atin en su estado continian siendo
parte de la colectividad; el método historico que se utilizo para la recopilacion de informacion de
resenas historicas como base del problema investigativo.

De igual manera utilicé los métodos inductivo y deductivo que me permitieron deducir criterios

y generalizar opiniones, ayudandome al esclarecimiento del tema objeto de estudio.

5.3. Procedimientos y Técnicas.

- Procedimientos

in cuanto a los procedimientos utilizados es conveniente senalar que el método cientifico parte

de la observacion y de la experimentacion, en los aspectos practicos, y juridicos, asi como en el
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doctrinario, los mismos que me han permitido realizar el analisis del problema a través de su
desfragmentacion en sus caracteres generales, especificos y en su relacion con el entorno
considerando que dicho procedimiento es uno de los mas idoneos, cuando se fusiona el

conocimiento teorico con el empirico.

También la sintesis de conceptos, juicios y razonamientos me permitio verificar la hipotesis y

obtener conclusiones y sugerencias que aportan a la solucion del problema.

- Tecnicas

En virtad de las téenicas de investigacion puedo decir que se trata de una investigacion conjunta
que articula sistematicamente la informacion proveniente de las fuentes bibliograficas o
documentales y de las téenicas de acopio empirico, como la encuesta y la entrevista. Kl estudio de
casos concretos reforzo la busqueda de la verdad objetiva sobre la problematica, para lo cual se
utilizo la ficha documental. En la investigacion de campo se aplicaron las técnicas de encuesta y
entrevista las cuales se concretaron a consultarla opinion de personas conocedoras de la
problematica, previo muestreo poblacional de por lo menos treinta personas para las encuestas y
cinco personas para las entrevistas; tomando en consideracion a grupos como los siguientes:
Profesionales en libre ejercicio de la abogacia, Funcionarios Judiciales, Fgresados y Estudiantes

de la Carrera de Derecho.

Asi mismo los casos que se presentaron en nuestra provincia y concretamente en la Corte
Provincial de Justicia de Loja; se plantearon asi también cuestionarios con preguntas cerradas
para la encuesta y abiertas para la entrevista, derivados de la hipotesis general, cuya

operativizacion partio de la determinacion de variables e indicadores.

En cuanto a la investigacion empirica, los resultados de las encuestas se presentan en tablas,

cuadros, graficos o figuras y mediante el analisis cuantitativo y cualitativo.

Por ultimo se entro a la discusion de la informacion obtenida, con el proceso investigativo,
logrando la verificacion de objetivos, la contrastacion de hipotesis y la fundamentacion para la

reforma juridica, referente al problema de investigacion.
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6. RESULTADOS.

Como se estipulo en el proyecto de investigacion, he realizado la investigacion de campo en base a
la aplicacion de encuestas en un nimero de 30, a personas conocedoras del derecho, es decir a
estudiantes, profesionales en libre ejercicio y personas vinculadas directamente con el objeto de
estudio de la presente investigacion de la ciudad de Loja, y la aplicacion de las entrevistas en un
numero de cinco, a personas vinculadas directamente con el tema, objeto de transformacion de la
presente investigacion, como son Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad Loja; para
cuya aplicacion de los instrumentos enunciados debo dejar en claro que acudi directamente a los
sitios donde laboran cada una de las personas que han tenido a bien contribuir con la presente
investigacion. Los resultados son presentados a continnacion en forma independiente, tanto de la

entrevista como de la encuesta.

6.1. Presentacion, analisis e interpretacion de la informacion obtenida mediante la encuesta.

La encuesta esta conformada por cinco preguntas las cuales fueron previamente revisadas y
aprobadas por el asesor del proyecto y el director de tesis y que una vez aplicadas arrojaron los

siguientes datos.

CUESTIONARIO:

PRIMERA PREGUNTA: ;Sabe Usted que la actual Constitucion de la Repiblica, ampara el
derecho de las personas al buen nombre, honor, honra y dignidad?

RESPUESTAS:

INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE

SI 30 100 %
NO 0 0%
TOTAL: 30 100 %
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REPRESENTACION GRAFICA:

GRAFICON 1

/ 100%
35 - /

30 -

25 -

ENO
mSI

15 -

10 -

0%

SI NO

ANALISTS:

Del total de la poblacion encuestada, 30 personas que significan el 100 % de los encuestados
conoce que la actual Constitucion de la Republica, garantiza el derecho de las personas al buen

nombre, honor, honra y dignidad, estos derechos contemplados en nuestra Constitucion.

INTERPRETACION:

El total de los encuestados tienen pleno conocimiento de las actuales disposiciones
constitucionales respecto del derecho de las personas al buen nombre, honor, honra y dignidad,

las mismas que se encuentran contempladas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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SEGUNDA PREGUNTA: ;Conoce Usted que la Constitucion de la Republica del Ecuador,

garantiza el derecho a la identidad de los nifios, nifias y adolescentes de nuestro pais?

RESPUESTAS:

INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE

SI 30 100 %
NO 0 0%
TOTAL: 30 100 %

REPRESENTACION GRAFICA:

GRAFICON'2

35 -

ENO
mSI

20 -

10 -
0%

SI NO

ANALISTS:

El criterio del total de los encuestados que suman 30 personas y que representa el 100 % del total
de la poblacion encuestada, considera que se garantiza el derecho a la identidad de los ninos,

ninas y adolescentes, en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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INTERPRETACION:

Kl total de los encuestados, con respecto a esta pregunta son conscientes que la Constitucion de
la Repuablica del Ecuador garantiza el derecho a la identidad de los ninos, ninas y adolescentes

de nuestro pais y que se encuentran completamente amparados por las normas.

TERCERA PREGUNTA: ;Es de su conocimiento que el derecho a la identidad de los nifos,
nifias y adolescentes, se encuentran contemplados en los cuerpos normativos existentes en

nuestra legislacion?

RESPUESTAS:
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 30 100 %
NO 0 0%
TOTAL: 30 100 %
REPRESENTACION GRAFICA:
GRAFICON'3
100%
35 -
30 -
25 -
EN
20 - o
mSI
15 -
10 -
i 0%
SI NO

115




ANALISTS:

En el caso de la tercera pregunta, el total de la poblacion encuestada que suman 30, personas que
significa el 100 % manifiestan que la norma constitucional garantiza de forma clara y precisa el

derecho a la identidad de los ninos, ninas y adolescentes.

INTERPRETACION:

En la presente pregunta, el total de los encuestados concuerdan con es deber primordial del
estado y los cuerpos normativos de nuestro pais establecer y garantizar el derecho a la identidad
sobre todo en los ninos, ninas y adolescentes quienes tienen el derechos a

tener nombres y

apellidos; y saber de donde provienen.

CUARTA PREGUNTA: ;Uno de estos medios es la prueba del ADN, establecido en el Codigo
Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que fuere negativo, se
esta vulnerando el buen nombre, el honor, la honra y la dignidad de las personas; asi como

también la identidad de los nifios, ninas y adolescentes?

RESPUESTAS:
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 13 48 %
NO 17 62 %
TOTAL: 30 100 %
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REPRESENTACION GRAFICA:

GRAFICO N 4

52%

18 -
16 48%

ENO
m SI

oON O

SI NO

ANALISTS:

La presente pregunta, la he considerado muy oportuna dado que es necesario recoger el
pensamiento de las personas que participaron en esta encuesta con respecto a la practica de la
prueba del ADN cuando el resultado es negativo se vulneran derechos de las personas al buen
nombre, al honor, la honra y la dignidad asi como también el derecho a la identidad de los
ninos, ninas y adolescentes, a la cual de las 30 personas que significan el 52 % de la poblacion
encuestada, manifiestan que no se vulnera ningun derecho, por su parte el 48 % de la poblacion
encuestada manifiesta que si se valneran tanto los derechos de las personas asi como también los

de ninos, ninas y adolescentes.

INTERPRETACION:

De la totalidad de las personas encuestadas el 52% manifiesta que no se vulnera ningin derecho
ya que la prueba de ADN, en un método cientifico que permite establecer el parentesco de una
persona con sus descendientes, mientras tanto el 48% manifiestan que si se vulneran los derechos

tanto de las personas como también de los ninos, ninas y adolescentes, pues desde mi punto de
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vista se comete un agravio imputando una supuesta paternidad que no le corresponde con lo cual
se esta violentando uno de los preceptos constitucionales del buen nombre y la honra, asimismo

algunos consideran que la practica del ADN no es 100% confiable.

QUINTA PREGUNTA: ;Esta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo
Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia, a fin de que se establezca de forma clara y

precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?

RESPUESTAS:
INDICADOR | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 30 100 %
NO 0 0%
TOTAL: 30 100 %
REPRESENTACION GRAFICA:
GRAFICON® 5
87%
30 -
25 -
20 - ENO
15 - m SI
10 - 13%
s )
(0] . i
SI NO
ANALISITS:
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En la quinta pregunta, de la encuesta propuesta, de la totalidad de poblacion encuestada, es decir
las 26 personas que significan el 87 % de la totalidad de los encuestados consideran que existen
verdaderas falencias, imprecisiones y vacios de caracter juridico en el Codigo Organico de la
Ninez, Adolescencia y la Familia, con respecto al resultado negativo en la practica de la prueba
de ADN, ya que no existe ningiin procedimiento a seguir en el mencionado codigo sobre este
tema, mientras que 4 personas de la totalidad de los encuestados que representan el 13 %

manifiestan que no se debe reformar el codigo ya que no existe ningun vacio legal.

INTEPRETACION:

En la presente pregunta es evidente que la mayoria de la poblacion encuestada, en consideracion
a la vulneracion que se viene dando con respecto a los derechos y garantias que les asiste la
Constitucion a las personas que se encuentran inmersos en procesos judiciales por presuncion de
paternidad, asimismo considero que de igual manera se vulnera el derecho de los ninos, ninas y
adolescentes a la identidad determinado tanto en la Norma Suprema como en el Codigo Organico
de la Ninez y Adolescencia ademas de ello no es objeto de un real estudio y las pertinentes
reformas que permitan su acoplamiento a la norma suprema del Estado Ecuatoriano como lo es

la Constitucion de la Reptiblica vigente desde finales del ano 2008.

6.2. Presentacion, analisis de los resultados obtenidos mediante la entrevista.

Segtin lo previsto en la metodologia y previo comprobar la hipotesis y problema materia de la
investigacion, realicé la entrevista a cinco personas conocedoras de tematica, como son un juez
provincial y un secretario especializados en la ninez y adolescencia de nuestro canton, y a tres

abogados en libre ejercicio, los resultados de acuerdo a cada entrevistado son los siguientes:

PRIMERA ENTREVISTA: REALIZADA AL DR. MARCO MONTERO COELLO,
ABOGADO EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL.
PRIMERA PREGUNTA: ;Cual es su criterio respecto de los derechos, al buen nombre, honor,
honra y dignidad; de las personas en general?
Toda persona tiene derecho a que su buen nombre sea respetado y que no sea denigrado su

nombre porque se violentaria su integridad personal.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢La actual Constitucion de la Repuablica del Ecuador reconoce el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes en el Art. 45, que criterio le merece?
A mi parecer la Constitucion protege al nino desde su concepeion, hasta el momento de su
muerte, por ser la Constitucion la que vela estos derechos y el Estado quién debe ejecutarlos.
TERCERA PREGUNTA: ¢(Cual es su criterio respecto de los medios de prueba para establecer
la filiacion dentro de un juicio de paternidad?
El tinico medio probatorio que da el 99.9%, de seguridad es la prueba de ADN, el cual es el unico
medio factible y seguro.
CUARTA PREGUNTA: ;Uno de estos medios es la prueba de ADN, establecida en el Codigo
Organico de la Nifez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que el resultado
fuera mnegativo, se esta vulnerando el derecho al buen nombre, el honor, la honra y la dignidad
de las personas; asi como también la identidad de los nifios, nifias y adolescentes?
Si el resultado de la prueba de ADN, fuere negativo, a mi parecer si se estaria vulnerando no solo
el buen nombre del padre si no también la integridad personal de los ninos, ninas y adolescentes.
QUINTA PREGUNTA: Esta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo
Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia; en el cual se establezca de forma clara y
precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?
En cuanto a la reforma estoy de acuerdo ya que, el nombre del padre quedaria mal ante la
sociedad, por ello es necesario una reforma para de alguna u otra forma pueda resarcir los danos
causados al buen nombre del padre.

SEGUNDA ENTREVISTA: REALIZADA AL DR. JORGE ENRIQUE ORTEGA,

ABOGADO EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL.

PRIMERA PREGUNTA: ;Cual es su criterio respecto de los derechos al buen nombre, honor,
honra y dignidad de las personas en general?
Toda persona tiene derecho a ser respetada y que su dignidad y honor no sean mancillados por

ninguna persona.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce el

derecho de los nifos, nifias y adolescentes, en el Art. 45, que criterio le merece?

Que es digno de resaltar lo determinado por el Art. 45 de la Constitucion, ya que el Estado

reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepeiom de los

ninos, ninas y adolescentes.

TERCERA PREGUNTA: ¢;Cual es su criterio respecto de los medios de prueba para establecer

la filiacion dentro de un juicio de paternidad?

Uno de los medios de prueba mas eficaz es la prueba de ADN, que es una prueba 100% confiables.

CUARTA PREGUNTA: ;Uno de estos medios es la prueba de ADN, establecida en el Codigo

Organico de la Nifez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que el resultado

fuere negativo, se esta vulnerando el derecho al buen nombre, honor, honra y la dignidad de las

personas; asi como también la identidad de los nihos, nifias y adolescentes?

Considero que si la prueba de ADN, es negativa se pone en mal predicamento el buen nombre,

prestigio y dignidad tanto del presunto padre como del nino, nina y adolescente que fueron

sometidos a este examen de paternidad.

QUINTA PREGUNTA: (Esta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo

Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia, en donde se establezca de una forma clara y

precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?

Se hace necesario, se reforme y se introduzca una reforma legal al Codigo Organico de la Ninez,

Adolescencia y la Familia, para sancionar civilmente a la actora del juicio de paternidad y

fijacion de alimentos.

TERCERA ENTREVISTA: REALIZADA AL DR. EDGAR ROBERTO VILLA, ABOGADO
EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL.

PRIMERA PREGUNTA: ;Cual es su criterio respecto de los derechos al buen nombre, honor,

honra y dignidad de las personas en general?

IIs un derecho al cual todas las personas sin diferencia de ninguna clase, raza ni condicion

social y sin que ninguna persona trate de lesionar a menos que la misma persona lesione al

indicado derecho.
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢La actual Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el
derecho de los nifios, nifias y adolescentes en el Art. 45, que criterio le merece?
Que se encuentra bien determinado, puesto que los ninos, ninas y adolescentes forman parte del
grupo vulnerable de la sociedad y por ende hay brindarle todas las seguridades.
TERCERA PREGUNTA: ;/Cual es su criterio respecto de los medios de prueba para establecerla
filiacion dentro de un juicio de paternidad?
Como su nombre lo indica sirven para establecer la filiacion y por ende el padre biologico
cumpla con su obligacion para con su hijo y de todas la pruebas es trascendental ¢l ADN;, que es
la prueba fehaciente.
CUARTA PREGUNTA: ;Uno de estos medios es la prueba del ADN, establecida en el Codigo
Organico de la Nifez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que el resultado
fuera negativo; se esta vulnerando el derecho al buen nombre, el honor, la honra y la dignidad
de las personas; asi como también la identidad de los nifios, ninas y adolescentes?
Claro una vez definida la filiacion con la prueba de ADN y a pesar de ello la madre o padre del
menor sigue sosteniendo la falacia de otorgar verbalmente una paternidad que no corresponde, se
esta vulnerando el derecho al buen nombre.
QUINTA PREGUNTA: (Esta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo
Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia, en donde se establezca de una forma clara y
precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?
Si, seria muy bueno pero hay que tener en cuenta lo siguiente:
1. En caso que la prueba de ADN, de negativo y la madre del menor siga indicando
verbalmente sin ningun reparo una paternidad no correspondida, deberia entablarse una
accion legal con un procedimiento totalmente claro y preciso para que responda la

vulneracion del derecho al buen nombre de cualquier persona; y,

o

En caso de que una mujer tenga varias parejas y no sepa ella mismo, cual es el padre de
su hijo al entablar el juicio de alimentos y se demuestre que no es el demandado,
entonces la madre no dana o vulnera el derecho de la honra del supuesto padre no
considero entonces que el hecho de haberlo demandado sea una tentativa al buen nombre

de las personas.
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CUARTA ENTREVISTA: REALIZADA AL DR. JOSE ANTONIO VINAN, ABOGADO EN
LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL.

PRIMERA PREGUNTA: ;Cual es su criterio respecto de los derechos al buen nombre, honor,

honra y dignidad de las personas en general?

El respeto al buen nombre, dignidad y honor, estin garantizados tanto en la Constitucion como

en el Codigo Penal.

SEGUNDA PREGUNTA: ¢La actual Constitucion de la Republica de Ecuador reconoce el

derecho de los nifios, nifas y adolescentes en el Art. 45, que criterio le merece?

Es importante y vale recalcar lo determinado en el articulo 45, de la Constitucion; por cuanto los

derechos integrales de los ninos, ninas y adolescentes estan plenamente garantizados.

TERCERA PREGUNTA: ;Cual es su criterio respecto de los medios de prueba para establecer

la filiacion dentro de un juicio de paternidad?

La ley determina como uno de los medios de prueba eficaces es el ADN; como uno de los medios

probatorios para la filiacion de un menor.

CUARTA PREGUNTA: ;Uno de estos medios es la prueba de ADN, establecida en el Codigo

Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que el resultado

fuera negativo, se esta vulnerando el derecho al buen nombre, el honor, 1a honra y la dignidad

de las personas; asi como también la identidad de los nifios, nifas y adolescentes?

No puede quedarse en mal predicamento el prestigio, el buen nombre, la honra y dignidad de una

persona que en calidad de demandado, dio negativo en la prueba de ADN y por ende el nino,

nina o adolescente sometido a dicha prueba.

QUINTA PREGUNTA: ;Esta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo

Organico de la Nifez, Adolescencia y la Familia; en donde se establezca de una forma clara y

precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?

Logico que debe existir una disposicion legal que sancione la falsa paternidad del nino, nina y

adolescente, por lo que se debe reformar en este sentido el Codigo Organico de la Ninez,

Adolescencia y la Familia vigente.
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QUINTA ENTREVISTA: REALIZADA A LA DRA. MORAYMA MARTINEZ BRICENO,
ABOGADA EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL.

PRIMERA PREGUNTA: (Cual es su criterio respecto de los derechos al buen nombre, honor y

dignidad de las personas en general?

Son derechos al cual todas las personas tenemos que gozar y la Constitucion de la Republica los

garantiza.

SEGUNDA PREGUNTA: (La actual Constitucion de la Repiblica del Ecuador, reconoce el

derecho de los nifios, nifias y adolescente en su Art. 45, que criterio le merece?

Que esta muy bien, por ser los ninos, ninas y adolescentes parte de las personas que se encuentran

en el grupo vulnerable a quienes el Estado debe proteger.

TERCERA PREGUNTA: ;Cual es su criterio respecto de los medios de prueba para establecer

la filiacion dentro de un juicio de paternidad?

Que hasta la actualidad contamos con la prueba de ADN, que personalmente es trascendental

para establecer la filiacion.

CUARTA PREGUNTA. ;Uno de estos medios es la prueba de ADN, establecido en el Codigo

Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que el resultado

fuera negativo, se esta vulnerando el derecho al buen nombre, el honor, 1a honra y la dignidad

de las personas; asi como también la identidad de los nifios, nifias y adolescentes?

(laro que si, al haber entablado una accion legal “alimentos” y al ser negativo el resultado se esta

vulnerando el derecho al buen nombre.

QUINTA PREGUNTA: ;FEsta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo

Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia; en donde se establezca de una forma clara y

precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?

Si, porque asi, como se garantiza el derecho a exigir alimentos para un nino, nina o adolescentes,

asi mismo la madre del menor esta en la obligacion moral de demandar a quien presuma directa

responsabilidad de esa paternidad y no aprovecharse para demandar a algunas de sus parejas

para poder beneficiarse economicamente cuando ella misma no ha guardado una compostura

como mujer que se respeta primero ella misma.
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COMENTARIO FINAT:
Todos los entrevistados en respuesta a la primera pregunta coinciden en que todas la personas
tenemos el derecho a que se nos respete nuestra dignidad, buen nombre, el honor y la honra, y:
que por ningun motivo persona alguna puede mancillar o denigrar porque se estaria violentado
la integridad personal, pues en un Estado Constitucional de Derechos determinando por nuestra
Carta Magna, donde el Estado Ecuatoriano tiene que preocuparse de garantizar los derechos en
ella prescritos de acuerdo a las circunstancias de cada persona sometida a un proceso judicial; y
que a veces personas mal intencionadas buscan la forma y manera de burlarse de la justicia por
beneficios propios sin tomar en consideracion el respeto a los derechos de las demas personas
como lo establecen la leyes y los cuerpos normativos que regulan nuestro pais, sobre toda la
Constitucion donde se encuentra determinados de manera inquebrantable los derechos
intrinsecos que tenemos todas las personas por el hecho de nacer y vivir dentro de un pais
constitucional de derechos, partes fundamentales para el funcionamiento y desarrollo del pais,
mas aun en lo que se refiere a impartir la justicia con eficiencia, eficacia e ignaldad para todos
los ciudadanos capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones enmarcados dentro de
nuestro ordenamiento juridico.
Los entrevistados, como personas experimentadas y conocedoras del Derecho asi como lo que
determina la Constitucion en su Articulo 45, manifiestan que es digno de resaltar lo establecido
en nuestra Ley Suprema, ya que el Estado reconoce y garantiza la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion de los ninos, ninas y adolescentes asi como tambien los otros
derechos comunes al ser humano, ademas a la integridad fisica y psiquica; a su identidad,
nombre y ciudadania, a la salud integral y nutricion, a la educacion y la cultura, al deporte y la
recreacion, a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria, a la participacion social, al respeto a su libertad y dignidad, a ser consultados en
los asuntos que les afecte, a recibir informacion de sus progenitores o familiares ausentes, salvo
el caso que fuere perjudicial para su bienestar de tal manera que ninguna personas puede estar
por encima de estos derechos que protegen a los ninos, ninas y adolescentes, pues la Constitucion
les garantiza estos derechos de forma preferente sobre las demas personas .

in el caso de la tercera pregunta los entrevistados opinan que las actunales normas que existen

permiten algunos tipos de pruebas para establecer la filiacion en juicio de paternidad como:
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documentales, testimoniales o cualquier otro tipo de prueba que dentro del derechos este
permitida siempre y cuando no se contraponga con lo establecido en los cuerpos legales
pertinentes, pero todos coinciden de forma unanime que la prueba biologica del ADN, que aparte
de ser fundamental para este tipo de procesos es la mas eficaz y confiable con un porcentaje del
99.9%, para determinar o descartar la filiacion a las personas inmersas en los juicios de
presuncion de paternidad para determinar las obligaciones y responsabilidad que deben
mantener ante los ninos, ninas y adolescentes para quien se reclama alimentos y una identidad
dentro de la sociedad.

Referente a la cuarta pregunta formulada los entrevistados coinciden categoricamente que se
estan vulnerando los derechos de los presuntos progenitores al buen nombre, el honor, la honra y
la dignidad; al enfrentarse a una demanda de presuncion de paternidad y de alimentos, donde
despues de practicada la prueba de ADN, el resultado de la misma sea negativo, asi como
tambien se estan violentados los derechos de los ninos, ninas y adolescentes, para quién se
reclama alimentos y una identidad, dejandolos sin conocimientos de donde provienen y quién es
su verdadero progenitor.

En lo relacionado a la altima pregunta todos los entrevistados manifiestan de forma irrefutable
que deberia existir una reforma al anterior Codigo de la Ninez y la Adolescencia Art. 131,
numeral 2; hoy Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia articulo innumerado 10,
literal b), donde exista una disposicion clara y precisa de los pasos a seguir no solo para
determinar las responsabilidades civiles de la actora si no también la responsabilidad penal por
haber querido pretender que el demandado sea el progenitor del menor para quién se reclama
una identidad y desde luego alimentos a sabiendas que no lo era y que después de habersele
practicado la prueba de ADN, el resultado de la misma fue negativo; ya que asi como se
garantiza la identidad y los alimentos para los ninos, ninas y adolescentes en la Constitucion las
misma Carta Magna también garantiza el derecho al buen nombre, honor, honra y dignidad de
las personas en general y que jamas deberian quedar en mal predicamento por personas
inescrupulosas que se benefician de la parte economica reguladas para este tipo de procesos

judiciales.
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6.3. Estudio de casos.

En el presente item que corresponde al estudio de casos, representa el tercer sustento en el que se
basa la investigacion de campo y un requisito fundamental para dar la calidad probatoria del
presente trabajo investigativo, con la existencia real del problema, objeto de estudio, aqui
expondré casos reales de quienes estan inmersos en estos procesos judiciales en la Corte
Provincial de Justicia de Loja, hasta donde me traslade para la respectiva obtencion de datos que
a continuacion paso a detallar en el siguiente inciso; y, con el proposito de salvaguardar la
integridad de las personas que intervienen en éstos casos se utilizaran las iniciales NN, para

reemplazar los nombres y apellidos verdaderos.

Datos Referenciales.

Corte Provincial de Justicia de Loja.

No. 153-2012.

Ano: 2011.

AUTO RESOLUTORIO

VISTOS.- Comparece a este despacho (fjs. 7y 8) la senora: N.N, para demandar al senor: N.N, en
juicio de declaratoria de paternidad y pension alimenticia a favor de su hija: N.N. Senala el
tramite especial, fija la cuantia en cuatro mil ochocientos dolares.- Fundamenta su demanda en
lo dispuesto en el Art. 44, 45, 69. 1.5, 83. 16 de la Constitucion de la Reptablica 27, 29, 30 y 31 de
la Convencion de los Derechos del Nino, 20 y 26 del Codigo de la Ninez y Adolescencia y 2, 4, 5,
6, 12, 15 de los innumerados de la T.ey Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del Codigo
Organico de la Ninez y Adolescencia. Aceptada a tramite la demanda por reunir los requisitos de
ley (fjs.10) se ha dispuesto la citacion respectiva al demandado. Citado el demandado comparece
a juicio (fjs.33). Practicada la prueba de ADN, se adjunta los resultados (fjs.61 a 63). Convocada
la audiencia tnica, el 7 de febrero del 20013 a las 08h30, la parte actora no ha comparecido a la
misma, para concentrar su prueba debidamente solicitada y actuada, ni para contradecir la de la

parte demandada. Bajo estas consideraciones y para resolver se considera: PRIMIZRO.- No existe
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omision de solemnidad sustancial que pueda influir en la decision de la causa, por lo que se
declara valido todo lo actuado; SEGUNDO: Este juzgado es competente para conocer y resolver el
presente asunto; TERCERO.- En juicio debe ser demostrado tanto la personeria de la actora
para incoar la accion y que se encuentra justificada con la partida de nacimiento de su hija que
consta del proceso, como también la existencia de legitimo contradictor. CUARTO.- Del estudio
realizado de los marcadores del ADN (fjs. 62 a 64), SIE EXCLUYE la existencia de vinculo
biologico de paternidad del senior: N.N, respecto de la menor :N.N, ante estos resultados dados y
del presente informe emitido por lo laboratorios de la Cruz Roja, merece como siempre lo ha
hecho la Ex Corte Suprema de Justicia y ahora Corte Nacional de Justicia, toda la credibilidad
del caso; ya que esta diligencia fue llevada a cabo con las condiciones de idoneidad y seguridad
previstas en este Codigo Art, innumerado 11 (136) por lo que se considera suficiente para
descartar la paternidad conforme lo establece el articulo innumerado 13 (138) del Codigo
Organico de la Ninez y Adolescencia, tomando como base este antecedente y por cuanto la menor
tiene derecho a su propia identidad que incluye tener nombres y apellidos debidamente
registrados, conocer su verdadera procedencia familiar, biologica, conforme lo estipula el
numeral 28 del Art. 66 de la Constitucion en concordancia con el Art. 44 ibidem en donde le
garantiza que tienen derecho a un desarrollo integral en su entorno familiar, consecuentemente
NO SE LE PUEDE CONCEDER UNA PATERNIDAD NO ESTABLECIDA
LEGALMENTE, porque se afectaria sus legitimos derechos, por lo que de conformidad a lo
establecido en el Art. Innumerado 32 (147.10) Nral. 3 en concordancia con lo establecido en el
Art. Innumerado 13 (138) del Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia se descarta legalmente
la paternidad del demandado hacia la alimentaria dado que el demandado no resulta ser el
legitimo contradictor en esta causa. Por las consideraciones expuestas el suscrito Juez
RESUELVE: Rechazar la presente demanda por improcedente, dejando sin efecto la pension
provisional dictada en el presente asunto, lo cual debera ser oficiado a la Sra. Pagadora de la

Unidad; ejecutoriado el mismo se dispone su archivo. Hagase saber.

No. 0031-2013.

VISTOS.- Comparece a este despacho (fjs. 7y 8) la senora: N.N, para demandar al senor: N.N, en

juicio de declaratoria de paternidad y pension alimenticia a favor de su hija: N.N. Senala el
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tramite especial, fija la cuantia en dos mil cuatrocientos dolares.- Fundamenta su demanda en lo
dispuesto en el Art. Innumerado 44, 45, 69. 1.5, 83.16 de la Constitucion de la Republica 27, 29,
30, 31 de la Convencion de los Derechos del Nino, 20 y 26 del Codigo de la Ninez y Adolescencia
y 2, 4,5, 6, 12, 15 de los innumerados de la Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Segundo del
Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia. Aceptada a tramite la demanda por reunir los
requisitos de ley (fjs. 10) se ha dispuesto la citacion respectiva al demandado. Citado el
demandado comparece a juicio (fjs. 119). Practicada la prueba de ADN, se adjunta los
resultados  (fjs. 32 a 369). Convocada la audiencia unica, el 18 de enero del 2013 a las 08h30, 1a
parte actora no ha comparecido a la misma, para concentrar su prueba debidamente solicitada y
actuada, ni para contradecir la de la parte demandada. Bajo estas consideraciones y para
resolver se considera: PRIMILRO.- No existe omision de solemnidad sustancial que pueda influir
en la decision de la causa, por lo que se declara valido todo lo actuado; SEGUNDO: Este Juzgado
es competente para conocer y resolver el presente asunto; TERCERO.- En juicio debe ser
demostrado tanto la personeria de la actora para incoar la accion y que se encuentra justificada
con la partida de nacimiento de su hija que consta del proceso, como también la existencia del
legitimo contradictor. CUARTO.- Del estudio realizado de los marcadores del ADN (fjs. 32 a 36),
SE EXCLUYE la existencia de vinculo biologico de paternidad del senor N.N, respecto de la
menor: N.N, ante estos resultados dados y del presente informe emitido por los laboratorios de la
Cruz Roja Ecunatoriana, merece como siempre lo ha hecho la Ex Corte Suprema de Justicia y
ahora Corte Nacional de Justicia, toda la credibilidad del caso; ya que esta diligencia fue llevada
a cabo con las condiciones de idoneidad y seguridad prevista en este Codigo Art. Innumerado 11
(136) por lo que se considera suficientes para descartar la paternidad conforme lo establece el
Art. Innumerado 13 (138) del Codigo Organico de la Ninez y la Adolescencia, tomando como
base este antecedente y por cuanto la menor tiene derecho a su propia identidad, que incluye
tener nombres y apellidos debidamente registrados, conocer su verdadera procedencia familiar,
biologica, conforme lo estipula el numeral 28 del Art. 66 de la Constitucion en concordancia con
el Art. 44 ibidem en donde le garantiza que tiene derecho a un desarrollo integral con su entorno
familiar, consecuentemente NO SE LE PUEDE (CONCEDER UNA PATERNIDAD NO
ESTABLECIDA LEGALMENTE, porque se afectaria sus legitimos derechos, por lo que de

conformidad a lo establecido en el Art. Innumerado 32 (147.10) Nral. 3 en concordancia con lo
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establecido en el Art. 13 (138) del Codigo Organico de la Ninez y la Adolescencia se descarta

legalmente la paternidad del demandado hacia la alimentaria, dado que el demandado no resulta
8 ) 1

ser el legitimo contradictor en esta causa. Por las consideraciones expuestas el suscrito Juez

RESUELVE: rechazar la presente demanda por improcedente, dejando sin efecto la pension
, de]

provisional dictada en el presente asunto, lo cual debera ser oficiado a la Sra. Pagadora de la

Unidad ejecutoriado el mismo se dispone su archivo. Hagase saber.
AUDIENCIA UNICA Y RESOLUCION
No. 189-2011.

En la ciudad de Amaluza, Provincia de Loja, hoy dia siete de febrero del 2012 a las 11h10, ante
la presencia del senor Dr. Mauro Robles Armijos Juez Décimo Multicompetente de Loja en
Amaluza e infrascrito secretario que certifica. El senor Juez solicita a Secretaria que constate la
presencia de los sujetos procesales, lo que el Actuario del despacho certifica que los sujetos
procesales NO han comparecido a la presente diligencia pese a estar legalmente notificados. Por
lo expuesto el suscrito Juez manifiesta que siendo el estado de la causa para resolver se considera:
PRIMERO.- A la demanda se le ha dado el tramite senalado en el Capitulo IT del Titulo V, del
Libro IT del Codigo de la Ninez y la Adolescencia y no habiendo omision de solemnidad alguna
el proceso es valido. SEGUNDO.- De fojas 11 a 15 consta el examen comparativo de los patrones
de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) entre la actora, el demandado y el
menor: N.N, examen que es realizado en los laboratorios de la Cruz Roja Ecuatoriana el que
indica en la parte de las conclusiones. “..Los resultados obtenidos EXCLUYEN la existencia de
vinculo biologico de paternidad del senor: N.N, con ceédula de identidad 110590627-3 con codigo
P12286P respecto a (el/la) menor: N.N, con codigo P12286H. Por lo tanto el senor: N.N, NO ES
EL PADRE BIOLOGICO de (ella) menor N.N.” las negrillas son del juzgado. TERCERO.- El
Codigo de la Ninez y Adolescencia estipula en el Art. 10 innumerado 35 la posibilidad de
declarar la paternidad del o de la demandada, ademas la norma preceptia que “..si el resultado
es positivo, en la misma resolucion que fije la prestacion de alimentos definitiva, el Juez
declarara la paternidad o maternidad de o la demandada y dispondra la correspondiente

inscripeion en el Registro Civil..” por lo tanto la legislacion ecuatoriana actual prevee este tipo
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de examen genético como una forma de declarar la paternidad, por lo que obviamente debe ser
considerada para la exclusion de la misma. CUARTO.- El Art. 45 de la Constitucion de la
Repiblica del Ecuador estipula “Las nihas, 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 concepeion. Las nihas, ninos y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica a su identidad..” E1 Art. 11 del
Codigo de la Ninez y la Adolescencia estipula “EI interés superior del nifio es un principio que
esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los ninos, ninas y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales a las instituciones
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para
apreciar el interés superior se considera la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los
derechos y los deberes de ninos, ninas 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. Kl interés superior del nino es un principio de interpretacion de la presente
Ley.” QUINTO.- Las disposiciones constitucionales y legales invocadas obligan moral y
legalmente a que se respete fundamentalmente el interés del nino, y que se garantice su
identidad, pues frente a la exclusion de su padre legal, el nifio debe conocer y tener su real
identidad filial. Por lo anotado en salvaguarda del derecho de la identidad del nino. Por estas
consideraciones el suscrito Juez RESUELVE rechazar la demanda de alimentos propuesta por
N.N, en contra del seiior N.N; se deja sin efecto la pension alimenticia provisional impuesta en
la presente causa y que ha sido fijada en el auto de calificacion. Sin costas ni honorarios que

regular. Hagase saber.

JUZGADO PRIMERO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Exp. 313-05 Cuenca, diciembre 14
de 2005. - Las 10h00. - VISTOS: N.N, acompanando la partida de nacimiento de su hija: N.N; de

dos anos dos mes

s de edad, como asi consta del documento que se apareja, fruto de las relaciones
extramatrimoniales con el senor: N.N ; fundamentandose en el Art. 126 y siguientes del Codigo
de la Ninez y Adolescencia, en Tramite Contencioso General, comparece y demanda al senor
N.N, una pension alimenticia a favor de la nina anteriormente indicada, indicando que la

misma no sera inferior a la suma de doscientos dolares americanos mensuales, como funcionario
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del S.R.I., cuyos ingresos son superiores a los quinientos dolares mensuales; fijando como
cuantia la cantidad de tres mil dolares.- Se acepta a tramite la demanda; se cita al demandado
conforme a ley, quién viene senalando domicilio legal y se senala dia y hora para que tenga lugar
la audiencia de conciliacion y contestacion a la que comparece el demandado con su defensora,
sin la concurrencia de la parte actora, ni de la nina, iniciada la diligencia se le concede la
palabra a la parte demandada quién viene negando los fundamentos de hecho y de derecho de la
misma, manifestando que con la actora nunca hubo relacion carnal a quién le conocido hace
cuatro anos en una reunion de amigos; que por la ingesta de alcohol se quedo dormido,
asegurando no haber tenido ninguna relacion carnal; que no recuerda ni su nombre enterandose
recien por el llamado que le hizo el Abogado de la actora con el fin de conseguir una
conciliacion, solicitandole quince mil dolares americanos; por tales motivos y sabiendo que la
nina no es su hija se solicito la prueba de ADN, cuyos resultados no son compatibles con la
paternidad tal como lo demuestra el informe de la Perito designada.- Que por lo dicho y por la
rebeldia de la actora pedia mandar archivar la causa, no sin antes declararla de temeraria y
maliciosa.- Se enmienda el lapsus sufrido por el Juez Suplente al manifestar que no se manda
escuchar a la nina por su tierna edad cuando en verdad no comparece la actora ni la nina.-
Senalandose dia y hora para que tenga lugar la audiencia de prueba de conformidad al inciso
tercero del Art. 273 del Codigo de la Ninez y Adolescencia y encontrandose el proceso en estado
de resolver para hacerlo se considera: PRIMERA.- Lste Juzgado es competente para conocer y
resolver el presente reclamo. SEGUNDA.- No se han omitido solemnidades substanciales por lo
que se declara la valides procesal. TERCERA.- Se encuentra justificado la personeria legal de
las partes.- CUARTA.- La actora tanto en la audiencia de contestacion como en la de prueba no
comparece declarandose su rebeldia, peor que haya anunciado prueba alguna, limitandose
unicamente a presentar la demanda y solicitar el senalamiento de dia y hora para la audiencia
de conciliacion y contestacion.- QUINTA.- A folios 14 y 15 del proceso consta el informe del
Laboratorio Bio-Molecular, conteniendo las muestras de sangre sometidas al proceso de
aislamiento de ADN y amplificadas por Técnicas PCR, de cuya experticia y efectuado el analisis
de los datos se demuestra que el demandado N.N, no posee todos los alelos obligados paternos que
deberia tener el padre biologico de la menor N.N, teniéndose como conclusion la exclusion de

paternidad del senor N.N, con la nina N.N.- SEXTA.- A folios 16 del proceso consta la factura
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N 002-001 de fecha 8 de septiembre del presente aio, cuyo valor llega a los cuatrocientos déolares
por el examen de ADN, documento que se encuentra sellado y firmado por la perito y el
demandado quién a la fecha ha procedido a cancelar dicho valor de la prueba.- Por lo
brevemente expuesto y en consideracion al examen comparativo de los patrones de bandas o
secuencias de acido desoxirribo-nucleico (ADN) de la nina y el demandado, siendo esta una
prueba cientifica que descarta a las demas, este Juzgado facultado por disposiciones legales y en
conformidad al Art. 131 ibidem, RESUELVE, declarar sin lugar la demanda y por lo tanto se
rechaza la presuncion de paternidad del demandado.- Disponiéndose que la actora en el término
de quince dias reembolse a favor del demandado senor: NN, la suma de cuatrocientos dolares,
costo del examen de ADN, sufragados por el demandado segun la factura anteriormente
indicada, suma que sera depositada en Pagaduria de este Juzgado en el término indicado.- La

demanda no es maliciosa ni temeraria.- Notifiquese.-
COMENTARIO:

Del estudio de los casos realizado en lo referente el tema de la investigacion que he desarrollado,
puede concluir que en los tres casos revisados en la Corte Provincial de Justicia de Loja, los
jueces se limitan a manifestar en la resolucion el rechazo a la demanda a dejar sin efecto le
pension alimenticia provisional y el archivo de la misma, sin tomar en consideracion los
derechos que se le han violentado el demandado ni tampoco los gastos sufragado tanto en el
examen de la prueba de ADN, ni mucho menos los gastos sufragados en el litigio, ya que fue
obligado de defenderse en contra de su voluntad a sabiendas de no tener ninguna responsabilidad
como en efecto asi lo demostraron los resultados de la prueba de ADN, a las que fueron
sometidas, dejandolos en estado de indefension y en una clara vulneracion de los derechos

establecido en nuestra Carta Magna como son el buen nombre, la honra, el honor y la dignidad.

Como alago mas de respaldo me he permitido agregar en la investigacion un caso de la Corte
Provincial de Justicia del Azuay, en donde aparte de rechazar la demanda, la pension
alimenticia provisional, el Juez ordena devolucion del costo del examen de ADN sin especificar

el tiempo en que debe hacerlo.
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Con los casos determinados en el puto considero que se hace necesario una reforma al Codigo
Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia donde existan los procedimientos claros y las
sanciones respectiva para las personas que intentan aprovecharse de las demas personas sin
importarles los derechos de los demas ni muchos menos de los menores para quien se reclama

una identidad y una pension de alimentos.
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7. DISCUCION.

7.1 Verificacion de Objetivos.

En el proyecto de investigacion juridica propuesta para ésta tesis e formulado un objetivo

general; y, tres objetivos especificos a los cuales corresponde verificar, asi:
Objetivo General.

‘Realizar un estudio tedrico, normativo, doctrinario y critico a la situacion en las que se
encuentra el o Ia demandada al momento de practicarse la prueba de (ADN) y del resultado
negativo en dicha prueba que se encuentra establecido en el Codigo Orginico de la Nifiez,

Adolescencia y la Familia.~

Este objetivo se verifica en el analisis de las preguntas uno y dos de la encuesta y la pregunta dos
de la entrevista; ademas, se sustenta con el acopio teorico que consta en el marco doctrinario. En
definitiva el objetivo concebido como idea de investigacion, se lo ha logrado profundizar, al
acudir a la biblioteca, asi como consultando en diversas fuentes; en los cuales he podido obtener
informacion que ha sido de vital importancia para el desarrollo de la problematica. Este
objetivo, sin duda alguna me permitio conocer que en nuestro pais, las demandas de alimentos,
las pensiones alimenticias como la practica de la prueba de ADN; son derechos que constan en el
vigente Codigo Organico de Ninez, Adolescencia y la Familia, mas no se encuentran debidamente
desarrollados en forma debida algunas falencias que el mencionado Codigo tiene, lo que dista
mucho de hacer efectivos los derechos de las personas y el altisimo respeto y fiel cumplimiento
que se debe dar a las disposiciones constitucionales vigentes, lo cual significa consecuentemente
la vulneracion de derechos que les asiste a las personas que se encuentra inmersos en procesos de
presunta paternidad, lo que ocasiona la vulneracion de derechos tanto de las ninos, ninas y
adolescentes como de las persona demandadas y se ven en la penosa obligacion de litigar en

contra de su voluntad ocasionandoles perjuicios economicos.
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Objetivo Especifico uno.

“Determinar que él o la demandada no estin amparados por el Codigo de la Niiiez,
Adolescencia y la Familia, respecto del resultado negativo en la prueba de (ADN),

ordenada por el juez para demostrar la no paternidad,”

A este primer objetivo especifico se ha podido verificar con el planteamiento de la pregunta
cuatro de la encuesta; asi como también en la pregunta cuatro de la entrevista, ademas mediante
los resultados obtenidos podemos destacar que la mayoria de los encuestados coinciden y afirman
que se vulneran los derechos del o la demandada, ya que no existe una norma legal que regula el
resultado negativo de la prueba de ADN;, consecuentemente significa la vulneracion de derechos
y garantias, lo que es eminente pues el cuerpo legal encargado de desarrollarlos y recogerlos, es
decir el Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, presenta aspectos propios de
una ley anterior a la Constitucion de ahi su vetustez, ademas de ello no es objeto de un real
estudio y las pertinentes reformas que permitan su acoplamiento a la norma suprema del Estado
Ecuatoriano como lo es la Constitucion de la Republica vigente desde finales del ano 2008 y de

conformidad a la realidad social en la que vivimos.

Objetivo Especifico dos.
“Proponer una reforma legal al Codigo de la Nifiea, Adolescencia y Familia, en su
Articulo 131, numeral “2do, encaminada a establecer una disposicion que regule el
resultado negativo de la prueba de (ADN), ordenando el Juez en su resolucion de
manera inmediata la devolucion de los gastos sufragados por la prueba sino también los

dafios y prejuicios que le ocasioné esta demanda.”

Iiste objetivo se ha verificado parcialmente con la aplicacion de la encuesta, especificamente
tanto en la pregunta cinco de la encuesta, asi como en la pregunta cinco de la entrevista
respectivamente. Ya que el planteamiento de una propuesta juridico que se incorpore al Codigo
Organico de la Ninez Adolescencia y la Familia, pues los derechos que estan estipulados en la
vigente Constitucion como la honra, dignidad y el buen nombre de las personas, asi como la

identidad de los ninos, ninas y adolescentes y alimentos, quienes se encuentran sometidos a la
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dificil tarea de reclamar mediante la vial judicial una identidad y por supuesto alimentos para

su subsistencia.

Finalmente considero que la reforma al mencionado codigo deberia ir acorde con la realidad
social en la que nos desenvolvemos diariamente ya que no seria justo ni para los ninos, ninas y
adolescentes pasar por un proceso judicial y que al final del mismo por la evacuacion de las
pruebas que la ley permite queden sin saber su verdadera identidad y sin el derecho a alimentos
que la ley determina y muchos menos a las personas que las hacen litigar en contra de su

voluntad.

7.2. Contrastacion de Hipotesis.

La hipotesis formulada en el proyecto de investigacion ha sido la siguiente:
“La falta de una norma que regule el resultado negativo en el Art. 131, numeral 2do, que
establece la prueba del (ADN), como medio de prueba en el Codigo Orginico de Ia
Niiiez, Adolescencia y la Familia, vulnera derechos constitucionales de las personas

inmersas en esta clase de juicios.”

De igual manera se ha podido realizar la contrastacion de la Hipotesis general planteada
mediante la pregunta cuatro de la encuesta, asi como también con la pregunta cuatro de la
entrevista. Kl estudio de la practica de la prueba de (ADN), en cuanto tienes que ver con el
resultado negativo de dicha prueba, asi como el derechos de los ninos, ninas y adolescentes a una
identidad y alimentos social, ha permitido conocer de manera mas clara que por no existir una
adecuada sistematizacion normativa en el régimen juridico sobre la ninez y la adolescencia del
pais se esta permitiendo la vulneracion de los derechos constitucionales de las personas
considerados por la vigente Constitucion como grupo de atencion prioritaria y mas ain cuando se

trata de la honra, el honor y el buen nombre de estas.

Ademas, la hipotesis es aceptada plenamente, es positiva la aseveracion planteada, ya que los

resultados obtenidos asi lo demuestran.
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7.3. Fundamentos juridicos, doctrinarios y empiricos en los que se sustenta la propuesta de

reformas.

En el Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, se ha pretendido y pretende
establecer las nuevas tendencias que exigen las corrientes neoconstitucionalistas que se vienen
imponiendo en los distintos paises del mundo y sin ser la excepcion el Ecuador a partir de la
vigencia de la actual Constitucion de 2008 hasta la fecha, esta exige una innovacion total de la
normativa inferior a ella, o a su vez a la medida de sus posibilidades acoger las nuevas
disposiciones constitucionales con el proposito de desarrollar los derechos que constan en la Ley
de leyes, de entre estas leyes inferiores se encuentra el vigente Codigo Organico de la Ninez
Adolescencia y la Familia, en el cual se deben desarrollar los derechos que consagra la
Constitucion de la Republica de todas la personas. Asi estipulado en el cuerpo Constitucional en
su Titulo IT de los Derechos, en el Capitulo I de los principios de aplicacion de derechos donde
consta en el Art. 10 las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares
y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.
Asi también en el Art. 11 referente al ejercicio de los derechos establece que se rigen por
principios: 1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva
ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento; y, 2. Todas

las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Ademas, en el numeral 4. Del articulo en mencion destaca que ninguna norma juridica podra
restringir el contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales. Y finalmente, en el
numeral 8 Determina que el contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
traves de las normas, la jurisprudencia y las politicas piblicas. El Estado generara y garantizara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Sera inconstitucional
cualquier accion u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule

injustificadamente el ejercicio de los derechos.

De esto considero que el Estado ain viene siendo objeto de manipulaciones e intereses politicos
en sus cinco poderes, lo que genera que derechos primordiales y garantias de orden

constitucional atin permanezcan en el limbo por asi decirlo, lo que implica la despreocupacion
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por parte de quienes corresponde el desarrollar las leyes y en éstas los derechos que senala la
Constitucion en este Titulo II del Capitulo Primero de los principios de la aplicacion de los

derechos.

Mas adelante y referente al Capitulo Tercero de los Derechos de las Personas y Grupos de
Atencion Prioritaria en el articulo 35, donde constan grupos como el de los adultos mayores; los
jovenes; las ninas, los ninos y adolescentes; las mujeres embarazadas; las personas con
discapacidad; las personas privadas de su libertad; las personas que adolecen enfermedades
catastroficas o de alta complejidad; quienes son victimas de violencia domeéstica y sexual,
maltrato infantil; grupos y personas a las cuales la Magna Ley privilegia con una atencion
prioritaria y especializada tanto en los campos publicos como privados y ademas la proteccion

especial cuando se encuentren en situacion de doble valnerabilidad.

Dentro de este grupo se encuentran los ninos, ninas y adolescentes, pues en la misma
Constitucion de la Republica, hay derechos consagrados en cuanto a la prestacion de alimentos,
la identidad y la presuncion de paternidad, ratificado por él Codigo Organico de la Ninez,
Adolescencia y la Familia, que a su vez en el articulo innumerado 10, literal a), anteriormente
articulo 131, numeral 1; del mencionado codigo establece una de las pruebas mas confiables para
determinar la paternidad de una persona y que manifiesta: = Art. ... (10).- Obligacion del
presunto progenitor.- (Agregado por el Art. Unico de la Ley s/, R.O. 643-S, 28-VII-2009).- Kl
Juez/a fijara la pension de alimentos a favor del nino, nina 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:

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 Juezia declarara la filiacion y la

correspondiente paternidad o maternidad y dispondra la inscripcion de la respectiva Resolucion
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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 pension definitiva de alimentos, la
cual serd exigible desde la fecha de presentacion de la demanda’.- Sin embargo el citado codigo
no establece ninguna norma, regla o disposicion a seguir si el resultado de la prueba de (ADN),
es negativo, vulnerando a mi modo de entender principios fundamentales tanto de los ninos,
ninas y adolescentes a su identidad y al derecho a alimentos y por otra parte se vulneran
derechos de los presuntos progenitores como el buen nombre, el honor , la honra, ya que se los
hace litigar en contra de su voluntad, perjudicandolos en la parte economica como emocional, ya
que de no defenderse el mencionado codigo manifiesta que se lo declarara progenitor; y que desde
este punto de vista a mi en lo personal me parece injusto ya que se los esta dejando en estado de

indefension a las personas que se encuentran inmersos en este tipo de juicios.

De ahi que, por las razones expuestas consideramos prudente plantear la respectiva reforma al
vigente Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, que sin lugar a discusion
alguna, no cumple con lo previsto en la Constitucion con respecto de los derechos que debe

desarrollar y asistir a las personas inmersas en este tipo de juicios.

Considero que con una nueva reforma y la incorporacion de una norma juridica en el Codigo de
la Ninez, Adolescencia y la Familia, se lograra una eficaz y eficiente justicia, apegado a
derechos en todas sus partes, con lo que ademas se lograria armonizar los mandatos
Constitucionales con los actuales sistemas; pues los cuerpos legales subordinados a la Ley
Suprema del Estado FEcuatoriano deben recoger, contemplar e incorporar las nuevas tendencias
que se desprenden de ella, la norma clara y precisa; y, los procedimientos a seguir para los jueces
en el caso de la que la prueba de (ADN), su resultado sea negativo y no se vulneren los derechos
de las personas sometidas a este tipo de juicio, como tampoco el de los ninos, ninas y

adolescentes, que merecen saber a ciencia cierta cual es su descendencia o procedencia.
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8. CONCLUSIONES.

Luego de haber realizado el estudio y de los comentarios expuestos en el presente trabajo
investigativo, a lo que se suma el respectivo analisis e interpretacion de los resultados de la
investigacion de campo, es decir la aplicacion de las entrevistas y de las encuestas, he llegado a
las siguientes conclusiones:

PRIMERA: El ser humano por su naturaleza social, se va uniendo a otros, creando con ello a la
institucion familiar y ésta considerada el nicleo de la sociedad, la cual es una institucion social
y juridica, dentro en la que se satisfacen las primeras necesidades de la persona y por ende, es la
base parental y la forma mas generalizada de perpetuar la especie; de aqui debemos entender a la
filiacion como el vinculo de mayor importancia para la conexion de estos lazos familiares, ya
que se generan los derechos y deberes de asistencia mutua y desarrollo personal entre los padres e

hijos principalmente .

SEGUNDA: La filiacion es un derecho de identidad, con el cual nace todo ser humano, y como
derecho fundamental requiere una proteccion y determinacion, como seria lo relativo a la
individualidad biologica, el derecho a la investigacion de la paternidad y el derecho a conocer el
propio origen biologico, por contar cada individuo con una sola filiacion llamada biologica,
surgida de la concepcion generada por sus progenitores, y por ende de la aportacion de material
genetico de dos personas y la cual debe estar debidamente determinada para surtir sus efectos

legales.

TERCERA: Los términos “paternidad” y “filiacion™ expresan calidades correlativas, esto es la
:alidad de padre y la calidad de hijo; pero evidentemente la filiacion es un concepto mas extenso,
ya que reposa no solo en la paternidad, sino igualmente en la maternidad; esto de manera tal que
el titulo de adquisicion del estado de hijo tiene su causa en la procreacion, constituyendo el
presupuesto biologico fundamental en la relacion juridica paternal; sin embargo, esta relacion
igual puede constituirse sin hecho biologico o existir un hecho biologico sin filiacion, o no

existir una procreacion propiamente dicha y una filiacion por determinarse.

CUARTA: El problema de la filiacion surde al correlacionar el vinculo biologico con el juridico,

ya que mientras el primero es natural, ilimitado y reservado en su determinacion, el juridico es
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creado, limitado y concreto en su establecimiento, contraponiéndose en ocasiones. De ahi que se
pueda hablar de dos cuestiones fundamentales en la filiacion que son el hecho biologico de la
procreacion y el acto juridico de su prueba; sentando sus bases en las ciencias biologicas, las que
tienen como regla el hecho de que el hijo necesariamente tiene un padre que inicio la
fecundacion y una madre que lo alumbro. Pero para el Derecho puede carecerse de uno de ellos o
de los dos porque la procreacion es un hecho productor de efectos juridicos, pero entre éstos no
estd necesariamente la atribucion de un estado de filiacion; no existiendo siempre una
correlacion exacta entre la paternidad juridica y la biologica, aun cuando el Derecho trate de
apoyar la primera en la segunda, esforzandose porque ambos conceptos concuerden, aunque la
afirmacion juridica de la filiacion es una realidad biologica presuntiva.

QUINTA: Tender a la verdad biologica, dejando de lado la social, es tanto como la realidad
actual de admitir la prueba biologica sin brindarle una adecuada regulacion juridica,
reafirmando el principio natural de que la filiacion tiene su causa iuris en la concepeion. Asi,
en los sistemas filiales cerrados, la investigacion paternal se tolera siempre que existan
elementos basicos que predeterminen un estado de familia, o bien de otra forma, que exista un
principio de los hechos en que se funde que permitan la admisibilidad de la demanda; estos
elementos son las presunciones que se fundamentan en indicios, reflejando casos sociales que
lleven a suponer que una persona es padre de otra porque existen hechos ocurridos, conductas
asumidas o situaciones por comprobar que asi lo permitan presumir.

SEXTA: La investigacion de la paternidad ha sido preocupacion de todos los tiempos, el ser
humano ha tratado de encontrar la huella imperecedera y precisa que permita establecer la real
y verdadera vinculacion biologica con quienes le dieron el ser y la vida; de aqui se deriva el
hecho de que la investigacion biologica de la paternidad debe contar con medios de prueba
exactos y cientificos, con el empleo de técnicas que arrojen resultados precisos e indudables, ya
que una de las mayores ambiciones legales es el hacer coincidir la relacion biologica con la legal,
lograr que la condicion de hijo legal corresponda genéticamente a la de hijo biologico. Para el
Derecho como para la sociedad ello se ha presentado como una finalidad necesaria pero que,
debido a consideraciones de orden meramente técnico, no se podia lograr; sin embargo, las
biopruebas de paternidad al sustentarse en marcadores genéticos presentes en el organismo de los

padres y los hijos, lo pueden lograr.
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SEPTIMA: Del estudio comparado con las otras legislaciones a nivel de Latino-Ameérica, y
Europa, se observa que casi todas las legislaciones mantienen las mismas normas para la
filiacion dentro de un juicio de paternidad; salvo el Codigo de la Ninez y la Adolescencia de
Uruguay en donde se establece una accion muy clara a seguir cuando se ha actuado con engano o
en forma maliciosa, el cual manifiesta que los antecedentes pasaran al juzgado letrado de
primera instancia en lo penal de turno en la fecha que se invoco el engano.

OCTAVA: El derecho de la identidad se ha especializado con la identidad genética y ha
aparecido como un nuevo derecho, el de conocer el propio origen biologico y su garantia, cual es
la promocion constitucional de la investigacion de paternidad. El derecho a conocer el origen
biologico es una facultad propia y natural del ser humano y le permite el ejercicio de averiguar
quien es su progenitor que, por distintas causas, puede ser desconocido, estar discutido o ser
debatible. En doctrina como en la jurisprudencia se ha argumentado que la aplicacion de
pruebas biogenéticas ocasionaria la afectacion de derechos fundamentales como la libertad, la
objecion de conciencia, la dignidad, la intimidad, la integridad, la igualdad, el honor, a no
declarar contra si mismo y hasta la primacia de la presuncion de inocencia frente a la inspectio
corporis y el derecho a la tutela judicial efectiva.

NOVENA: De ahi que pese a la reciente reforma al Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y
la Familia, del Ecuador, su aplicacion ha demostrado ciertas falencias e insuficiencias legales
que merecen corregirse, y vacios que merecen ser llenados por orden estricta de la Constitucion,
para la aplicacion de un Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, mas coherente
y aplicable a la realidad. Con este proposito me he permitido plantear un ante proyecto

reformatorio que mas adelante se detalla.
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9. RECOMENDACIONES.
Luego del analisis pormenorizado de la investigacion me permito realizar las siguientes
recomendaciones:

- Kl Derecho Alimentos contemplado en el vigente Codigo de la Ninez y Adolescencia
establecido en los Arts. Inmumerados deben guardar consonancia con los derechos
consagrados en la Constitucion, como el de la Identidad para los ninos y ninas, como con
el derecho a la honra y al buen nombre de las personas.

- lLas situaciones que se han presentado en nuestro sistema judicial hacen que se
recomienden y se incluyan mejores condiciones para quienes se enfrentan a un proceso
judicial por concepto de alimentos sea para los Jueces y Juezas de la Funcion Judicial,
requiere de una organizacion presupuestaria extraordinaria para mejorar ademas de su
infraestructura como se ha hecho, los servicios y garantias de derechos de los ninos y
ninas, como de los presuntos progenitores.

- Las actuales Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Ninez y Adolescencia, deben
convertirse en Unidades que garanticen procesos justos y garantizar a las partes sus
derechos, en la persona de los Jueces y Jueces.

- Se debe dotar de mejores y mas organos auxiliares para conviceion y certeza plena de
nuestros administradores de Justicia, con lo cual se lograria la plena certeza de
identificar si el presunto progenitor es o no el padre de la nina o nino, con la
implementacion de laboratorios genéticos que estén a disposicion de los Jueces y Juezas
de las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Ninez y Adolescencia, evitando de esta
forma la dilatacion de los procesos y garantizando los derechos de las partes. Pues en los
actuales momentos a mas del tedioso y dificil que resulta la consecucion de recursos por
parte de los presuntos progenitores, para cancelar el examen de ADN;, se debe sumar el
afrontar un proceso judicial y cancelar una pension provisional mientras se llega a la
Resolucion. Con la dotacion de personal especializado en laboratorios, téenico en tomas
de muestras y para la adecuada custodia de las muestras.

- A mas de los Departamentos de Trabajo Social y Diagnostico Psicologia, se debe

Implementar el Departamento de Laboratoristas, Toma de muestras y Custodia.
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La minuciosa seleccion del personal especializado, en razon de conocimientos,
experiencia, personalidad y calidad moral. Este personal idoneo debe percibir
remuneraciones justas y en los montos suficientes.

Las Universidades del pais deben dotar de los suficientes conocimientos y medios para la
consecucion de derechos de los ninos y ninas y defender los derechos de los presuntos
progenitores, sin dilaciones, apegados a derecho.

Se hace urgente que las Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Ninez y
Adolescencia, cuenten con profesionales mas probos, que cumplan sus funciones sea en
calidad de Jueces y Juezas, sea de auxiliares. Para que se cumpla con lo estipulado tanto
en la Constitucion como en el Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia, para el
respeto y la garantia de los derechos de los nifios y ninas grupo de atencion prioritaria
segin la Constitucion y de las personas o presuntos progenitores tema central del
presente trabajo investigativo.

La Asamblea Nacional de nuestro Ecuador, por iniciativa del Area Juridica Social y
Administrativa, y concretamente de carrera de Derecho a la que me debo, de la
Universidad Nacional de Loja, deberia proceder a implementar la reforma legal del
Codigo Organico de la Ninez y Adolescencia, en consideracion al anteproyecto que a

continuacion me permito proponer.
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9.1 PROPUESTA DE REFORMAS.

PROYECTO DE LEY REFORMATORIA

AL OODIGO ORGANICO DE LA NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA.

LA ASAMBLEA NACIONALDE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

Que, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en
el Registro Oficial No. 449 del 20 de octubre de 2008 que determina que “El mas alto deber del

Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion ;

Que, el articulo 45 de la Constitucion, dispone que los ninos, ninas y adolescentes son titulares de
todos los derechos humanos, ademas de los especificos de su edad. Tendran derecho a la salud
integral y nutricion; a la educacion y la cultura; al deporte y la recreacion; a la seguridad social;

a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria;

Que, el articulo 46 de la misma Carta Fundamental, ordena que el Estado adoptara medidas para
la proteccion y atencion de los nifos, nifias y adolescentes “contra todo tipo de violencia,
maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole o contra la negligencia que provoque
tales situaciones’, asi como recibir atencion prioritaria y especializada en los ambitos piblico y

privados;

Que, la Constitucion ordena que los principios por los cuales se regira el sistema procesal como
medio para la realizacion de la justicia son: la simplificacion, la uniformidad, eficacia,

inmediacion, celeridad y economia procesal;

Que, los Juzgados de la Ninez y Adolescencia, actualmente, son los mas congestionados del pais,
debido a la falta de recursos humanos, tecnologicos e infraestructura, impidiendo el ejercicio

efectivo de los derechos de los ninos, ninas y adolescentes;

Que, en el Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003, se publico el Codigo de la Ninez y

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

En uso de sus competencias y atribuciones:

Expide la siguiente:

REFORMAS AL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA:

Art. L- Agréguese dos incisos en el Art., innumerado 10, literal b), del Codigo Organico de la

Ninez, Adolescencia y la Familia que contendran lo siguiente:

En caso de que el resultado fuera negativo; luego de haberse realizado la prueba de ADN; el
Juez en la resolucion ordenara la devolucion de los gastos sufragados para dicha prueba en el
término de 24 horas; asi como también se le obligara a la actora a pagar danos y perjuicios

ocasionados por hacer litigar en contra de la voluntad del demandado; y,

ara este tipo de juicios se practicara la diligencia previa, como la declaracion juramentada
donde la actora que pretende seguir el juicio declarara bajo juramente que esta segura de que el
demandado es el progenitor del menor para quien se reclama alimentos y la paternidad,
asimismo queda establecido como requisito fundamental para la presentacion de la demandada
va que esto se confirmaria con él resultado de la prueba de ADN, de salir positivo, pero en el caso
de salir negativo el resultado luego de practicada la referida prueba el juez de oficio ordenara
que pase el expediente al juzgado de lo penal para que en sentencia se la condene a la pena de 3 a

6 ano por perjuro, establecido en el Codigo Penal Articulo 355.

La presente resolucion entra en vigencia inmediatamente, sin perjuicio de su publicacion en el
Registro Oficial y la Gaceta Constitucional. Notifiquese a las autoridades competentes para su

cumplimiento.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito, Pichincha, en el Pleno de la Asamblea Nacional, a

los  diasdel mesde del ano
Dra. Gabriela Rivadeneira, Dr. Francisco Vergara Ortiz
PRESIDENTA DE LA ASAMBLEA NACIONAL SECRETARIO
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11. ANEXOS

Anexo N°1

FORMULARIO DE PREGUNTAS PARA LA ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

Me encuentro realizando mi tesis con el titulo: “NECESIDAD DE
REFORMRA EL ART. 131 NUMERAL 2 DEL CODIGO ORGANICO DE
LA NINEZ, ADOLESCENCIA Y LA FAMILIA”, y para ello me es
primordial hacer la presente encuesta, sirvase colaborarme contestando
las preguntas abajo planteadas las cuales tienen como Unica finalidad
obtener la informacion suficiente para el desarrollo de la presente
investigacion.

1.- ¢Sabe Usted que la actual Constitucion de la Republica, ampara el derecho
de las personas al buen nombre, honor, honra y dignidad?

2.- ¢Conoce Usted que la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza
el derecho a la identidad de los ninos, ninas ya adolescentes de nuestro pais?

3.- ¢Es de su conocimiento que el derecho a la identidad de los nifios, nifias y
adolescentes se encuentra contemplado en los cuerpos normativos existentes
en nuestra legislacion?
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4.- ¢Uno de estos medios es la prueba de ADN, establecido en el Coédigo
Organico de la Nifiez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que
fuera negativo, se esta vulnerando el buen nombre, el honor, la honra y la
dignidad de las personas, asi como también la identidad de los nifnos, ninas y
adolescentes?

S5.- ¢Esta Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Codigo
Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia, a fin de que se establezca de
forma clara y precisa el procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de
ADN, de un resultado negativo?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Anexo N° 2

FORMULARIO DE PREGUNTAS PARA LA ENTREVISTA.

En la investigacion sobre “Necesidad de reformar el Art 131, numeral 2 del
Codigo Organico de la Ninez, Adolescencia y la Familia”, que me encuentro
desarrollando, requiero del criterio de expertos como usted para el logro de los
objetivos que me formule al iniciar mi investigacion, por lo que le solicito, me haga

conocedor de su posicion frente a las siguientes interrogantes:

1.- ¢Cudl es su criterio respecto de los derechos al buen nombre, honor y dignidad de

las personas en general?

2.- ¢La actual Constitucion del a Reptblica del Ecuador, reconoce el derecho de los

nifios, niflas y adolescentes en su Art. 45, que criterio le merece?

3.- ¢Cudl es su criterio respecto de los medios de prueba para establecer la filiacion

dentro de un juicio de paternidad?

4.- ¢Uno de estos medios es la prueba de ADN, establecido en el Codigo Organico de la
Nifiez, Adolescencia y la Familia; a su criterio en el caso de que el resultado fuera
negativo, se esta vulnerando el derecho al buen nombre, el honor, la honra y la
dignidad de las personas; asi como también la identidad de los nifios, nihas y

adolescentes?

5.- ¢Estd Usted de acuerdo que mediante una reforma legal al Cédigo Orgénico de la
Nifiez, Adolescencia y la Familia; en donde se establezca de una forma clara y precisa el

procedimiento a seguir en el caso de que la prueba de ADN, de un resultado negativo?

Mis mas sinceros agradecimientos por sus criterios y la colaboraciéon brindada, seguro

estoy que seran de gran ayuda en la presente investigacion.
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1.- TEMA:

“Necesidad de reformar el Art. 131 numeral 2, del Codigo Organico de la

Nifiez, Adolescencia y la Familia”

2.- PROBLEMATICA.

La legislacion ecuatoriana, en sus diferentes cuerpos normativos, como la
Constitucion de la Republica, el Caodigo Civil, el Codigo Organico de la Ninez, la
Adolescencia y la Familia, ha desarrollado derechos propios de la humanidad, ello
respetando acuerdos de orden internacional como en el caso de los menores la

Convencion sobre los Derechos del Nifio en febrero de 1990.

Este cumulo de derechos en el caso especifico de los menores se conoce como el
derecho de menores que es el conjunto de disposiciones que tiene por objeto
reglar la actividad comunitaria con relacion al menor. También como el conjunto
de normas juridicas relativas la situacion irregular del menor, su tratamiento y

prevencion.

Los sujetos del Derecho de la Ninez y la Adolescencia, son precisamente los
ninos, ninas y adolescentes. Se los protege desde su concepcion hasta cuando no
han cumplido la mayoria de edad o dieciocho anos. Y de lo cual derivan derechos
como el que los menores de edad no pueden ser privados de conocer a sus
progenitores, excepto cuando tal conocimiento y relacion sea perniciosa o
perjudicial. No se les puede ocultar la identidad de los progenitores asi tengan
antecedentes que rinan contra la ley. El derecho del menor a ser cuidado y
protegido por padre y madre se incluye en este derecho; del cuidado, y

convivencia nace el afecto, carifio y amor; la relacion interpersonal genera lazos
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de confraternidad y solidaridad. Es la convivencia que genera relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares y el espiritu de las normas legales es
fomentar estas relaciones entre padres e hijos inclusive con el resto de parientes,
por lo cual y en el caso de duda y para tener la certeza de la filiacion padre-hijo y
viceversa nuestra legislacion ha previsto las figuras propias y aplicables en el
caso de determinar la paternidad o maternidad mediante la muy conocida prueba
de ADN, resultado que establecera la certeza absoluta de la paternidad, para la

prestacion de alimentos.

El concepto de paternidad posee dos puntos de vista. Desde el punto de vista
biolégico la paternidad es la relacion existente entre un padre o progenitor
masculino y sus hijos. Desde esta perspectiva nos referimos a los hijos biologicos.
Desde el punto de vista juridico, el concepto de paternidad. Es soélo aplicable a las
personas. La paternidad no es sinénimo de filiacion, pues ésta es de forma
descendente y la paternidad es de forma horizontal incluso en ocasiones sélo de
la paterna o paternidad por parte de padre. La patria potestad viene aparejada

con la paternidad pudiendo ser tanto natural como juridica (adopcion).

La prueba de paternidad es por la que se intenta probar la paternidad de una
persona, y consiste en conseguir determinar el parentesco ascendente en primer

grado entre un individuo y un hombre como su presunto padre.

La relevancia del analisis de ADN no amerita introduccion, ni su admisibilidad

en los procesos legales considerando sobre su aceptada rigurosidad cientifica.

Empero, lo lamentable y no contemplado en nuestro ordenamiento juridico es

cuando como resultado del analisis de ADN practicado al presunto progenitor,
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resulta y se demuestra el resultado negativo de la misma, determinado que no
existe ningun tipo de filiacion paterna y que es el caso que nos amerita, y como se
dijo en lineas anteriores y se sostendra en lineas posteriores, que si bien se ha
estipulado que en el caso de ser positiva la prueba de ADN el juez determina el
pago inmediato y posterior de la prestacion alimenticia que debe el padre al hijo,
mas el en caso de la negatividad del resultado, si bien la norma estipula el
reembolso de los gastos y costas judiciales ocasionados, como producto negativo
de los resultados de la prueba de ADN, mas no se establecido ni el camino a
seguir, ni el mecanismo en el que se ha de hacer efectivo antedicho reembolso,
por lo cual y ante el vacio claro y preciso de nuestra legislacion, se formula el

presente objeto de estudio, y transformacion.
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3.- JUSTIFICACION:

La Universidad Nacional de Loja, preocupada por la realidad social del pais, a
través de la Carrera de Derecho exige a sus estudiantes ser parte integrante de la
sociedad mediante la investigacion cientifica en el Derecho Positivo para optar por
el Titulo de Abogados de la Republica del Ecuador.

La presente tematica esta prevista en la problematica disenada, la que
cumpliendo con los requisitos contemplados en el Reglamento Académico, cumple
con el objetivo de ser viable para desarrollarlo en mérito de todo lo aprehendido, y
llevar a la practica todos los conocimientos académicos, impartido por docentes
del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, por
lo tanto considero que se justifica el proyecto de investigacion juridica.

La trascendencia y relevancia de la problematica propuesta puede ser apreciada
de mejor manera desde los siguientes puntos de vista:

TRASCENDENCIA SOCIAL.-En relacion al tema propuesto que se encuentra
inmerso en el campo del Derecho Social; debido a que es un tema de
trascendental importancia social, juridica y econémica a investigarse, radica en
que la sociedad ha venido evolucionando de manera que se ha exigido
transformaciones en cuanto a la forma en que se debe reformar figuras juridicas
ambiguas; como es el caso, cuando el resultado de la prueba de (ADN)practicado
al presunto hijo y al presunto progenitor resulta negativo, por lo que estos
cambios deben estar acordes con la realidad cientifico y social del pais; por ello
estimo que la presente investigacion, trata de un tema de mucha actualidad y se
enmarca en los contenidos contemplados en el disefio curricular de la carrera de
Derecho, formando parte del extenso campo profesional del abogado. Asi mismo

debo indicar que es un tema de la realidad social y de actualidad, ya que es un
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problema que esta afectando y va en desmedro delas personas inmersas en estos

problemas.

Se torna factible la ejecucion de la presente investigacion por cuanto tengo acceso
a las diferentes fuentes bibliograficas, a los distintos documentos sobre la materia
a investigar, pues cuento con el apoyo algunos profesionales del derecho que
sustentaran mi trabajo en el ambito juridico, asi como el apoyo incondicional de
las personas que a lo largo del proceso investigativo se veran inmersas, directa o

indirectamente con mi proceso investigativo.

TRASCENDENCIA ACADEMICA.-En lo académico la Universidad Nacional de
Loja que de acuerdo al SAMOT, la investigacion debe buscar el conocimiento de la
realidad y suscitar analisis, debates y construccion de alternativas a los
relevantes problemas locales, regionales y nacionales con la participacion de
todos los actores sociales involucrados, enmarcandose mi OBJETO DE
TRANSFORMACION dentro del Derecho, en el Cédigo de la Nifiez, Adolescencia y
Familia, y sus Instituciones que constan en el Régimen Juridico del Ecuador, por
cuanto en la actualidad y bajo las estipulaciones del Codigo de la Nifiez,
Adolescencia y la Familia es muy controversial, el hecho que representa y resulta
como producto de la practica de la prueba de (ADN), en la persona del presunto
progenitor y su supuesto hijo, y el resultado es negativo, de ahi que la legislacion
ecuatoriana no ha contemplado o previsto las figuras suficientes si se llegara a
dar el caso en cuestion, sino que mas bien se ha reducido a estipular inicamente
lo determinado en el Art. 131 del citado Coédigo, por el cual permite la realizacion
de esta prueba sin establecer reglas o procedimientos necesarios para cuando

producto de esa prueba de ADN tiene un resultado negativo, lo que representa
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perjuicios para quienes se someten a esta prueba de paternidad, con el tnico
afan de saber si son o no padres del menor, quien esta exigiendo o reclamando la

prestacion de alimentos, que por ley le corresponde.

TRASCENDENCIA JURIDICA.-La relevancia juridica de la presente problematica
surge al momento que en nuestra realidad social existen, la posibilidad porque
asi lo permite el Codigo de la Ninez, Adolescencia y la Familia, nifos, ninas y
adolescentes, para llegar a determinar la paternidad, maternidad o no del o la
demandada, y que para efectos legales lamentablemente el mencionado Coédigo
solo determina en su articulado las normas o reglas que se deben seguir cuando
la prueba de (ADN) sale positiva, pero en el caso de resultar negativa no existe
ninguna norma o regla que regule esto, pues en mi opinién asi como existe una
norma para el resultado positivo de la prueba de (ADN) deberia existe una norma
que regule el resultado negativo obligando al acto o actora a la devolucion
inmediata de los gastos ocasionados para esta prueba, por lo cual surge la
necesidad de establecer garantias legales para proteger al o la demandada al
momento de que el resultado sea negativo en la prueba de (ADN) por medio de la
persona que actia como el Juez o Jueza y no se deje en acefalia a estas personas
y que muchas de las veces se encuentran inmersos en este tipo de problemas por

la mala fe de los actores de la demanda.

Como futuro profesional del Area Juridica, Social y Administrativa de la
Universidad Nacional de Loja, es un deber y obligacion académica el de contribuir
con alternativas de solucion, en colaborar y crear los espacios estructural,
doctrinario, normativo y conceptual, asi como juridico de la sociedad ecuatoriana,

que se identifique con el pleno derecho de estas personas y se garantizara que
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estos se cumplan, importante por cierto, ya que el derecho a alimentos, en su
concepto juridico, es de vital importancia para la sociedad, lo que lleva a que se
considere el que se incluya una norma especial que regule cuando el resultado
sea negativo al practicar la prueba de (ADN) con el Ginico proposito de demostrar
la paternidad o maternidad de una persona y de manera inmediata se le ordene
al o la actor devolver los gastos ocasionas por la prueba y demas.

De lo expresado, considero que este proyecto de investigacion, se justifica en
razon de la propuesta juridica que pretendo realizar de la problematica
formulada, y proponer el correspondiente proyecto de reformas al Codigo de la
Ninnez Adolescencia y la Familia, que estoy seguro contribuira en algin momento
a cambiar el actual sistema y de garantizar de una manera equitativa el derecho

que tenemos las personas a la justicia.

La presente investigacion es de factible realizacion puesto que existen los medios

de informacion tanto teorica como empirica.

4. OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GENERAL

K/

% Realizar un estudio teoérico, normativo, doctrinario y critico a la
situacion en las que se encuentra el o la demandada al momento de
practicarse la prueba de (ADN) y de las responsabilidades derivadas,
cuando el resultado es negativo en dicha prueba, la que se encuentra

establecida en el Codigo de la Nifiez, Adolescencia y la Familia.
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4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

4.2.1.- Determinar que €l o la demandada no estan amparados por el Codigo de
la Ninez, Adolescencia y la Familia, respecto del resultado negativo en la prueba

de (ADN), ordenada por el juez para demostrar o no la paternidad.

4.2.2.- Analizar juridicamente los derechos y garantias que tenemos las
personas y que se vulneran al momento de conocer el resultado negativo cuando
se les ha practicado la prueba de (ADN), pues no existe norma que regule el

resultado negativo de la prueba de (ADN).

4.2.3.- Determinar la incidencia social y familiar de estas personas cuando
hayan sido demandados erroneamente ocasionandoles danos y perjuicios que

deberian ser subsanados de forma inmediata.

4.2.4.- Proponer una reforma legal al Coédigo de la Ninez, Adolescencia y la
Familia, en su Art. 131 numeral 2; encaminada a establecer una disposicion que
regule el resultado negativo de la prueba de (ADN), ordenando el Juez en su
resolucion de manera inmediata la devolucion de los gastos ocasionados por la
prueba sino también los danos y perjuicios que le haya ocasionado esta

demanda.

5. HIPOTESIS

La falta de normas que regulen el resultado negativo, no previstas en el Art. 131
que establece la prueba de (ADN), como medio de prueba en el Codigo de la Ninez,
Adolescencia y la Familia, vulnera derechos constitucionales de las personas

inmersas en esta clase de juicios.
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6.- MARCO TEORICO.

Nuestro pais se encuentra regido por leyes y normas que regulan el convivir
social de quienes estamos inmersos en €él, dotandonos de derechos, garantias y

deberes.

Me parece oportuno iniciar el desarrollo de la base tedrica de la presente

investigacion, exponiendo algunos aspectos basicos:

EL ADN.- El ADN o acido desoxirribonucleico es un acido nucleico que tiene el
aspecto de un filamento muy largo enrollado. Este filamento esta formado por
moléculas que se repiten y reciben el nombre de nucledtidos. Cada nucleétido

tiene tres elementos: un azucar, una base nitrogenada y un fosfato.

La estructura del ADN recuerda a una escalera retorcida, como una escalera de
caracol. Esta formado por dos cadenas entrelazadas, como dos hilos trenzados,

que se unen por peldanos. Esta estructura recibe el nombre de doble hélice.

Las moléculas de ADN pueden hacer una copia de si mismas mediante un

proceso llamado replicacion.

La molécula fue descubierta en 1951 por James Watson, Francis Crick y Maurice
Wilkins. En 1953, Watson y Crick describieron la estructura molecular de doble
hélice del ADN, y en 1962 recibieron, junto con Maurice Wilkins, el Premio Nobel

de Medicina por su trabajo.

La ingenieria genética consiste en la modificacion del acido desoxirribonucleico
(ADN). Comprende un conjunto de técnicas que permiten modificar las

caracteristicas de un organismo, al alterar su material genético.
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En ocasiones, la ingenieria genética se utiliza para conseguir que determinados
microorganismos, como bacterias o virus, para que formen compuestos nuevos o
aumenten su produccion. Los cientificos pueden modificar microorganismos, que
llegan a convertirse en auténticas fabricas para producir grandes cantidades de
sustancias utiles. Esta técnica se ha empleado, por ejemplo, para crear
sustancias como la insulina (necesaria para los enfermos de diabetes) o el

interferon (muy util en el tratamiento del cancer).

Otra aplicacion de esta técnica es la terapia génica, que consiste en aportar un

gen a una persona que sufre una anomalia genética.

Hoy en dia, la agricultura y la ganaderia también se aprovechan de estas técnicas
de modificacién del ADN. Se trata de que las plantas sean mas resistentes a los
insectos o que produzcan cosechas mas abundantes. En el caso de las vacas, se
pretende obtener razas con mayor produccion de leche o de carne, o razas de
cerdo mas ricas en carne y con menos grasa. Todavia existen ciertas dudas o

controversia respecto a estas técnicas.

Los estudios sobre el ADN humano han sido muy importantes para la medicina.
Se han descubierto genes relacionados con enfermedades como la hemofilia, la

fibrosis quistica y determinados tipos de cancer.

Las técnicas desarrolladas también permiten comparar las muestras de ADN
tomadas en el escenario de un crimen con el ADN de un sospechoso; el resultado
es una prueba que se puede utilizar ante los tribunales. E1 ADN se utiliza

también para realizar pruebas de paternidad
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Las secuencias de ADN que constituyen la unidad fundamental, fisica y funcional
de la herencia se denominan genes. Cada gen contiene una parte que se
transcribe a ARN y otra que se encarga de definir cuando y donde deben
expresarse. La informacion contenida en los genes (genética) se emplea para
generar ARN y proteinas, que son los componentes basicos de las células, los
"ladrillos" que se utilizan para la construccion de los organulos u organelos

celulares, entre otras funciones.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Seccion Quinta, Capitulo
Tercero que versa sobre los nifnas, nifios y adolescentes, establece: “Art. 44.- El
Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifias, niflos 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 ninas, nifos y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto
y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar,

escolar, 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.”54

Este articulo hace alusién a uno de los principios consagrados a los nifios y

ninas, como le es el interés superior de ninos y nifas, por el cual prevalece de

5 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008.
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forma suprema sobre cualesquier principio o norma establecida, el cual sin duda
es indiscutible cuando es legitimamente alegado, pero como toda regla general
contiene su excepcion el problema juridico planteado en la presente investigacion

seria la excepcion que deberia tener el antedicho interés superior del nifo.

“Art. 45.- Las ninas, ninos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del
ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde la concepcion.

Las ninas, ninos 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 y nacionalidades; y a recibir informacion
acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para

su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento

libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas.”s5

En el presente articulo parte del derecho que tiene los ninos desde la concepcion
misma para lo cual el Estado brinda servicios y beneficios para las mujeres
gestantes a fin de garantizar la vida que se esta desarrollando en el vientre

materno, y que léogicamente luego de su nacimiento también le significa derechos

55 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008.
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como al resto de personas que habitan nuestro pais, de entre los cuales se
pueden destacar su derecho a la integridad fisica y psiquica; asi como su
identidad, nombre y ciudadania; el derecho 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; en fin ,asi también segiin senala este
inciso tienen derecho a saber quiénes son sus padres, pero si eso significa un
peligro segiin senala la norma constitucional esto se debe evitar. De ahi que para
ello se ha considerado y la ciencia ha desarrollado los medios idoneos para tener
la certeza de quien es el progenitor, mas no se ha determinado atn en la norma
que protege a los ninos y nifias, cuando como resultado de la prueba de ADN,
esta resulta negativa por lo que consecuentemente quien se aducia era el padre,

no lo es.

”Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a

las nifnas, ninos y adolescentes:

1. Atencion a menores de seis anos, que garantice su nutricién, salud, educacion

y cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus derechos.

2. Proteccion especial contra cualquier tipo de explotacion laboral o econdomica.
Se prohibe el trabajo de menores de quince anos, y se implementaran politicas de
erradicacion progresiva del trabajo infantil. El trabajo de las adolescentes y los
adolescentes sera excepcional, y no podra conculcar su derecho a la educacion ni
realizarse en situaciones nocivas o peligrosas para su salud o su desarrollo
personal. Se respetara, reconocera y respaldara su trabajo y las demas

actividades siempre que no atenten a su formacion y a su desarrollo integral.
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3. Atencion preferente para la plena integracion social de quienes tengan
discapacidad. El Estado garantizara su incorporacion en el sistema de educacion

regular y en la sociedad.

4. Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion
sexual o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que provoque tales

situaciones.

5. Prevencion contra el uso de estupefacientes o psicotropicos y el consumo de

bebidas alcoholicas y otras sustancias nocivas para su salud y desarrollo.

6. Atencion prioritaria en caso de desastres, conflictos armados y todo tipo de

emergencias.

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes, difundidos a través
de cualquier medio, que promuevan la violencia, o la discriminacion racial o de
género. Las politicas publicas de comunicacién priorizaran su educacion y el
respeto a sus derechos de imagen, integridad y los demas especificos de su edad.

Se estableceran limitaciones y sanciones para hacer efectivos estos derechos.

8. Proteccion y asistencia especiales cuando la progenitora o el progenitor, o

ambos, se encuentran privados de su libertad.

9. Proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran enfermedades cronicas

o degenerativas.”s6

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008.
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Al igual que en el articulo precedente de nuestra Constitucién vigente en la
actualidad, por el cual el Estado, tiene que garantizar a sus habitantes y en este
caso especial a los ninos, ninas y adolescentes de entre los cuales se desprende el
cuidado para los menores de seis anos de edad, sea en su nutricion, salud,

educacion, el debido cuidado diario y la suficiente proteccion de sus derechos.

Por su parte el Codigo de la Ninez y Adolescencia (Ley No. 100, publicada en
Registro Oficial 737 de 3 de Enero del 2003 y vigente desde el 3 de julio del 2003)
es donde se ha desarrollado los derechos de los nifios y nifias de nuestro pais el
cual no ha previsto el tema objeto de estudio del presente proyecto de

investigacion.

Este codigo si bien responde a la reforma legislativa de 1992 pues ahi se
demostré su inadecuacion con los principios y contenidos de la Convencién sobre

los Derechos del Nino.

Esta reforma o nueva ley que se implemento6 en el denominado Codigo de la Nifiez
y Adolescencia se debio en gran parte al reconocimiento normativo de los
derechos de la infancia y adolescencia en el Ecuador, el mismo que se inicié con

la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en febrero de 1990.

Las Naciones Unidas aprobaron en 1948 la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que, implicitamente, incluia los derechos del nifio, sin embargo,
posteriormente se llegoé al convencimiento que las particulares necesidades de los
ninos y ninas debian estar especialmente enunciados antes habia decidido que
el Fondo Internacional de Emergencias de las Naciones Unidas para los Nifnos

(UNICEF) continuara sus labores como organismo especializado y permanente
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para la proteccion de la infancia (denominandolo oficialmente Fondo de las

Naciones Unidas para la Infancia).

A partir de 1979, con ocasion del Ano Internacional del Nino, se comenzd a
discutir una nueva declaracion de derechos del nifo, fundada en nuevos
principios. A consecuencias de este debate, en 1989 se firm6 en la ONU la
Convencion sobre los Derechos del Nino, la misma que derivo en la Declaracion
de los derechos de los nifos y ninas, de la cual y para efectos del presente

proyecto, destacare los siguientes principios:

- Principio 1 "IGUALDAD.".- El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados
en esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los ninos sin
excepcion alguna ni distincion o discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su

familia.

- Principio 2 "PROTECCION.".- El nino gozara de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se

atendera sera el interés superior del nino.

- Principio 3 "IDENTIDAD.".- El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un

nombre y a una nacionalidad.
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- Principio 4 "CALIDAD DE VIDA.".- El nino debe gozar de los beneficios de la
seguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con
este fin deberan proporcionarse, tanto a €l como a su madre, cuidados especiales,
incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de

alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

- Principio 5 "INTEGRACION.".- El nino fisica o mentalmente impedido o que
sufra algin impedimento social debe recibir el tratamiento, la educacion y el

cuidado especiales que requiere su caso particular.

- Principio 6 "AMOR.".- El nino, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no debera separarse al nifno de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene

conceder subsidios estatales o de otra indole.

- Principio 7 "EDUCACION Y JUEGO.".- El nino tiene derecho a recibir educacion,
que sera gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dara
una educacion que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de
igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su
sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro tutil de la
sociedad.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
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responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe,

en primer término, a sus padres.

El nino debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales deben
estar orientados hacia los fines perseguidos por la educacion; la sociedad y las

autoridades publicas se esforzaran por promover el goce de este derecho.

- Principio 8 "AUXILIO.".- El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre

los primeros que reciban proteccion y socorro.

- Principio 9 "AMPARO.".- El nino debe ser protegido contra toda forma de
abandono, crueldad y explotacion. No sera objeto de ningun tipo de trata.
No debera permitirse al nino trabajar antes de una edad minima adecuada; en
ningun caso se le dedicara ni se le permitira que se dedique a ocupacién o empleo
alguno que pueda perjudicar su salud o su educaciéon o impedir su desarrollo

fisico, mental o moral.

- Principio 10 "SOLIDARIDAD.".- El nifio debe ser protegido contra las practicas
que puedan fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole.
Debe ser educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los
pueblos, paz y fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe

consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus semejantes.

PATERNIDAD.-El concepto de paternidad se puede contemplar desde la
perspectiva o punto de vista biolégico o también, por el contrario como un

concepto juridico.
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Acercandonos al punto de vista biologico de la paternidad diriamos que esta es la
relacion existente entre un padre o progenitor masculino y sus hijos. Desde esta

perspectiva nos referimos a los hijos biologicos.

Dentro de este ambito, el concepto paternidad es utilizado de manera extensiva

en el mundo animal.

Desde el punto de vista juridico, el concepto de paternidad. Es solo aplicable a las
personas. La paternidad no es sinonimo de filiacion, pues ésta es de forma
descendente y la paternidad es de forma horizontal incluso en ocasiones sélo de
la paterna o paternidad por parte de padre. La patria potestad viene aparejada

con la paternidad pudiendo ser tanto natural como juridica (adopcion).

La prueba de paternidad es por la que se intenta probar la paternidad de una
persona, y consiste en conseguir determinar el parentesco ascendente en primer

grado entre un individuo y un hombre como su presunto padre.

La prueba de paternidad ha evolucionado mucho en sus métodos ya que en un
principio se realizaban por ejemplo comparacion de rasgos, o se hacian estudios
sobre el tipo de sangre ABO, o analisis de proteinas y antigenos HLA. En la
actualidad, para probar la paternidad la prueba ideal es la prueba genética que

se basa en polimorfismo en regiones STR.

Lo que se realiza en la prueba de paternidad genética es una comparacion del
ADN nuclear de ambos. El hombre al reproducirse mediante reproduccion sexual
hereda un alelo de la madre y otro alelo del padre. Por tanto, el hijo tendra para

cada locus un alelo que provenga del padre. Para realizar esta comparacion se
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utilizan de 13 a 19 locus del genoma del hijo, del presunto padre y como opcion,
también de la madre, y las regiones que se buscan son muy variables para cada
individuo y se las conoce con el nombre de Short Tandem Repeat o con la

abreviatura STR.

El indice de paternidad, servira para calcular por medio de estadisticas la
exactitud o fiabilidad de la prueba y sera el que determine la probabilidad de que

no exista una persona con el mismo perfil de alelos de entre los de su raza.

Asi pues, la cantidad de locus vendra determinada por el nimero de marcadores
genéticos (limitantes de los locus) y que sean utilizados, por lo tanto y
légicamente, cuanto mayor numero de marcadores haya mas probabilidades de

acercarse a la exactitud de la prueba de paternidad.

Usando quince marcadores se obtendra una fiabilidad en cuanto a los resultados
de la prueba de paternidad del 99,999%. De todas formas, el porcentaje exactitud
o fiabilidad, puede ir en aumento segin sea la ocurrencia de alelos extranos para

cada individuo.

Si fuese imposible conseguir muestras del que se considera como presunto padre,
dado lo avanzado de la ciencia en este tema, seria posible obtener el indice de
paternidad recurriendo a muestras de los padres paternos. Asimismo, también
seria posible la obtencion de muestras de prenatales recurriendo al procedimiento

de la amniocentesis y a las vellosidades corionicas.

Para terminar, a modo de conclusion comentaremos que en la actualidad estan a

disposicion pruebas de paternidad con fines informativos o también pruebas de
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paternidad con fines lnicamente legales. Para las pruebas legales de paternidad
se necesita o requiere una validacion de la identidad de la persona y ademas, que

se custodien las muestras.

INCIDENCIA PRUEBA DEL ADN EN EL AMBITO JURIDICO.-La relevancia
del analisis de ADN no amerita introducciéon, ni su admisibilidad en los procesos
legales considerando sobre su aceptada rigurosidad cientifica. De ahi que su
utilidad se extienda mas alla del simple procedimiento destinado a establecer la

filiacion paterna y/o materna de una criatura.

Esta se define como un elemento esencial de los cromosomas, y el material

genético esta compuesto por estas moléculas (ADN).

Mas alla de los aspectos técnicos y procedimientos que hacen del analisis de ADN
un medio probatorio confiable, ya reconocido por nuestro maximo tribunal, la
Corte Nacional de Justicia, como un medio de prueba irrefragable o irrefutable,
se admite de modo consensuado que los codigos genéticos o material genético
(ADN) se transmiten de padres a hijos, siguiendo las leyes de la herencia, y que
en estos se puedan identificar los cromosomas correspondientes a los

progenitores para corroborar la procedencia del individuo.

Esta prueba de ADN puede realizarse recurriendo a muestras de
sangre, cabello, semen, restos vivientes envejecidos, mezclados o degradados,
siendo secundaria si la persona esta viva o ha fallecido. Desde el punto de vista
del proceso judicial puede ser una via complementaria para pronunciarse sobre
la participacion o no de una determinada persona en un hecho e inferir su

presunta culpabilidad o inocencia. Y ello se explica asi porque se entiende que
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esta codificacion es unica, individual y excluyente de la identidad de otro

individuo o ser viviente.

En la actualidad esta prueba de investigacion cientifica se ha ido incrementando
como instrumento de investigacion para una infinidad de situaciones, junto a
otras herramientas de la criminalistica y la patologia forense, considerando los
resultados positivos en el proceso de busqueda por establecer la realidad o el
orden y alcance de los acontecimientos. De ahi que seria primordial que el Estado
asuma los costos y facilidades necesarios para que esta prueba sea asequible en
todos los casos y materias como fuente principal probatorio como acaece en
materia de filiacion, o complementaria en otras actuaciones donde quedan
residuos en la escena del crimen, léase semen en las violaciones, restos de
cabellos del posible agresor o victima, etc., pues su incidencia en el ambito

juridico es incuestionable.

LA IDENTIFICACION DEL PADRE.- De hijo de mujer soltera, viuda, divorciada
ha sido un tema de dificil solucion, asi hasta antes de Principios del siglo XX, en
la practica se prohibia la investigacion de la paternidad y solo se permitia en
casos excepcionales, como el rapto, porque en aquella época se daba mucha

importancia a la institucion juridica del matrimonio.

CARACTERES DE LA ACCION DE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.- La
doctrina menciona la: inalienabilidad, imprescriptibilidad, irrenunciabilidad e

inherente a la persona.

INALIENABLE.- O sea que no puede ser, objeto de cesion, porque son derechos

no patrimoniales. Tampoco pueden renunciarse.
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IMPRESCRIPTIBLE.- El derecho a la identidad no se adquiere ni se pierde por
prescripcion, o sea que siendo imprescriptible el derecho constitucional a la
identidad, deriva como consecuencia natural que la accion de investigacion de la
paternidad también es imprescriptible; por tal los Arts. 257 del Codigo Civil que
limita a lo anos el poder presentar esta accion o sea solo hasta que una persona
tenga 28 anos de edad, e igualmente es inconstitucional el Art. 260 ibidem que
establece que la accion de investigacion de la paternidad y maternidad, se
extingue por la muerte de los supuestos padre o madre respectivamente aunque
hubiere comenzado ya el juicio, salvo que ya se hubiera trabado la litis; pues en
la actualidad como es de conocimiento general se puede practicar examen de
ADN a una persona que ha muerto y esto lo permite el Art. 131 numeral 6 del

Codigo de la Ninez y Adolescencia.

De tal manera, que los términos de caducidad antes mencionados son
inconstitucionales, y no se diga que la caducidad tiende a lograr la consolidacion
del estado de familia de que se goza en virtud de un imperativo de estabilidad que
es también caracter del estado de familia, asi no cabe esta caducidad porque por
encima de ella esta el derecho constitucional a la identidad y el interés superior

del nino.

IRRENUNCIABLE.- Porque las normas que lo rigen son de orden publico y por tal

no se puede renunciar al derecho constitucional a la identidad.

CARACTER DELICADO DE JUICIO DE INVESTIGACION DE PATERNIDAD.-
Este es uno de los juicios mas delicados, porque en estos juicios se puede palpar
el dolor, la mentira, el odio, la soledad, el amor, la estupidez o la viveza criolla,

revelando la tremenda iniquidad que puede ocultar el orgullo humano.
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La naturaleza especialisima de este juicio es que se orienta, a consolidar el
Derecho a la identidad del nino a tener un apellido y fundamental mente el
derecho de reclamar de su progenitor las obligaciones de proveer una formacion
moral, educacion y los medios necesarios de subsistencia que trae consigo la

declaracion judicial de paternidad.

En el caso de la maternidad, y, como es de conocimiento general, la maternidad
ha sido considerada como un hecho indiscutido, y se presume por el mero

nacimiento; en tanto que la paternidad ha sido considerada como acto de fe.

Obviamente, si el hijo nace dentro del matrimonio se presume la paternidad como
dice el Libro Primero del Cédigo Civil, pero cuando hay ausencia de vinculo

matrimonial no es juridicamente posible presumir la paternidad.

La Constitucion en el Art. 68 reconoce la Unién de Hecho y esta institucion se
encuentra regulada en una ley aparte hoy incorporada al Codigo Civil (Arts. 222
al 232) pero solo se regula lo concerniente a aspectos patrimoniales, pero no
contempla la presuncion de paternidad, que si lo hace cuando el hijo es
concebido dentro de matrimonio, recalco que la madre, es la madre biolégica

dado que la maternidad es una realidad que no admite duda.

QUE PERSIGUE EL JUICIO DE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.- Se dice
que esta accion, busca por medio de la investigacion respectiva, por los medios
genéticos y hematologicos; y, hoy con la prueba del ADN para lograr la concreta
posicion o cualidad de la persona en el seno de la familia que le pertenece, por
esto varios tratadistas dicen, que el estado de familia es uno de los atributos de la

personalidad.
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7.- METODOLOGIA.
La presente investigacion sera realizada en base a la aplicacion de varios
métodos, procedimientos, técnicas y presentacion del informe final que me

permitiran alcanzar el conocimientO.

7.1. METODOS.- Por su parte sustancial este estudio serda abordado aplicando el
método inductivo — deductivo, conocido como método cientifico; usados en la
recopilaciéon de la informacion para el desarrollo de los conceptos a establecerse
en el presente trabajo investigativo; el método analitico aplicado en las distintas
doctrinas, para expresar el criterio personal que sera vertido como producto del
desarrollo, avance y conclusion de la presente investigacion; el método
descriptivo, basado en las situaciones reales y concretas en las cuales se
desenvuelven una parte de la colectividad; el método histérico me servira para

recopilar informacion de resenas historicas como base del problema investigativo.

7.2. PROCESOS.-Los métodos antes mencionados para realizar una eficaz y
eficiente investigacion la realizaré a través de los procesos de observacion,
analisis y sintesis. Observacion de los problemas sera desarrollada gran parte en
los textos bibliograficos que contiene la doctrina de los conocedores de la materia,
lo juridico me permitira un conocimiento amplio de las normas legales, en lo
personal sera importantisimo mi aporte individual e intelectual necesario para el
pleno desarrollo de la investigacion, que sera descubridora ya que me servira
para alcanzar conocimientos sobre la figura juridica de la prueba de (ADN), en la
demostracion de la paternidad, sera de campo ya que he creido conveniente
aplicar entrevistas para obtener datos veridicos y eficientes, y lo documental

aplicaré en el estudio de distintos procesos en los que se realiza o se ha realizado
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procedimiento parecido o semejante ante la demostracion que se realiza en lo
referente a la paternidad. Para luego a través del analisis obtener resultados y
tabulaciones como producto de todo este proceso investigativo; todo esto lo

estructuraré de forma concreta en conclusiones y recomendaciones vertidas.

7.3. TECNICAS.-Para el desarrollo de la presente investigacion aplicaré varias
técnicas entre ellas: Observacion directa a los diferentes grupos de personas que
estan considerados en nuestra Constitucion y entre ellos el de los niflas y nifos,
asi como del cumplimiento de las situaciones de paternidad y maternidad
responsables también consideradas en nuestra Carta Magna, lo cual me
permitira obtener informaciéon acerca de la realidad social en la que se encuentra
enmarcado el problema objeto de investigacion. La entrevista me permitira un
acercamiento directo con la informacion ya que se les aplicara a las personas
relacionadas directa o indirectamente con el problema formulado para la presente
investigacion, personas que estan inmersas en la problematica juridica, la
documental a la revision de casos en los que se efectiviza la figura juridica de la
prueba del (ADN), para demostrar la paternidad, emplearé documentos de soporte
de informacion necesaria para el desarrollo del trabajo investigativo como el
fichero bibliografico el que me permitira indicar las fuentes de donde proviene la
informacion igualmente las fichas nemotécnicas que me ayudaran a especificar
informacion de transcendental importancia, las fichas hemerograficas me
permitiran obtener informacion de los medios de comunicacién de

acontecimientos actuales.
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8. CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES.

2012

TIEMPO

ACTIVIDADES

MARZO

ABRIL

MAYO

JUNIO

JULIO

Semanas

Semanas

Semanas

Semanas

Semanas

Seleccion y definicion del
problema objeto de
estudio.

Elaboracion y disefio del
proyecto de investigacion.

Desarrollo y elaboracion
del marco teérico de la
tesis

Aplicacion de las
encuestas y de las
entrevistas.

Verificacion y
contrastacion de los
objetivos e hipotesis.

Planteamiento de las
conclusiones y de las
recomendaciones

Presentacion del borrador
de la tesis.

Fase de presentacion del
informe final

Fase de sustentacion y
defensa publica de la tesis
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9.- RECURSOS MATERIALES Y COSTOS.

9.1. RECURSOS HUMANOS:
- Investigador:
e Marco Antonio Vinan Robles.
- Docente Asesor de la Investigacion.
- Personas Entrevistadas y Encuestadas.

9.2. RECURSOS MATERIALES:

Materiales Valor
Libros 300,00
Hojas 100,00
Copias 50,00
Internet 50,00
Levantamiento de textos, 400,00
impresiones y encuadernacion
Imprevistos 100,00

Total 1.000,00

9.3. FINANCIAMENTO
Los gastos presentados en el presente trabajo de investigacion los financie con

recursos propios, los cuales suman la cantidad de mil délares de américa.
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