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1. TITULO

“Necesidad de Reformar el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia Art.
Innumerado 9 (Ley Reformatoria al Titulo V, Libro Il del Cédigo Orgénico de
la Nifiez y Adolescencia), tendiente a que previa su fijacion se establezca la

filiacion para evitar afectaciones al Derecho a la Defensa”



2. RESUMEN

La presente tesis se origina con el analisis, estudio doctrinario, juridico y analitico en
la problematica que existe en los procesos de prestacion provisional de alimentos, al
momento de presentar la demanda de alimentos ya se impone la pension a pagar, sin

tener la certeza si es 0 no hijo del demandado.

La Constitucion de la Republica del Ecuador dentro de su Articulo 45, 2% parrafo
menciona que “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la
educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia
y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacién 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 Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia prioriza los derechos de los menores
dandole un rango de interés superior del nifio que establece la Constitucion.
Evidentemente encontramos contradicciones entre los derechos consagrados en la
Constitucién y en la norma legal, que tiene relacién fundamental con el derecho a la
veracidad de la relacion parento-filial, dicotomia que debe necesariamente ser
corregidos mediante reformas necesarias y adecuadas dentro del Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia se la debe regular en cuanto a la prestacion provisional de
alimentos la misma que de forma inicial deberia incorporarse el examen de ADN
para la imposicion de la misma asi mismo debe carecer de acciones legales cuando el
resultado de ADN sea negativo respecto del demandado, en este cuerpo legal CON y
A en su Art.13 menciona que “La prueba de ADN con las condiciones de idoneidad
y seguridad previstas en esta Ley, se tendrd como suficiente para afirmar o
descartar la paternidad o maternidad. No sera admitida la dilacion de la causa a
través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se fundamente y pruebe el

cumplimiento de las condiciones previstas en la presente Ley.



De igual manera es imprescindible y urgente que los cambios en las normas legales
en singular en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en lo relacionado con
el derecho que tienen no solo los hijos sino el deber que tienen los presuntos padres
en el sentido que, cuando solicita el presunto padre el examen del ADN a la mujer
esta se niega, no pasa absolutamente nada, considerando que la negativa es un
sintoma no solo de rebeldia sino de ocultamiento de una verdad, sin embargo cuando
la madre solicita el examen del ADN al presunto padre, sin considerar la situacion
econdmica o circunstancias particulares se haga o no la prueba, a la final el juzgador
impone el apellido al presunto hijo, estos actos a mi entender rifien con lo establecido
en el Art. 44 de la Constitucion y el Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, de
tener un nombre y un apellido que le corresponde, por lo expuesto me propuse
analizar el tema de tesis denominado “Necesidad de Reformar el Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia Art. Imnumerado 9 (Ley Reformatoria al Titulo V,
Libro Il del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia), tendiente a que
previa su fijacion se establezca la filiacion para evitar afectaciones al Derecho a

la Defensa”

Concluido el anélisis he determinado que en nuestro pais existen casos en donde la
fijacion de alimentos ya sea este provisional o definitivo, cuando no existe la certeza
de que el demandado sea el presunto padre, las consecuencias ha sido y son casi
irreparables para las partes, que tienen que ver con la afectacion: econdémica, social,
moral y familiar, en el caso de personas que han tenido que pasar alimentos a
quienes no tienen obligacion alguna de proveerlos por no existir el vinculo de

parentesco paterno-filial entre el procesado y el alimentado.

Ademas es necesario que se tome en cuenta los principios, derechos y garantias de
los menores, asi mismo que se les conceda el derecho a la verdadera identidad y su

filiacién para evitar tener complicaciones en un futuro.

Asi como la proposicion de una Reforma Legal la misma que conlleve al bienestar de
ambas partes la misma que consiste en respetar y hacer respetar los derechos

garantizados en la Constitucion para ejercer justicia igual y equitativa para todos.



ABSRACT

This thesis originates with the analysis, doctrinal, legal and analytical study on the
problems that exist in the process of provisional payment of maintenance, when
presenting the demand for food and board to pay is imposed without being certain
whether or not the child of the defendant.

The Constitution of the Republic of Ecuador in its Article 45, 2nd paragraph
mentions that "children and adolescents have the right to physical and mental
integrity; his identity, name and citizenship; to comprehensive health and nutrition;
education and culture, sport and recreation; social security; to have a family and
enjoy family and community life; social participation; to respect for their freedom
and dignity; to be consulted in matters affecting them; to educate a priority in their
own language and cultural contexts of their peoples and nationalities; and to receive
information about their parents or absent, except family members be detrimental to
their welfare. "

The Organic Code of Children and Adolescents prioritizes the rights of minors
giving a range of interests of the child established by the Constitution. Obviously we
find contradictions between the rights enshrined in the Constitution and the legal
norm, which is fundamental relation to the right to the truth of the relationship
parent-subsidiary dichotomy that must necessarily be corrected through reforms
necessary and appropriate within the Organic Code childhood and Adolescence is the
must regulate regarding the provisional provision of food the same as initial form
should be incorporated DNA test for the imposition of the same so it must lack legal
action when the DNA result is negative with respect to the defendant in this legal
body and a in its Art.13 he states that "the DNA test conditions suitability and safety
under this Act, shall be deemed sufficient to confirm or rule out parenthood. Not be
admitted delaying the cause through the application of new evidence, unless it is

founded and test compliance with the conditions provided for in this Act.



Similarly it is imperative and urgent changes in legal regulations in the singular in
the Organic Code of Children and Adolescents in relation to the right of not only the
children but the duty of the prospective parents in the sense that, when the alleged
parent requests the examination of DNA to the woman is denied, absolutely nothing
happens, considering that the negative is a symptom not only of rebellion but of
hiding a truth, however when the mother requested the examination of DNA to
alleged father, regardless of the economic situation or particular circumstances is
made whether or not the test, the final the judge imposed the name of the alleged son,
these acts in my quarrel with the provisions of Art. 44 of the Constitution and Code
organic Children and Adolescents, to have a name and a last name that corresponds,
so | decided to analyze the exposed thesis topic called "NEED FOR REFORMING
THE ORGANIC CODE OF CHILDREN AND ADOLESCENTS ART.
UNNUMBERED 9 (LAW AMENDING THE TITLE V, BOOK Il OF THE CODE
CHILDHOOD AND ADOLESCENT), AIMED PRIOR TO THEIR
ATTACHMENT SONSHIP ALLOCATIONS TO AVOID ESTABLISH THE
RIGHT TO DEFENSE”

After examination have determined that in our country there are cases where fixing
food whether it is temporary or permanent, when there is no certainty that the
defendant is alleged father, the consequences have been and are almost irreparable
for the parties, that they have to do with involvement: economic, social, moral and
family, in the case of people who have had to pass food to those who have no
obligation to provide them for lack of the family relationship parent-child between

processing and fed.

It is also necessary to take into account the principles, rights and guarantees of
minors, also be granted the right to true identity and affiliation to avoid

complications in the future.

And a proposed law reform that may lead to it being of both parties is the same
respect and enforce the rights guaranteed by the Constitution to exercise fair and

equal justice for all.C



3. INTRODUCCION

La presente tesis la he realizado con la finalidad de efectuar un estudio minucioso
que permita advertir que es necesario establecer como diligencia inicial la filiacion
en un proceso de alimentos al momento de fijar una pension provisional de

alimentos, este trabajo esta estructurado de la siguiente manera:

Comprende de los preliminares, asi mismo un resumen del tema objeto de

investigacion el cual es traducido al inglés, luego consta una breve introduccion.

En el desarrollo de la investigacion consta la revision de literatura, en el marco
conceptual se hace un enfoque sobre la filiacién, la paternidad, el acido
desoxirribonucleico, el debido proceso y el derecho a la defensa.

Un marco doctrinario en donde estudiamos la filiacion como figura juridica,
legitimos contradictores en un proceso de filiacion, principios del debido proceso y
los elementos de conviccion que un juez debe tener en cuenta para fijar una pension

alimenticia provisional o definitiva.

Se realiz6 un estudio juridico, analizando de forma detallada las disposiciones
juridicas de la Constitucion de la Republica de Ecuador, asi como del Cddigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, y el analisis con otras legislaciones como son

de el Salvador, Colombia y Peru.

Hago referencia a los MATERIALES Y METODOS que fueron empleados en cada
fase de la ejecucion del proyecto de tesis, tanto para la recopilacion de informacion

bibliografica como empirica mediante las técnicas de encuesta y entrevista.

Ademas muestro los datos obtenidos mediante la aplicacion de encuestas en un

namero de 30 y de entrevistas en un numero de 3, realizado a Abogados en libre



ejercicio de la profesion de la ciudad de Loja, presentado con su respectivo grafico,

analisis e interpretacion.

Luego se encuentra la parte referente a la DISCUSION misma que de los resultados
de la aplicaciéon de encuestas y entrevistas se logro la verificacion de los objetivos
que fueron planteados, la Contrastacion de Hipotesis y, ademas gracias a estos
resultados se establecio la necesidad de una reforma al Codigo Organico de la Nifiez

y Adolescencia en lo que se refiere a la pensién provisional de alimentos.

Al final del presente informe de investigacion juridica se encuentran las

conclusiones, las recomendaciones y la propuesta de reforma legal.

Tengo la seguridad de que el presente trabajo investigativo previo a obtener el titulo
de Abogada, servira a las distintas generaciones de estudiantes de Derecho, a la

comunidad universitaria y sociedad en general.



4. REVISION DE LITERATURA
4.1. MARCO CONCEPTUAL
4.1.1. FILIACION

4.1.2. GENERALIDADES

Desde que se establecio la filiacion de las personas, ésta ha sido la base fundamental
para la identificacion de los individuos como tales y con respecto al grupo familiar y

social a los cuales pertenecen.

Por lo que “...no es unicamente el hecho fisico de la procreacion el que considera el
Derecho, sino también el conjunto de nexos humanos, sentimentales, econdémicos,
etc., que existe entre padres e hijos, lo que se protege y regula por medio de la ley

R |
Civil.”

DEFINICION.- Proviene de la raiz latina filius, la filiacion se puede definir como
el vinculo juridico que une al hijo con sus padres, se predica entonces una relacion
juridica productora de consecuencias en el campo del derecho y esta relacion que se

establece entre padres e hijos varia de acuerdo a ciertas circunstancias y aspectos.

“La filiacién significa entonces, emplazar a dos personas de distinto sexo en el

estado de padre y madre y a una tercera en estado de hijo”2

“La filiacion es un derecho natural e inherente al ser humano por cuanto toda persona

tiene derecho a una identidad, en lo concerniente a lo juridico tiene gran importancia

por cuanto a través de la filiacion se le determina la legitimidad de los hij 0s.”?

! PLANIOL Y RIPERT, ROUAST, Tratado de Derecho Civil, tedrico-practico, t. Il, pag.597.
% PLANIOL Y RIPERT, ROUAST, Tratado de Derecho Civil, teérico-practico, t. I, pag.597.
* PLANIOL Y RIPERT, ROUAST, Tratado de Derecho Civil, teérico-practico, t. I, pag.597.



No ofrece dificultad, normalmente, la filiaciébn materna, por ser hecho facilmente
conocido, a no ser en caso de las modernas practicas genéticas. En cambio, respecto

de la filiacion paterna, es mas compleja por cuanto se debe de presentar.

4.1.3. NATURALEZA DE LA FILIACION

“La filiacion es un derecho subjetivo fundamental, toda nifia, nifio y adolescente
tiene derecho a la filiacidn respecto a sus progenitores. Los hijos tienen los derechos
fundamentales a establecer su filiacion paterna y materna, y de llevar el apellido de

sus progenitores.”

Recordando que todas las nifias, nifios y adolescentes, sin distincion de su origen,

tienen iguales derechos y deberes respecto a sus progenitores.

Asi mismo la discriminacion de filiacion se la puede entender como toda forma de
distincion, exclusién, restriccion o preferencia fundada en razén de origen que tengan
por objetivo o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de derechos humanos vy libertades fundamentales
reconocidos por nuestra Constitucién y Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

4.1.4. LOS PRINCIPIOS BASICOS DE LA FILIACION

» Igualdad de todos los hijos, de modo que no sean discriminados cualquiera que
sea la circunstancia de su nacimiento, es decir, sean habidos dentro o fuera del

matrimonio.

» Supremacia del interés superior del nifio, lo cual supone considerar al nifio como
sujeto de derecho, procurando su mayor realizacion espiritual y material posible,
guiarlo en el ejercicio de sus derechos esenciales conforme su edad y desarrollo.

Toda persona tiene derecho a la identidad, a conocer su origen bioldgico, a

4 Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo XII, 1980, pag., 210


https://www.blogger.com/null
http://www.monografias.com/trabajos6/etic/etic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/tain/tain.shtml
http://www.monografias.com/Derecho/index.shtml

pertenecer a una familia. De este principio surge la posibilidad de investigar la
paternidad y maternidad.

4.1.5. CLASES DE FILIACION
Conceptos de Filiacion:

Primero.- “Es un concepto complejo que se utiliza para hacer referencia a aquellas
relaciones de paternidad entre dos 0 mas partes. La filiacion puede ser un fendmeno

biolégico o sanguineo, asi como también politico, metaférico o juridico™.

Segundo.- “También se dice que es una idea que toma el Estado para hacer
referencia a los vinculos que él mismo establece con organizaciones e instituciones
de menor rango. Asi se produce la dindmica de paternidad también a nivel legal,

juridico o institucional®.

FILIACION LEGITIMA. .- La filiacion legitima, se sustenta en el hecho de haberse
llevado a efecto el matrimonio, es el conjunto de vinculos o lazos juridicos que une

al hijo con sus padres casados.

La fuente de la legitimidad es el matrimonio, por lo tanto el Art. 233 del Cddigo
Civil parrafo primero manifiesta que “el hijo que nace después de expirados los
ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él y tiene

por padre al marido”.

El fundamento de este principio esta amparado en la presuncion legal de la fidelidad
de la mujer y de la cohabitacion conyugal, por consiguiente, solo se exige que los
padres estuvieran casados en el momento de la concepcién, lo cual indica que no
afecta la legitimidad el hecho de que el matrimonio se destruya mas tarde por el

divorcio o por una causal de nulidad.

> http://www.definicionabc.com/general/filiacion.php
6 http://www.definicionabc.com/general/filiacion.php
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http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.- Es el vinculo que une al hijo con sus
padres no casados entre si. Se origina en las relaciones sexuales que tienen tolerancia
por fuera del matrimonio, es decir que los procreantes no son casados entre si, y por

ello el hijo concebido sera llamado extramatrimonial.

El término extramatrimonial, es de gran importancia puesto que es el resultado de un
largo proceso dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, para lograr el principio

de igualdad de los hijos nacidos por fuera del matrimonio.

El Codigo Civil ecuatoriano, permite que todos los hijos sin importar de qué padre
provengan puedan ser reconocidos como hijos extramatrimoniales, ademas, se
permite que el hijo extramatrimonial pueda investigar judicialmente su paternidad,

se estable que el hijo extramatrimonial hereda la misma cuota que el hijo legitimo.

FILIACION POR ADOPCION.- La adopcion estd regulada por el Cddigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, el Art. 151 establece que la adopcion tiene por
objeto garantizar una familia idonea, permanente y definitiva al nifio, nifia o

adolescente que se encuentra en aptitud social y legal para ser adoptados.

Cabe indicar que el Art. 152 del mismo cuerpo legal admite la adopcién plena, es
decir que en virtud de la cual se establecen entre el o los adoptantes y el adoptado
todos los derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones,
inhabilidades e impedimentos propios de la relacion parento-filial, en consecuencia,

juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguineo.

Podemos afirmar que la adopcion es el acto por medio del cual se le otorga la calidad
de hijo legitimo a quien por naturaleza no lo es, y se establece un vinculo de
parentesco entre adoptante y adoptivo el cual se denomina parentesco civil.

Algunos autores explican que la adopcién es una ficcion, pues trata de imitar los
vinculos de sangre al tener como hijo a quien biolégicamente no lo es; es asi como

autores franceses, como Planiol, Colin y Capitant, definen la adopcion como el

11



“vinculo ficticio que crea entre personas extraias las relaciones inherentes a la

paternidad y la filiacion”.

La filiacion tiene como caracteres esenciales la certeza y la estabilidad. Con la
certeza la ley requiere que no haya dudas sobre la filiacion, pretendiendo una
paternidad indudable; y con la estabilidad la ley requiere que el estado que la
filiacién ofrece sea permanente, firme y duradero, que se traduce por garantia de

firmeza por la no posibilidad de impugnacion o aceptacion del padre.

“Las obligaciones alimenticias y el reconocimiento de la filiacion, son elementos
integrantes de la paternidad responsable ya que estos representan algunos de
los temas mas importantes en el &ambito de la justicia en nuestro pais, ya que las fallas
y ausencias en los mecanismos que garantizan estos deberes constituyen una
violacion a los derechos de las nifias y los nifios y una de las variantes de violencia
econémica y emocional que con mayor frecuencia padecen las mujeres ya que por
esto viene a surgir una serie de conflictos donde de una forma mal intencionada la

madre procede a mentir sobre la paternidad del nifio.”’

Un reconocimiento de paternidad y filiacion, seria lo més répido y efectivo y siempre
protegiendo los derechos del nifio que esto fuera por la via voluntaria, para que no se
vuelva un tramite largo y caro para las partes. Al igual que muchos libros, tesis sobre
la paternidad Yy filiacion muchos coinciden en “Los hijos nacidos dentro del
matrimonio, gozan de privilegio especial por el solo hecho de ser hijos nacidos del
matrimonio, pues seran inscritos como hijos de sus padres, pudiendo entonces desde
ese momento gozar de la proteccién que la ley prevé. Contrario pasa con los hijos
nacidos fuera del matrimonio, pues existe un alto indice de nifios que no son
reconocidos por sus padres, ello debido muchas veces a factores sociales, culturales,
étnicos, econdmicos y hasta religiosos, quedando el nifio en un estado de

desproteccién legal, desde su propio nacimiento.

7 ESCOLET, MIGUEL ANGEL. Estadistica Psicoeducativa Editorial Trillas. México, 1973.
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La mayoria de las veces, ante la indiferencia del padre ante su paternidad, las madres
acuden ante el Registrador a inscribir a su hijo, como hijo natural, para que quede
inscrito unicamente como hijo de ella y que tenga derecho a usar ambos apellidos

maternos.

4.1.6. EFECTOS DE LA FILIACION

Existen los derechos-deberes de los padres, englobados dentro de la autoridad

paterna:

» La crianza o cuidado personal de los hijos.

» La educacion y establecimiento del menor, esto es, procurarle la educacion,
profesion u oficio que le permita subsistir por si mismo.

» El derecho de visitas para el padre 0 madre que no tenga el cuidado personal
del menor.

» Corregir a los hijos sin menoscabar su salud y desarrollo personal.

» Los padres deben contribuir a estos deberes, a través de la obligacion de dar

alimentos.

4.1.7. LAPATERNIDAD.

El sujeto humano se constituye en la relacion con el otro a partir de proyecciones e
identificaciones, que suponen un proceso de estructuracién, concretados en el tacto y
la mirada, es decir tanto la diferenciacion como la integracion y en el caso de lo

genérico la relacion del padre con el hijo.

“Paterfamilias o Paterfamilie. En roma la paternidad la ejerce, dirige por medio de
sus Ordenes y costumbres, el padre de familia que tenia dominio en su casa, aunque
careciera de hijos, por no haberlos tenido o por haberlos perdido o haber salido de su

esfera juridica”8

® SUAREZ FRANCO, Roberto: Derecho de Familia, Tomo 1 Ed. Temis Libreria, Bogota, Colombia, 1984, pag. 3
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“Paternidad en sentido gramatical, significa calidad de padre, como maternidad
significa calidad de madre; pero en el sentido juridico es la relacion juridica que se
establece entre las personas a quienes el Derecho coloca en la condicion de padre y
madre y las que sitda en la de los hijos, de manera que aquella realidad biologica es
recogida por el ordenamiento distribuyendo derechos y obligaciones entre ellos. La
filiacion, en su aplicacion al derecho civil, equivale a procedencia de los hijos
respecto de sus padres. Significa, pues, una relacion de origen, que permite sefialar

. . . 9
una ascendencia precisa a la persona fisica.”

“La paternidad alude a la relacion bioldgica que une a una persona de Sexo
masculino con su descendencia directa, salvo el caso de paternidad por adopcion que

.. ., 510
une a padre e hijo por eleccion”

Determinamos que la paternidad se define como el vinculo natural y legal que une al
padre con su hijo si bien es cierto que ser padre (padre o madre,) es una de las
tareas mas dificiles en la vida, quien decide asumir ese rol debe hacerlo con mucha
responsabilidad asi también es el hecho bioldgico de la procreacion de donde se
derivan las serie de deberes, obligaciones, facultades y derechos entre el padre y el
hijo, de ahi la importancia de su determinacion.

4.1.8. INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

DEFINICION.- “La Accién de investigacion de la paternidad es aquella que la ley
le otorga al hijo 0 a sus causahabientes a fin de que se le otorgue el verdadero estado

civil que en punto de filiacién a él le corresponde™™.

4.1.8.1.- CARACTERISTICAS.- La accion de investigacion de la paternidad para

que se haga efectiva consta de las siguientes cualidades.

° http://definicionlegal.blogspot.com/2012/02/paternidad.html
10 http://derecho.laguia2000.com/derecho-de-familia/paternidad-y-filiacion
u http://www.javeriana.edu.ec/biblos/tesis/derecho/dere2/Tesis02.pdf
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La accion de investigacion de la paternidad pertenece al hijo, quien podra ser
representado por su madre siempre que el hijo sea incapaz y la madre sea capaz o a
quien corresponda segun las circunstancias en que se encuentre la madre y como lo

establezca la ley.

El sujeto de la accion tiene el tiempo de diez afios contados a partir de su mayoria
de edad para plantear la accién de investigacion de paternidad, transcurrido ese
tiempo operara la prescripcion. La accién para investigar la paternidad o la
maternidad se extingue por la muerte de los supuestos padre o madre,
respectivamente, aunque hubiere comenzado ya el juicio, salvo que ya se hubiere

trabado la litis.

Considero que la Investigacion de Paternidad es un proceso de carécter judicial que
se halla totalmente regulado, este reestablece el derecho a la filiacion de las personas,
cuando no son reconocidas voluntariamente por su padre, se adelanta ante la
Jurisdiccion de Familia y para emitir sentencia el juez solicita pruebas, que permitan
determinar la paternidad, incluida la prueba bioldgica de ADN, prueba que puede ser
ordenada por la autoridad competente o aportada por las partes interesadas en el

proceso.
4.1.9. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD.

DEFINICION.- “Es un concepto que procede del latin paternitas y que refiere a la
condicion de ser padre. Esto quiere decir que el hombre que ha tenido un hijo accede

a la paternidad”*2.

La paternidad legamente determinada, trae consigo una serie de responsabilidades
para con el hijo/a, esto es el padre es corresponsable de prodigarle de lo necesario

para el desarrollo integral del nifio, nifia.

12 o
www.definicionabc.com

15


http://definicion.de/padre/
http://definicion.de/hombre

4.1.9.1.- CARACTERISTICAS.- La accion de impugnacion de la paternidad segun

nuestra normativa juridica, consta de los siguientes pardmetros.

“Mientras viva el marido, nadie podra reclamar contra la paternidad del hijo
concebido durante el matrimonio, sino el marido mismo. EI marido podra reclamar la
paternidad del hijo concebido durante el matrimonio, dentro de los sesenta dias,
contados desde que tuvo conocimiento del parto. La residencia del marido en el lugar
del nacimiento hara presumir que lo supo inmediatamente, a menos de que haya
habido ocultacion del parto, el cual deberd probarselo, y si se hallaba ausente, se
presumira que lo supo inmediatamente después de su vuelta al lugar de la residencia

de la mujelr.”13

“Si el marido muere antes de los sesenta dias, la reclamacion de la paternidad
podréan hacerlo, en los mismos términos, los herederos del marido, y en general toda
persona a quien la pretendida paternidad del hijo causare perjuicio actual, pero si los
interesados hubieren entrado en posesion efectiva de los bienes, sin contradiccién del
pretendido hijo, podran oponerle la excepcion contra la paternidad en cualquier
tiempo en que €l o sus herederos les disputaren sus derechos. Cesara este derecho, si
el padre hubiere reconocido al hijo como suyo en testamento, 0 en otro instrumento

publico.”**

Durante el juicio de reclamacién de la paternidad se presumira que el hijo lo es del
marido, pero una vez que se declare judicialmente que no es el padre, tendra derecho
el marido y cualquier otro reclamante a que la madre les indemnice de todo perjuicio

causado en la reclamacion.

Es importante mencionar que la impugnacion de la paternidad es el proceso por el
cual se desconoce la paternidad que un individuo tiene respecto a otro en virtud de
presuncion de legitimidad siendo una accion dirigida a obtener una declaracién que

niegue la paternidad atribuida respecto de determinada persona. La impugnacion de

B LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Derecho de Familia. Ed. Libreria Bosch.
Barcelona. 1984, pag. 9
" ACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Derecho de Familia. Ed. Libreria Bosch.
Barcelona. 1984, pag. 9
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paternidad no solo le corresponde al padre sino también al hijo basandose en las

normas existentes sobre los tiempos en la cual se lo puede realizar.
4.1.10. DETERMINACION DE LA PATERNIDAD

La determinacion filial tiene por finalidad asegurar la identidad personal en

referencia a la realidad biologica.

Es decir, responde a un interés familiar que debe reputarse prevaleciente, el derecho
de toda persona a obtener el emplazamiento en el estado de familia que de acuerdo
con su origen bioldgico le corresponde y el derecho innato que le asiste de tener una

identidad que le permita identificarse como miembro del Estado.

El derecho privado ecuatoriano, por intermedio del Cédigo Civil nos da las pautas de
como determinar la paternidad en todos sus aspectos, para lo cual se sigue un
procedimiento para llegar a este objetivo, obviamente tratando en lo posible la
proteccion de un bien superior que es el derecho del nifio a tener una identidad, la
paternidad se la puede adquirir por presuncion legal, voluntariamente y por decision

judicial.
4.1.11. PATERNIDAD POR PRESUNCION LEGAL

DEFINICION DE PRESUNCION LEGAL.- “Las presunciones legales son
afirmaciones de certeza que la ley establece, en base a lo que normalmente sucede en
el devenir de los acontecimientos, donde a una determinada causa le sucede una
l6gica consecuencia. Si se las considera verdaderas, sin prueba en contrario, se
denominan presunciones iuris et de iure, y si admiten prueba en contrario se las llama
iuris tantum.

El que tiene a su favor la presuncion iuris tantum solo debera probar los presupuestos
en que se basa la presuncion, y si alguien quiere desvirtuarla sera esta persona quien

debera probar que la presuncion iuris tantum no se ajusta a la realidad”°.

1> derecho.laguia2000.com
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Con esta definicion de presuncion legal, y para no quedarse simplemente en esa
presuncion, es necesario probar que tal sea una verdad, por ello me ratifico en el
sentido que es imprescindible que para fijar la pension provisional de alimentos es

necesario determinar la relacion parento-filial.

El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias subsiguientes al
matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene por padre al marido. EI marido, con
todo, podra no reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante todo el tiempo en
que, segun el Art. 62 del Cddigo Civil, pudiera presumirse la concepcion, estuvo en
absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer.

Cuando ha muerto el marido, la mujer que se creyere embarazada podra denunciarlo
a los que, no existiendo el postumo, serian Ilamados a suceder al difunto, dentro de
los treinta dias subsiguientes al dia en que tuvo conocimiento de la muerte del

marido.

También se presume que un hijo tiene por padre al marido de su madre, cuando nace
dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento ochenta dias a que se
refiere el Art. 233 del Cddigo Civil. ElI marido, con todo, podra reclamar contra la
presuncion de paternidad, si prueba que estuvo en absoluta imposibilidad fisica de
tener acceso a la madre, durante todo el tiempo que pudo presumirse la concepcion,
segun las reglas legales. Pero aln sin esta prueba podré reclamar contra la paternidad
del hijo, si no tuvo conocimiento de la prefiez al tiempo de casarse, 0 si no ha

manifestado por actos positivos reconocer al hijo después de nacido.

4.1.12. PATERNIDAD POR RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO
Reconocimiento es un acto de libre voluntad que realiza los padres o uno de ellos de
un hijo que ha nacido fuera del matrimonio, al realizarlo gozaran de los derechos

establecidos en la ley, respecto del padre o madre que les haya reconocido. Podran

también ser reconocidos los hijos que todavia estan en el vientre de la madre.
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El reconocimiento podra hacerse por escritura publica, o ante un juez y tres testigos,
0 por acto testamentario, o por la declaracion personal en la inscripcion del
nacimiento del hijo, o en el acta matrimonial de ambos padres, el reconocimiento se
notificara al hijo, quien podra impugnarlo en cualquier tiempo y también podra

impugnar toda persona que pruebe interés en ello.

El reconocimiento voluntario es un proceso simple que permite que un padre y una
madre no casados entre si firmen un documento y establezcan una relacion legal
entre el padre y su hijo sin necesidad de recurrir a los tribunales. Firmar el
reconocimiento es voluntario y cada padre o madre toma su decision. Si ambos
aceptan firmar y completar el reconocimiento voluntario de paternidad, ésta queda

establecida y como tal queda asentada en la partida de nacimiento del Registro Civil.

4.1.13. PATERNIDAD POR DECLARACION JUDICIAL

La declaracion de la paternidad también se la puede realizar por medio judicial, para
lo cual se acudira ante el juez competente, el cual por intermedio de una sentencia va
a permitir que el nifio haga pleno uso de uno de sus derechos como es de tener una
identidad.

Denominado también reconocimiento forzoso, reconocimiento judicial y con mayor
propiedad "declaracion judicial " viene a ser un modo especifico de emplazamiento
de la paternidad o maternidad de una persona determinada, cuando el padre o la
madre se resisten a reconocerlo voluntariamente ya porque desconfia de la verdad del
vinculo bioldgico, por mala fe o intencidn deliberada de causar un dafio, casos en los

cuales se hace necesario judicialmente.

También se dice que son acciones que permiten la investigacion tanto de la
paternidad como de la maternidad con la finalidad de que en su oportunidad el
organo jurisdiccional declare mediante sentencia la relacion paterna filial existente

entre una persona y sus progenitores, que se han negado a reconocerlo de manera
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voluntaria. En ese sentido, se exige un pronunciamiento por parte del juez que

conoce del asunto.

Puede decirse que la declaracion judicial es un medio de establecerla en defecto del
reconocimiento, por virtud de una sentencia en la que se declare, en los casos
expresamente sefialados por ley, que una persona es padre o madre de un

determinado hijo.

4.1.14. LA PATERNIDAD PUEDE SER JUDICIALMENTE DECLARADA EN
LOS CASOS SIGUIENTES:

1. Si notificado el supuesto padre, a peticion del hijo, para que declare con

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

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

3. En el caso de seduccidn realizada con ayuda de maniobras dolosas, con abuso
de cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio.

4. En el caso en que el presunto padre y la madre, hayan vivido en estado de
concubinato notorio durante el periodo legal de la concepcidn.

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

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

Las disposiciones de los ordinales 2, 3, y 4 de este articulo, se aplicaran cualquiera
que fuere la edad de la mujer de que se trate, y aunque el hecho alegado no

constituya infraccidn penal ni se haya seguido el juicio criminal al respecto.
En los dltimos tiempos y gracias al avance de la tecnologia, ha permitido determinar

claramente la paternidad del hijo en sentencia, para lo cual el Juez exige que se

practique el presunto padre un examen comparativo de los patrones de bandas o
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secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN), en un centro especializado, el
resultado de este examen esen  99% infalible, esta normativa se la incorporo en el

Art. 135 del Cddigo Organico de la Nifiez y de la Adolescencia.

41.15. (A TRAVES DE QUE MEDIOS SE POSIBILITA LA
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD O MATERNIDAD?

En los juicios de filiacién, la ley posibilita la investigacion de la paternidad y
maternidad, mediante el uso de toda clase de pruebas. “En la actualidad, los
examenes de ADN permiten confirmar la paternidad y también la identidad biol6gica
con certezas superiores al 99,9%. En caso que la persona a quien se le imputa la
paternidad se oponga al examen de ADN.”®

4.1.16. EL ACIDO DESOXIRRIBONUCLEICO.

“El acido desoxirribonucleico o ADN, es un material genético existente en todos los
organismos celulares y casi todos los virus Lleva la informacién necesaria para

dirigir la sintesis de proteinas y la replicacion”

El ADN es el acido desoxirribonucleico responsable de contener toda la informacion
genética de un individuo o ser vivo, informacion que es Unica e irrepetible en cada

ser, ya que la combinacién de elementos se construye de manera Unica.

Este acido contiene, ademas, los datos genéticos que seran hereditarios de generacion
en generacion, por lo cual su analisis y comprension es de gran importancia para
realizar cualquier tipo de investigacion cientifica que verse sobre la identidad o sobre
las caracteristicas de un individuo y en este caso sirve para poder impugnar una

paternidad.

La informacidn que nos ofrece el acido desoxirribonucleico o ADN, es aquella que
se vincula directamente con la conformacion de cualquier tipo de células en un ser

vivo, esta informacion se transporta a traves de los segmentos conocidos como genes

te http://www.monografias.com/trabajo65/ADN/
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que no son otra cosa que construcciones responsables de dar forma a los diferentes

complejos celulares de un organismo.

4.1.17. DEBIDO PROCESO.- “El debido proceso es un principio legal por el cual
el estado debe respetar todos los derechos legales que posee una persona segun la
ley. El debido proceso es un principio juridico procesal segun el cual toda persona
tiene derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y
equitativo dentro del proceso, a permitirle tener la oportunidad de ser oido y a hacer
valer sus pretensiones legitimas frente al juez. El debido proceso establece que el
gobierno esta subordinado a las leyes del pais que protegen a las personas del Estado.
Cuando el gobierno dafia una persona sin seguir exactamente el curso de la ley

incurre en una violacion del debido proceso lo incumple el mandato de la ley.”*

Es importante destacar este principio fundamental existente en nuestra Constitucion
y gque precisamente entre una de sus garantias basicas es la presuncién de inocencia y
las pruebas obtenidas o actuadas con violacién a la Constitucion o a la ley, no
tendrén validez alguna y carecerdn de validez probatoria, me pregunto si el juez
dispone que la demandada o dentro del tramite judicial ordena que se haga la prueba
del ADN Yy esta pese a las continuas providencias emitidas por el Juez, no las cumple,
pues por inercia se queda con el apellido del presunto padre, o sea de otro que no le
corresponde, es decir para algunas acciones es determinante el Art. 44 de la
Constitucion y para otros actos contrariamente este no sirve o se queda en letra

muerta.

4.1.18. DERECHO A LA DEFENSA.- “Es el derecho de una persona fisica o
juridica, o de algun colectivo a defenderse ante un tribunal de justicia de los cargos
que se le imputan con plenas garantias de igualdad e independencia. Se trata de un
derecho que se da a todos los 6rdenes jurisdiccionales, y se aplica en cualquiera de
las fases del procedimiento. Asi mismo se impone a los tribunales de justicia el deber

de evitar desequilibrios en la posicion procesal de ambas partes e impedir que las

v http://es.wikipedia.org/wiki/DebidoProceso
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limitaciones de algunas de las partes puedan desembocar en una situacion de

indefension.”*®

Este principio béasico previsto en la Constitucion, tiene que ver a mi entender con la
seguridad juridica, que tiene que ver con el respeto a las normas juridicas aplicadas
de manera clara, publica por autoridad competente y en todas las instancias.

Manuel Jaén Vallejo dice: “El derecho fundamental de defensa se integra con todo
un catalogo de derechos también fundamentales, que reconoce principalmente la
asistencia de letrado, la cual tiene como finalidad asegurar la efectiva realizacion de
los principios de igualdad de las partes y de contradiccion. Se trata asi de evitar

e . , - . ., 519
desequilibrios entre las partes, que podrian originar indefension”

Pedro Pablo Camargo al respecto puntualiza: “El derecho a la defensa es un derecho
constitucional fundamental, de aplicacién inmediata, y se aplica en todos los campos

de la actividad humana y en todas las esferas del derecho, sin limitacion alguna”20

Siendo el Ecuador un Estado de derechos y justicia, éste garantiza sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion, en los
instrumentos internacionales y en las leyes ecuatorianas; de ahi que, nadie podra ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento como
nos explica nuestra Carta Fundamental, asi como el Pacto de San José de Costa Rica
0 Convencién Americana de Derechos Humanos del cual nuestro pais es signatario,
cuyas normas por contener derechos mas favorables a los constantes en nuestra
Constitucién, prevalecen sobre cualquier norma juridica. El derecho a la defensa
abarca un sinnimero de consideraciones que intrinsecamente estan relacionadas
también con otros derechos y normas del ordenamiento juridico. Asi por ejemplo esta
relacionado con el derecho a la igualdad, a la seguridad juridica, el principio “non bis

in idem”, principio de contradiccion, inmediacion, oralidad, entre otros.

18 http://es.wikipedia.org/wiki/DerechoDefensa

19JAEN VALLEJO, Manuel. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL PROCESO PENAL.Editorial Juridica Gustavo Ibafiez,
Bogot4 —Colombia, 2006. Pag.: 93

20 CAMARGO, Pedro Pablo. Obra Citada, Pag. 148
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1.- CONCEPCION HISTORICA DE LA FILIACION COMO FIGURA
JURIDICA

Evolucién Histérica

Los hijos nacidos fuera de matrimonio, siempre estuvieron colocados en una
situacion de injusta inferioridad. Cuando se hizo una revision de las antiguas
legislaciones, algunas encararon el problema con menos rigor y otras con demasiada

severidad, por lo que es importante anotar alguna de ellas:

a) “Babilonia: Aqui se dejaba a la voluntad del hombre para reconocer a un hijo
engendrado en una esclava, y de hacerlo, el hijo adquiria derecho a una porcion
hereditaria inferior a la de los hijos legitimos; y, en caso, de que el padre no los
reconociera perdian sus derechos patrimoniales, sin embargo tanto la madre como el

hijo adquirian el derecho a la libertad.

b) India: Segin Manava Dharma Zastra, se excluia de la familia a los hijos
adulterinos e incestuosos, ademas de ello se consideraba que, el hijo que era

concebido por un hombre en una mujer que no fuese la suya no le pertenecia.

c) Edad Media: Con el advenimiento del cristianismo las disposiciones sobre los
hijos extramatrimoniales tienden a suavizarse, de tal manera que posteriormente el
derecho canonico favorecera la legitimacién por subsiguiente matrimonio de los

padres, concediendo a su vez el derecho de alimentos a todos los hijos.

d) Leyes Espafolas: De acuerdo a las Partidas de Alfonso el Sabio, a los padres de
hijos incestuosos, sacrilegos o adulterinos no se les obligaba a prestar alimentos,
aunque tampoco se les prohibia por piedad; a los unicos que si se les obligaba a
prestar alimentos era a la madre adulterina o incestuosa y a los parientes de ella de

acuerdo con el principio matersemper certa est. Las Partidas establecen que estos
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hijos no pueden ser herederos por testamento, ya que los hijos legitimos podian

invalidarlo.

e) Epoca Contemporanea: Con la Revolucion Francesa, a través del Decreto del 12
de Brumaria, se dio un sustancial avance al equiparar en derechos a los hijos

legitimos con los naturales, sin extenderlos a los adulterinos e incestuosos.

En Europa, antes de la primera Guerra Mundial, son los paises Escandinavos los que
inician el cambio legislativo en favor de los hijos ilegitimos, siendo seguidos por lo
que fuera la Union Soviética y los paises Socialistas. Luego de la segunda Guerra
Mundial los paises Europeos insertan en sus constituciones normas de
equiparamiento legal entre hijos legitimos e ilegitimos, cuya traduccion a la
legislacion ordinaria no siempre es inmediata, pero que marca una tendencia que es
apoyada por varias declaraciones internacionales como aquella contenida en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la ONU

(Organizacion de Naciones Unidas) en 194872,

Podemos darnos cuenta que en otros paises y con la evolucion de ciertas normas, en
los Gltimos afios han aparecido normas que son consideradas como injustas y
discriminatorias que se le hacen a los hijos por nacer fuera de matrimonio
haciéndoles una gran diferencia dando lugar a las clasificaciones en la que cada
clase de hijos accede a ciertos derechos o a ningin derecho en caso de otros. Por lo
que considero que es injusto ya que todos deberian gozar de los mismos derechos y

obligaciones sean nacidas dentro fuera del matrimonio.

f) Filiacion en Ecuador.- “es el lazo natural y juridico que une a los hijos con los
padres. Es un medio para determinar la relacion de parentesco en sus lineas
ascendentes y descendentes. La filiacion que une a las personas con ascendientes que

proceden, puede ser paterna o materna.

2t URRUTIA, Francisco, Estudios de Legislacién y Derecho Civil, Vol. Il, Quito 1902, Pag. 9
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Como podemos darnos cuenta de la transcripcion de la parte doctrinaria, siempre
estuvo desde un inicio el conflicto parento-filial, es decir padre e hijo en lo
fundamental, sin embargo de conformidad a las culturas estos tenia mayor o menor
relevancia, por ejemplo el reconocimiento en unas culturas era para determinar la
proporcion patrimonial, sin embargo siempre estuvo presente la necesidad imperiosa
que los nifios y nifias se determine a sus padres y con ello el derecho a un nombre y

un apellido y consecuentemente a los derechos de sobrevivencia, entre otros.

En la Constitucion de 2008, es cuando en la Constituyente de Monte-Cristi, es que
en nuestra Constitucion se consagra como una de las constituciones mas garantistas
del mundo en donde por encima de cualquier cosa esta la persona como ser humano
de trascendencia y_determinante del Estado. Sin embargo es de decir que siendo una
de las mejores constituciones muchas de las normas previstas se han vuelto en letra
muerta, en especial en el deber y/o obligacién que tienen los padres de proveer de lo
necesario o fundamental para la supervivencia de sus hijos, esto cuando se presume
que no “soy” el padre se vuelve imperioso la necesidad de que primero se disponga

el ADN entre las partes procesales.

Parentesco por consanguinidad: Es el que nace de los vinculos de sangre, ya sea
por tratarse de generaciones sucesivas (linea recta) o por tener ascendiente comun

(colateral). Los grados se cuentan por el nimero de generaciones.

Parentesco por afinidad.- El parentesco por afinidad es el que nace del matrimonio,
se encuentra limitado al conyuge , que queda unido asi a todos los parientes
consanguineos del otro conyuge, pero entre los parientes por afinidad de uno y otro

no existe ningun vinculo.

Paternidad y Maternidad.- Articulo 24 del Codigo Civil.- Se establece la filiacion

y las correspondientes paternidad y maternidad:
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Hijos Matrimoniales.- Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una uniéon de hecho,

estable y monogamica reconocida legalmente Art. 81 del Cadigo Civil

Hijos Extramatrimoniales.- Por haber sido reconocido voluntariamente por el padre
0 la madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos, incluso
antes de nacer como lo determina el Art. 247 del Cddigo Civil, que textualmente
dice “Los hijos nacidos fuera de matrimonio podran ser reconocidos por sus padres,
0 por uno de ellos, y, en este caso, gozaran de los derechos establecidos en la ley,

respecto del padre o madre que les haya reconocido.

Podran ser reconocidos los hijos que todavia estan en el vientre de la madre, y este

reconocimiento surtira efecto seglin la regla del articulo 63”.

Reconocimiento Judicial o Forzado.- el que no ha sido reconocido
voluntariamente, podra pedir que el juez lo declare hijo de determinado padre o
madre. Art. 252 del Codigo Civil™?

La filiacion constituye el estado de familia y de la misma se deriva inmediatamente
los derechos y deberes que de ella resultan conformando asi el vinculo juridico que

liga al hijo, con sus progenitores.

Nuestro derecho civil clasifica al parentesco en grados y los reconoce de la siguiente
forma: el parentesco de sangre denominado parentesco por consanguinidad lo
reconoce hasta el cuarto grado, y al parentesco creado por el matrimonio o la unién
de hecho lo denomina parentesco por afinidad, en el caso de adopcién nace un
parentesco de tipo civil, es decir, generado por la ley, que constituye una ficcion de
parentesco por consanguinidad en cuanto para una persona resulta la calidad de padre
de un hijo que biolégicamente no lo es, sin embargo, por efectos de la ley se genera
dicho parentesco, que para fines juridicos tiene los mismos efectos que el parentesco

por consanguinidad que existe entre padres e hijos biolégicamente vinculados, de

2 CODIGO-CIVIL-ecuador-libro-uno/.shtml#filiaciona#ixzz3ZI5SDR7s
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este vinculo nace la obligacion del reconocimiento del nifia, nifia o adolescente este
se lo realiza por la via judicial o forzoso que tiene lugar en aquellos casos en que los
hijos hubieran obtenido el reconocimiento de la paternidad o en virtud de una
sentencia judicial, como consecuencia de haberse ejercido la accion de reclamacién

de filiaciéon matrimonial o no matrimonial.

4.2.2.- PATERNIDAD Y FILIACION DESDE EL CODIGO ORGANICO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

Art. 286 CON y A, pérrafo dos: Si tuviere dudas sobre la paternidad o maternidad
del o los comparecientes, podra ordenar la practica del examen comparativo de los
patrones de bandas o secuencias de acido desoxirribonucleico (ADN) del nifio, nifia o
adolescente que se pretende adoptar y de quienes se presentan como progenitores. Si
estos ultimos se niegan Injustificadamente a la practica del examen, se tendra por
negado el consentimiento. Si las negativas se fundan en falta de recursos econémicos
para cubrir sus costos, se procedera en la forma prevista en la regla 4 del articulo 131

de este Cadigo.

La accion de investigacion de la paternidad pertenece al hijo, quien podrd ser
representado por su madre, siempre que el hijo sea incapaz o menor de edad, y la

madre no tenga ningan impedimento legal.

De conformidad al Art. 255 de la Ley Reformatoria al Codigo Civil, sefiala “La
accion de investigacion de la paternidad o maternidad le corresponde al hijo o sus
descendientes, pudiendo ejercerla directamente o a través de sus representantes

legales.

Quien tenga a su cargo la patria potestad del hijo menor de edad representara sus
derechos para exigir dicha investigacion, garantizando el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a conocer su identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares, de
conformidad con el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y de manera

supletoria este Cédigo.
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Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad seran imprescriptibles”

Por lo tanto y de conformidad a los conceptos y definiciones de paternidad no es
exclusivamente sinénimo de filiacion, pues la filiacion es de forma descendente y la
paternidad es de forma horizontal y en algunas ocasiones sélo de la materna o por
parte de padre. La paternidad lleva aparejada la patria potestad y puede ser tanto

natural como juridica como la adopcion

De esta forma una vez producido el nacimiento, las partes podran solicitar la préctica
de las pruebas bioldgicas a que se refiere el articulo 131 del CON y A, con las

consecuencias sefialadas en el mismo articulo.

Cuando la filiacion no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los demés
parientes consanguineos, el Juez/a ordenaréd en la providencia de calificacion de la
demanda, el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de acido

desoxirribonucleico (ADN), sin menoscabo de la fijacion provisional de alimentos.

Art. Innumerado 13 CON y A.- Suficiencia de la prueba de ADN.- La prueba de
ADN con las condiciones de idoneidad y seguridad previstas en esta ley, se tendra
por suficiente para afirmar o descartar la paternidad o maternidad. No sera admitida
la dilacién de la causa a través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se

fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la presente

ley.

4.2.3.- LEGITIMOS CONTRADICTORES EN EL PROCESO DE FILIACION

Art. 255 C.C.- “Legitimo contradictor en la cuestion de paternidad o maternidad, le
corresponde al hijo o sus descendientes, pudiendo ejercerla directamente o a través
de sus representantes legales o quién tenga a cargo la patria potestad del hijo menor
de edad representard sus derechos, es decir padre, madre-contra hijo 0 sus

representantes legales.
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De conformidad a lo preceptuado en el Articulos 11, numerales 3, 4,5, 6,8y 9, y 66,
numeral 28, de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que tienen relacion con
el derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido
debidamente registrados y libremente escogidos, y conservar, desarrollar y fortalecer
las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales,

rreligiosas, linglisticas, politicas y sociales.

Consecuentemente siendo todos los principios y derechos inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, no pueden
prescribir por lo tanto la decision de la Corte Constitucional acertadamente ha

declarado la inconstitucionalidad del Art. 257 del Cddigo Civil ecuatoriano.

La legitimatio ad processum o también conocida como legitimacion en el proceso o
capacidad procesal se fundamenta esencialmente en la capacidad juridica que tiene
una persona para ser sujeto de derechos y obligaciones, y a su vez gozar de la
capacidad de interponer acciones en caso de ser demandante Yy excepciones en caso

de ser demandando para que se trabe de manera eficaz la Litis.

“Falta de legitimo contradictor y falta de legitimidad en la personeria. En este orden
de ideas establecido existe falta de legitimo contradictor cuando no hay conexion por
asi decirlo entre la calidad del sujeto y el interés sustancial discutido; y, falta de
legitimidad de personeria cuando la persona no goza de capacidad o goza de una
capacidad insuficiente para el litigio o para comparecer a juicio”?®. Ahora bien los
casos en gue no existe debida legitimacion en la causa son los siguientes:
a) Cuando el demandante o el demandado no tenia en absoluto legitimacion en la
causa, por ser persona distinta a quienes correspondia formular esas pretensiones

0 contradecirlas.

b) Cuando aquellas debian ser parte en esas posiciones, pero en concurrencia con
otras personas que no han comparecido al proceso”. De esta Ultima causal se

entiende que la concurrencia a juicio debe ser en conjunto con todos los

% falta de legitimacion en la causa o no legitimo contradictor: gaceta judicial 4 de 23 de abril de 2007, serie 18
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interesados como lo es en la Litis consorcio obligatorio o necesario en el que de
haber division de la continencia de la causa el fallo puede resultar contradictorio.
La falta de legitimidad de personeria es falta de capacidad para comparecer a

juicio:

a) Quien por si solo no goza de capacidad,

b) Quien afirma ser representante legal y no lo es,
¢) El que afirma ser procurador y no tiene poder,
d) El procurador con poder insuficiente,

e) Quien gestiona a nombre de otro y su actuacion no ha merecido aprobacion”.

Recogiendo lo planteado podemos afirmar que la legitimacion en general es el goce
de la titularidad de un derecho, esta titularidad es subjetiva y de caracter sustancial
cuando se trata de la legitimacion en la causa y su ausencia provoca nulidad no
convalidarle, no subsanable, y produce tan solo efecto de cosa juzgada formal por
falta de esta mencionada identidad subjetiva. La legitimacion en el proceso, la
titularidad esta ligada a la capacidad procesal que tiene el sujeto para adquirir
derechos y obligaciones frente a terceros cuya ausencia provoca efecto de nulidad
relativa, es decir, con validable o subsanable.

4.2.4.- PERSONAS LEGITIMADAS PARA INICIAR UN PROCESO DE
FILIACION

Considero que las personas legitimadas para iniciar un proceso de filiacion son las

siguientes:

» La puede presentar el hijo contra su falso padre o madre, o bien estos ultimos
contra el hijo.

» También la puede presentar el verdadero padre 0 madre, precisamente cuando
lo que busca es derribar la filiacion existente y simultaneamente reclamar la

verdadera.
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» Por ultimo, la puede presentar cualquier persona que tenga un interés actual

en ello.

Art. 255 C.C.- “la accion de investigacion de la paternidad pertenece al hijo, quien
podré ser representado por su madre, siempre que el hijo sea incapaz y la madre sea

capaz”.

“En el litigio existen siempre dos posiciones de parte: la activa y la pasiva; de un
lado, la persona o personas que interponen la pretension ante el 6rgano jurisdiccional
y que pretende obtener la defensa judicial, de otro, aquel frente a quien este amparo
se solicita. Las dos posiciones, la de actor y la de demandado, han de quedar fijadas
desde el primer momento del proceso: desde el escrito de demanda o la demanda

sucinta.

Esta primera determinacion no contradice a fendmenos que se pueden producir a lo
largo de la tramitacion del proceso, como en el caso de la intervencion, de cambio de
partes o de sucesion, que permiten la entrada de sujetos ocupando la posicion de
parte en el curso del proceso sin haber presentado la demanda o sin haber figurado en
ella como demandado.

La doble postura procesal, el principio de dualidad de partes, es copia del conflicto
que debe estar inferior en todo proceso, sin que sea posible el auto proceso, ni el
proceso en el que no exista una contraposicion de intereses. Por tanto, cuando en
actuaciones ante los tribunales de justicia no aparecen las dos posiciones de parte,
puedo decir seguramente que nos encontramos ante una actividad judicial, pero no
jurisdiccional; es el caso de los actos de jurisdiccién voluntaria. De no existir litigio

estaremos ante actuaciones judiciales, pero nunca ante un verdadero proceso.

Asi mismo los sujetos que ocupan en la demanda las dos posiciones, activa y pasiva,
se denominan en el proceso civil demandante o actor y demandado. Pero a medida
que se desarrolla el proceso, pueden recibir distintas denominaciones, segun la

posicién procesal que vayan ocupando; asi, con independencia de su respectiva
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condicion inicial, en fase de recurso se denomina recurrente a quien impugna la

resolucion judicial y recurrido al contrario ( cuando se trata de recurso de apelacion

se llama apelante y apelado); del mismo modo, se habla de ejecutante cuando nos

referimos a la parte que obtuvo resolucién favorable e insta judicialmente la

realizacion forzosa de lo ordenado, y de ejecutado respecto de la parte frente a quien

las actividades de ejecucion se han de realizar.

1.

La dualidad de posiciones ha de reservar los principios de contradiccion o
audiencia bilateral y de igualdad, principio éste que exige una equivalencia entre
las obligaciones, cargas, expectativas y derechos de los litigantes. La dualidad no
implica, sin embargo, que haya de ser dos el niumero de sujetos normalmente
Ilamados a intervenir como partes: un solo actor contra un solo demandado; antes
bien, en cada una de estas posiciones pueden litigar o deben comparecer, segln
los casos, varias personas. Estamos ante los supuestos de pluralidad de partes,

bien tenga lugar inicialmente, bien se produzca de forma sobrevenida.

La titularidad de las relaciones procesales puede ser asumida por cualquier ente
con personalidad, por cualquier persona, fisica o juridica, a partir de su
reconocimiento por el ordenamiento, aunque en el proceso pueden adoptar
también la posicién de parte entes que carecen de ella. Esta posibilidad se
reconoce esencialmente como un mecanismo de proteccion de los terceros que se
relacionan con los entes sin personalidad o para la defensa de intereses colectivos
o difusos.

De cualquier modo, la identificacion de las partes en el proceso civil, quien sea el
demandante y quien el demandado, debe quedar establecida de forma clara desde
el primer momento. El proceso no puede desenvolverse entre entes abstractos o
anoénimos, sino entre sujetos de derechos determinables y determinados con

mayor 0 menor precision.

La correcta identificacion de las partes adquiere una enorme importancia frente a

simultaneos o sucesivos procesos. Es muy importante saber quién es quién porque
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esto puede condicionar los siguientes actos procesales, por ejemplo la competencia
territorial (donde tenga el domicilio el demandado es importante para saber quién va
a ser el juez competente. O si el demandado es un diputado y esta aforado, afecta a la
competencia objetiva y debemos de presentar la demanda en la sala de lo civil.
También para determinar el elemento subjetivo en la pleito o para determinar las
causas de abstencion o recusacion de un juez (por ejemplo si el demandado es

pariente del juez) o la posibilidad de ser testigo o0 no en un proceso.

La identificacion del demandante no reviste especial dificultad. Mayores problemas
pueden surgir para la identificacion del demandado, puesto que evidentemente no
puede exigir una precisién tan rigurosa como para el actor, ya que imponer ese grado
de concrecion en las sefias del demandado supondria en muchas ocasiones frustrar el
derecho a la tutela judicial efectiva de quien desconociera todos los extremos que
juridicamente llegan a diferenciar un sujeto de otro.

4. EIl actor comparece en el proceso cuando presenta la demanda, de donde su
presencia es en todo caso debida; de esa manera, cuando la pretension no se
plantea en el primer escrito, como sucede en la demanda sucinta del juicio verbal,
la incomparecencia del actor en ese acto equivale a un desistimiento de la
demanda, de modo que se le impone las costas y se le condena a indemnizar al
demandado comparecido. Lo propio sucede en las actuaciones en donde la
asistencia de las partes es obligatoria, como en la audiencia previa al juicio
ordinario, de modo que si no comparece el actor, se sobreseera el proceso
siempre y cuando el demandado no tenga interés legitimo en la continuacién del

proceso.

Sin embargo, excepcionalmente la presencia del demandado no es determinante para
el valido desarrollo del proceso. Cuando el demandado no comparece en actuaciones
sucesivas, se celebra sin él, pero cabe recalcar que esto sucede en casos de materia
Civil, Nifiez y Adolescencia, en materia penal la presencia del demandado en el

proceso es de vital importancia puesto que sin él no se celebra audiencia.
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Por tanto, sin partes no hay proceso y las partes deben estar bien determinadas en la
demanda y por exclusion terceros en el proceso es aquél que no es parte, actua en el
proceso pero no es parte de €l y por tanto no tiene derechos ni obligaciones ni las
cargas que se derivan de la condicion de parte. El tercero si se ve afectado por el
proceso Y la resolucion puede pedir intervenir como parte, intervencion voluntaria o
intervencion forzosa para que de esta forma intervenga como parte activa o pasiva

del proceso”24.

En el ejercicio de dichas acciones es frecuente que se produzcan conflictos de
intereses que deben ser solucionados. En ocasiones, estos conflictos estan ya
dirimidos por la misma ley, como sucede con el interés de investigar la paternidad
del supuesto hijo y de preservar la paz familiar del demandado, es importante
destacar la capacidad de saber quién se beneficia o perjudica de los efectos juridicos
que conlleva un proceso para su validez, asi mismo la ley establece quienes son la
personas que estan legitimadas para intervenir o iniciar un proceso de filiacién. El
objeto del proceso es que exista algin vinculo que “legitime” la intervencion de tal
sujeto, permitiendo que la sentencia dictada dentro de un proceso surta plenos efectos
hay que tomar en cuenta que la falta de legitimacion en la causa puede afectar tanto
al actor como al demandado.

4.5.- DERECHO AL DEBIDO PROCESO.

DEBIDO PROCESO

“El debido proceso es un principio legal por el cual el Estado debe respetar todos los
derechos legales que posee una persona segun la ley. El debido proceso es un
principio juridico procesal segin el cual toda persona tiene derecho a ciertas
garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del
proceso, a permitirle tener oportunidad de ser oido y a hacer valer sus pretensiones
legitimas frente al juez. El debido proceso establece que el gobierno esta subordinado
a las leyes del pais que protegen a las personas del Estado. Cuando el gobierno dafa

4 http://html.wikipedia.com/partes-procesales_1.html.
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a una persona sin seguir exactamente el curso de la ley incurre en una violacion del

debido proceso lo que incumple el mandato de la ley”?

El debido proceso se ha interpretado frecuentemente como un limite a las leyes y los
procedimientos legales por lo que los jueces, no los legisladores, deben definir y
garantizar los principios fundamentales de la imparcialidad, justicia y libertad. Esta
interpretacion resulta controvertida, y es anadloga al concepto de justicia natural y a la

justicia de procedimiento usada en otras jurisdicciones.

Esta interpretacion del proceso debido se expresa a veces como que un mandato del

gobierno no debe ser parcial con la gente y no debe abusar fisicamente de ellos.

Este principio procura tanto el bien de las personas, como de la sociedad en su

conjunto:

. Las personas tienen interés en defender adecuadamente sus pretensiones

dentro del proceso.

. La sociedad tiene interés en que el proceso sea realizado de la manera mas
adecuada posible, para satisfacer las pretensiones de justicia que permitan

mantener el orden social.

En vista de que el Estado, por via del Poder o Rama Judicial toma para si el control y
la decisidn respecto a conflictos que tengan que ver con la interpretacién o violacion
de la ley y que de dichos conflictos una persona puede resultar sancionada o
lesionada en sus intereses, se hace necesario que en un Estado de derecho, toda
sentencia judicial deba basarse en un proceso previo legalmente tramitado que
garantice en igualdad las prerrogativas de todos los que actien o tengan parte en el
mismo. La exigencia de legalidad del proceso también es una garantia de que el juez

deberéa cefiirse a un determinado esquema de juicio, sin poder inventar tramites a su

» Enciclopedia juridica. Consultado el 9 de mayo de 2015
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gusto, con los cuales pudiera crear un juicio amafiado que en definitiva sea una farsa

judicial.

El debido proceso debe entenderse como una manifestacion del Estado que busca
proteger al individuo frente a las actuaciones de las autoridades publicas, procurando
en todo momento el respeto a las formas propias de cada juicio. Toda autoridad tiene
sus competencias definidas dentro del ordenamiento juridico y debe ejercer sus
funciones con sujecién al principio de legalidad, a fin de que los derechos e intereses
de los administrados cuenten con la garantia de defensa necesaria ante eventuales
actuaciones abusivas, realizadas por fuera de los mandatos constitucionales, legales o

reglamentarios vigentes.

El derecho al debido proceso ha sido entendido doctrinariamente como el tramite
mediante el cual se logra oir a las partes, de conformidad con lo consagrado en la
Ley y que, ajustado a derecho, otorga a las partes el tiempo y los medios adecuados
para imponer sus defensas, de tal manera se podria decir que “toda autoridad tiene
sus competencias definidas dentro del ordenamiento juridico y debe ejercer sus
funciones con sujecion al principio de legalidad, a fin de que los derechos e intereses
de los administrados cuenten con la garantia de defensa necesaria ante eventuales
actuaciones abusivas, realizadas por fuera de los mandatos constitucionales, legales

o reglamentarios vigentes?®

4.2.6.- PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO.-

El derecho al debido proceso nuestra Constitucion lo define como un principio
fundamental de los ciudadanos, el mismo obliga a las autoridades al pleno
cumplimiento que devienen de sus garantias como: la presuncion de la inocencia, el
juzgamiento de las personas por un juez competente, en caso de ser procesado
garantiza que las pruebas de las partes sean obtenidas con forme a la ley, la
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones, nadie podra ser privado a la

defensa, a tener a un abogado de su eleccion o por defensor/a publica, etc.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1341 del 11 de diciembre de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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Estas garantias basicas que estan dentro de este principio son determinantes para
garantizar la defensa plena del procesado garantizando la efectividad de los
operadores y administradores de justicia en el Ecuador, siendo asi mi trabajo de
investigacion una vez mas se justifica por el hecho que para fijar una pension
alimenticia provisional debe primero declararse la paternidad o maternidad del

alimentado.

Es de conocimiento que el debido proceso es un principio juridico procesal o
sustantivo segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas,
tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso, asi mismo
encontramos los principios del debido proceso estos son aquellos que van a permitir
tanto a la parte actora como demandada tener oportunidad de ser oido y hacer valer
sus pretensiones frente al juez, su aplicacién consiste en buscar la solucion
integradora del derecho, ya sea por defecto o vacio legal para que exista justicia
equitativa para ambas partes existiendo asi una Proteccion Judicial de las garantias

de un buen proceso.

4.2.8.- ELEMENTOS DE CONVICCION CON LA QUE DEBE CONTAR EL
JUEZ PARA FIJAR LA PENSION ALIMENTICIA PROVISIONAL O
DEFINITIVA

Los elementos de Conviccidn, no son otra cosa que los requisitos que la prueba debe
de tener implicita, que tienen que ver fundamentalmente con la utilidad misma de la
prueba, donde sera practicada sobre los principios de oportunidad; que tiene que ser
anunciada, Inmediacion; que es donde los juzgadores y las partes procesales deben
estar presentes en la préctica de la prueba, Contradiccion; es el derecho a conocer y
controvertir las pruebas, Libertad Probatoria; que la prueba tiene que ser practicada
de forma legal y constitucional, Pertinencia; que la prueba debe de ser referidas
directa o indirectamente a los hechos, y, Exclusion; que toda prueba practicada
violando preceptos constitucionales y legales careceran de eficacia probatoria, solo
actuando de esta forma el juzgador tendra a su haber los elementos de conviccién

suficientes para hacerse un juicio y poder fallar.
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Concepto de Prueba.- En sentido amplio, cabe decir que prueba es lo que confirma

0 desvirtua una hipotesis o afirmacion precedente.

Esta nocion lata llevada al proceso, permitiria conceptualizar la prueba como todo lo
que pueda servir al descubrimiento de la verdad acerca de los hechos y respecto de

los que pretende actuar la ley sustantiva.

La prueba esta constituida por la actividad procesal de las partes y del propio juez o
tribunal encaminada a la determinacion de la veracidad o no de las afirmaciones que
sobre los hechos efectlan las partes, y cuya finalidad no es otra que la de conducir al
organo judicial sentenciador a la conviccion psicologica acerca de la existencia o
inexistencia de dichos hechos, siendo necesario afiadir que esta actividad ha de
desarrollarse a través de los cauces legalmente establecidos y de acuerdo con los
principios que rigen en este &mbito.

Fines de la Prueba.- Existen diversos criterios para definir el fin de la prueba:

a) La prueba como demostracion o averiguacion de la verdad de un hecho. La verdad
formal y la verdad material,

b) La prueba como mecanismo de fijacion formal de hechos; vy,

¢) La conviccion judicial como fin de la prueba.

El fin de la prueba no debe confundirse con los fines particulares que las partes
procesales tratan de lograr con la misma, ya que tales fines no coinciden con los que

corresponden a la prueba segun su naturaleza y funcién procesal.

El fin de la prueba no es otro que formar la conviccion del Juez acerca de la exactitud
de las afirmaciones formuladas por las partes en el proceso, es decir, que el Juez se
convenza o persuada de que tales afirmaciones coinciden con la realidad. Mediante la
prueba no se trata de convencer a la parte procesal contraria, ni siquiera al Ministerio
Publico cuando interviene en el proceso, sino que el Unico destinatario de la prueba

es el Juez.
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Elemento de Prueba.- Elemento de prueba, o prueba propiamente dicha, es todo
dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un
conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la imputacion delictiva.
Segun MANZINI son los hechos y circunstancias en que se funda la conviccién del

juez.

JAUCHEN dice que es el dato o circunstancia debidamente comprobada mediante la
produccién de un medio de prueba que lo introduce objetiva y regularmente al
proceso, siendole atil al juzgador para rechazar o admitir en todo o en parte las
cuestiones sobre las que debe decidir.

Fuente de Prueba.- Fuente de prueba es todo aquello que da origen a un medio o
elemento de prueba y existe con independencia y anterioridad al proceso. Para
MANZINI fuente de prueba es todo lo que, aun sin constituir por si mismo medio o
elemento de prueba (como, por ejemplo, el parte, la denuncia, el interrogatorio del
imputado), puede sin embargo, suministrar indicaciones Utiles para determinadas
comprobaciones. La fuente de prueba es susceptible de ser incorporada formalmente
en el proceso a través de los medios de prueba y con ayuda de facilidades técnicas en

€aso necesario.

Objeto de Prueba.- Objeto de prueba es aquello susceptible de ser probado; aquello
sobre lo que debe o puede recaer la prueba. Determinar cuales son los hechos exentos
de prueba y las pruebas del derecho, es importante resaltar que en un proceso legal
existe la alegacion sobre un hecho que se suscita, dicho hecho debe ser probado por
la parte actora, para lograr la conviccion del juez respecto al hecho y es de alli que el
juez va a decidir, pero no en todos los casos la parte actora tiene que probar los
hechos.

La concepcion que considera el objeto de la prueba como las afirmaciones de las
partes, entre quienes se encuentra SENTIS MELENDO sostiene que los hechos
existen y, por tanto, no se prueban. Lo que se prueba son las afirmaciones que se

refieren a esos hechos.
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Esta tendencia de la afirmacion se critica, con razon, porque el objeto de la prueba,
en el fondo, recae o versa sobre la existencia o inexistencia de hechos, por lo cual,
realmente, son éstos los que lo constituyen. La afirmacion es desde luego, la forma

de presentar el hecho.

Tema de Prueba.- El tema de prueba o thema probandum se denomina a lo que en la
practica resulta necesariamente objeto de la actividad probatoria en cada proceso
penal en concreto. De modo que, el thema probandum tiene como contenido: hechos

concretos.

Organo de Prueba.- Organo de prueba es el sujeto que porta un elemento de prueba
y los trasmite al proceso. Su funcion es la de intermediario entre la prueba y el juez
(por eso, a este ultimo no se lo considera 6rgano de prueba). El dato conviccional que
trasmite puede haberlo conocido accidentalmente (como ocurre con el testigo) o por
encargo judicial (como es el caso del perito). Se entiende por érgano de prueba a la

persona que colabora con el juez introduciendo en el proceso elementos de prueba.

Medio de Prueba.- Medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley
tendiente a lograr el ingreso del elemento de prueba en el proceso. En sentido
estricto, medio de prueba es el procedimiento establecido por la ley para el ingreso
del elemento de prueba en el proceso. Es el vehiculo que se utiliza para llevar al juez

el conocimiento sobre lo que se desea probar.

OPORTUNIDAD DE PRUEBA

Uno de los principios fundamentales de la prueba es la oportunidad, y se establece
que ésta se practicard unicamente en la audiencia de juicio, es decir, todos los
elementos de conviccion que serviran a las partes para presentar los alegatos y
argumentos, tendran la calificacién de prueba en ésta etapa, ademéas se fundamenta
por un lado en todas las diligencias realizadas durante las diferentes etapas del
proceso y que obviamente pueden ser contradecidas por la otra parte, quien ademas

tiene el derecho de presentar las pruebas que considere necesarias para la defensa, la
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prueba que sirva de base para la sentencia debera producirse durante la audiencia de
juicio. Teniendo en cuenta que excepcionalmente el testimonio anticipado podra

constituirse como prueba.

4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia prevé los derechos de
Supervivencia del nifio, nifia y adolescente.

. . ey eq- . . g . 27
La supervivencia es la “posibilidad de vida de cada individuo”

Derecho de supervivencia.- “es el conjunto de derechos inherentes a la vida misma
del menor de edad, en virtud de los cuales conserva su salud fisica, mental y moral;
permitiéndole que cumpla su ciclo de crianza propia de su edad y alejandolo de una

probabilidad de muerte no natural”?®

Es decir, la supervivencia es un derecho sustancial de los seres humanos.

El primero y méas importante de los derechos de supervivencia es el derecho a la
vida, considerado como el presupuesto basico y fundamental del que depende la
existencia y perfeccionamiento de los restantes derechos reconocidos en el texto

constitucional.

El Derecho a la vida, esta contemplado en la Constitucion del Ecuador, que el Estado

reconocera y garantizara a las personas los siguientes: “La inviolabilidad de la

vida 9929

7 BASILE, Alejandro Antonio. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS AFINES.
Ediciones Juridicas CUYO. Buenos Aires-Argentina. 2006. Pag. 570

% ALBAN Escabar, Fernando. Derecho de la Nifiez y Adolescencia. MEGAGRAFIC. Quito-Ecuador. 2003. Pag. 41
% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legales. Quito-Ecuador. Pag. 23
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Cabe recalcar que el derecho a la vida lleva implicito el proposito fundamental de
proteger el mantenimiento de la existencia del ser humano como centro y meta de la

accion juridico-politica.

Es la vida, el elemento imprescindible para que los demés derechos puedan hacerse
exigibles y capaces de ser cumplidos, solo pueden hacerse efectivos cuando el ser
humano cuenta con vida y es por esta razon que el Estado protege con gran cuidado,

este derecho.

Derecho de Alimentos del Nifio, Nifia y Adolescente.

El derecho de alimentos “nace como efecto de la relacion parento-filial, mira al
orden publico familiar y es intransferible, intransmisible, irrenunciable,
imprescriptible y no admite compensacion. Tampoco admite reembolso de lo

pagado, ni aun en el caso judicial que declare inexistente la causa que justificé el

230
pago”.

Segun el Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia Art Innumerado 4, tienen

derecho a reclamar alimentos:

1. "Los nifios, nifias y adolescentes no emancipados;

2. Los adultos hasta la edad de veintitn afios, si se encuentran cursando estudios
superiores que les impidan o dificulten el dedicarse a alguna actividad
productiva y carezcan de recursos propios suficientes; v,

3. Las personas de cualquier edad que no estén en condiciones fisicas 0 mentales de

procurarse los medios para subsistir por si mismos™*".

En cuanto a la filiacion hay que recordar que responsabilidad frente a los hijos se

regula bajo la guarda de cinco figuras que son: la filiacion, el parentesco, los

%% cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Ediciones Legales. Quito- Ecuador.

*' ALCOCER Estrella, Victor Hugo Préactica Forense sobre la Accién Civil de la investigacion de la paternidad. Ediciones
Carpol. Cuenca- Ecuador. 2003. Pag. 269
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alimentos, la patria potestad y la adopcion. Entendemos que la primera es condicion
de las otras. La filiacion, que se encuentra regulada en el Codigo Orgéanico de la
Nifiez y Adolescencia, es la relacion reconocida por el derecho que existe entre el

padre y o la madre y sus hijos.

Esta figura permite regular los derechos de los hijos a conocer quiénes son sus
padres, a ser registrados con un nombre y los apellidos del padre y/o de la madre, a
recibir alimentos de los progenitores o de aquellos que corresponda con arreglo a la
ley, a recibir la parte que les corresponde de una herencia y a recibir y contar con los

medios que les permitan tener una vida plena.

En este sentido, lo que hace a la presuncion de la paternidad, regulada por el Cédigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia en el Art 10 menciona que: “el Juez podra
obligar al pago de prestacion de alimentos en favor de un nifio, nifia o adolescente, a
una persona cuya paternidad o maternidad no han sido legalmente establecidas, de

acuerdo con las siguientes reglas:

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

demandada;

2. Sin perjuicio de la utilizacion de otros medios de prueba que cientificamente sean
idoneos para demostrar la paternidad y en tanto ellos no sean utilizados, para la
fijacion de la prestacion definitiva, el Juez dispondra, a peticion de parte, el
examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de 4&cido
desoxirribonucleico (ADN) del derecho habiente 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 inscripcion en el Registro Civil”
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La disposicion antes anotada deja entrever que para efectos de precautelar el
principio de interés superior del nifio, nifia y adolescentes, la ley ha previsto diversas
formas de hacer efectivo este principio, entre las que figura la obligacion del
operador de justicia de fijar una pension de caracter provisional a favor del menor
desde el momento en que se propone la demanda, aunque no esté contemplada la
paternidad del demandado, a través de la prueba de ADN.

La identificacion de uno de los progenitores, partiendo del estudio genético del otro y
del hijo cuestionado, tiene el carécter juridico de prueba pericial. Es asi que el
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia determina que “si tuviere dudas sobre
la paternidad o maternidad del o los comparecientes, podra ordenar la practica del
examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de 4cido

desoxirribonucleico (ADN) del nifio, nifia o adolescente”?,

Respecto de la prueba de ADN, cabe indicar que el Cdodigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia en su Art 11, si bien busca precautelar el principio de interés superior
del nifio, nifia y adolescente; es necesario que dicho principio no menoscabe otros

como el derecho a la defensa, el principio de contradiccidn, etc.

Pero, lamentablemente, tal menoscabo ha venido suscitandose de manera frecuente
en el caso de los juicios de alimentos, ya que las normas previstas en el cuerpo legal
antes indicado, son utilizadas de manera mal intencionada por ciertas personas con el
fin de reclamar alimentos a quien no tiene obligacion de prestarlos, pues no existe
entre el demandado y el alimentario relacion de parentesco alguna, obligando al
accionado a incurrir en gastos procesales para demostrar la inexistencia del vinculo,
teniendo que sufragar el costo de la prueba de ADN y mas costas procesales, sin que
en lo posterior el demandado pueda exigir el reembolso de todos los gastos en que
incurri6. No obstante cabe recalcar que las madres de los hijos deben tener cuidado
ya que en muchos de los casos causa efectos psicoldgicos que son ocasionados tanto

en el presunto padre como en el presunto hijo entre estos dafios estan:

3 Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia. Ediciones legales. Quito-Ecuador.
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- Dafio psicolégico y emocional al presunto padre.
- Dafio psicolégico y emocional al presunto hijo.
- Afectacion economica.

- Conflicto familiar.

Como ya analizamos en lineas anteriores la prueba del ADN facilita para que se
demuestre si es 0 no el demandado el padre del menor, e incluso para el cese de los
pagos por cuestiones de alimentos que de una manera afecta de manera econdémica,

social y psicologica al demandado.

Este vacio legal constituye un grave inconveniente juridico y social porque no solo
afecta econdmicamente a quien ha sido demandado por alimentos sin tener
obligacion de prestarlos, sino que ademas conlleva problemas de caracter familiar

COmo son:

- Diferentes maneras de pensar en la familia.
- Falta de comunicacion.
- Consumo de alcohol, drogas u otras sustancias.

- Problemas de orden familiar, social y econémico.

4.3.2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

La familia es la célula fundamental de la sociedad, sobre la cual se establece la
organizacion de un grupo de individuos unidos por el parentesco o por el

matrimonio, y que es fuente de todo conglomerado humano.

Nuestra actual Constitucion de la Republica del Ecuador siendo una normativa
superior, determina posibilidades confortadoras para los sectores vulnerables del
pais, que es sin duda el de los nifios y adolescentes, de ahi la necesidad de mencionar

estas disposiciones:
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El Art.44 de nuestra Constitucién establece que “El Estado, la sociedad y la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifas, nifios vy
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.”33.

Este mandato nos hace referencia a que, las nifias, nifios 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.

Todos los individuos de la especie humana tienen derecho a tener 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.

La identidad como derecho constitucional; es el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Es todo aquello
que hace que cada cual sea uno mismo y no otro. Esta identidad es fluida, se crea con

el tiempo, es cambiante.

Los Arts. 66 numeral 28, 44 y 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
reconocen como derecho fundamental de las personas, el saber con certeza quienes
son sus padres, razon por la cual se autoriza la investigacion judicial de la paternidad.
La identidad como derecho constitucional; es el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Es todo aquello

gue hace que cada cual sea uno mismo y no otro.

Esta identidad es fluida, se crea con el tiempo, es cambiante. El contenido del
derecho a la identidad, comprende diversos aspectos de la vida y personalidad del

titular, su faz estatica al origen genético-bioldgico de la persona.

3% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones.
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En nuestra legislacion Ecuatoriana el derecho a la dignidad entre otros derechos se

encuentra garantizado en la Constitucion y en los Tratados Internacionales vigentes.

De ahi que cuando esa identidad se halla afectada por una declaratoria de paternidad
declarada con la concurrencia de vicios de procedimiento 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, preparacién o
aplicacion de normas claras que permitan lograr la certeza en la declaracion de

paternidad.

Nuestra Constitucion establece un principio el mismo que se trata de primacia del
interés superior del nifio por el cual sus derechos prevalecen sobre el de las demas
personas, y en este sentido se ha intentado establecer el no reembolso de lo pagado
por concepto de pensiones alimenticias, pero no se ha normado el caso en que la
demanda se plantee contra alguien que no es progenitor del alimentario, y por ende la
prohibicion de reembolso afecta al demandado, que ha cancelado las prestaciones
alimenticias sin que exista fundamento legal para tal pago, es decir, ha realizado un
pago indebido.

Conocer la verdad bioldgica frente a una supuesta paternidad o maternidad es un
derecho y para ello se debe acudir al estudio cientifico que permite despejar toda

duda con certeza absoluta.

Al analizar lo que es la prueba del ADN en los procesos sobre la filiacion bien lo
indica que han habido legislaciones que desde afios atras han tratado de facilitar el
reconocimiento de forma confiable que el permita al demandado estar con la
confianza de que es su hijo el menor que se imputa en juicio, es asi que mediante
investigaciones cientificas se ha llegado a descubrir lo que es el ADN que fue
considerado como el logro cientifico mas grande de la época, ya que el mismo no
solo servira para determinar la filiacion del padre con el hijo sino también para los
casos forenses entre otros es asi que el ADN (&cido desoxirribonucleico) es uno de

los mecanismos cientificos considerado como prueba plena dentro de la legislacion
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ecuatoriana ya el mismo permiten alcanzar la verdad y Unica realidad bioldgica
desechando cualquier tipo de prueba que pueda o trate de confundir al juzgador en su
resolucion la misma que podria definir la identidad del menor involucrado en litigio
de alimentos y declaratoria de paternidad y a su vez exonerando del pago si saliera

negativa o también cumpliendo con el derecho de alimentos que tienen los hijos.

Una de las mayores ventajas de las pruebas de ADN es su utilizacion para la
identificacion de la paternidad en una investigacion. Como el ADN de cada
individuo es Unico, es posible realizarlo con muestras de ADN obtenidas de la
sangre, la piel y los cabellos pueden compararse con el ADN del presunto hijo.

El tema de la nifiez y principalmente el de alimentos, desde hace mucho tiempo ha
sido considerado un punto fragil dentro de la administracion de justicia ecuatoriana,
pues, se observa diariamente en los juzgados de la nifiez y adolescencia, decenas de
personas buscando acelerar su proceso. Ante esto se plantea la necesidad de
determinar y agilitar o no la obtencién de la justa pensién de los nifios, nifias y

adolescentes.

El alimentista puede cumplir con la obligacion de suministrar alimentos, ya sea,
teniendo al alimentario en su compafia y convivencia o pasandole una pension

periddicamente de acuerdo al monto fijado por un Juez.

4.3.3 EL PROCESO DE ALIMENTOS Y FIJACION DE LA PENSION
ALIMENTICIA PROVISIONAL Y DEFINITIVA EN EL CODIGO
ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Farién Guillen considera que el proceso “es una cadena de situaciones juridicas

contrapuestas de las partes, integradas por un cuerpo de poderes, expectativas y

. . . . . 34
cargas destinadas a obtener una serie de situaciones por obra del juzgador.”™.

34 SANTOS AZUELA, Héctor; ob. cit.; p. 18.
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Juicio.-“Se denomina juicio al proceso voluntario o contencioso que se lleva a cabo
ante los drganos del poder judicial, para lograr una decision un convenio, o dirimir

litigios”

Alimentos.-“Es el vinculo juridico determinante del parentesco que establece una
verdadera relacion alimentaria, que se traduce en un vinculo obligacional de origen
legal. Se exige reciprocamente de los parientes una prestacion que asegure la

subsistencia del pariente necesitado”®

Pensando que al hablar de juicio es hablar de litigio, controversia y al hablar de

alimentos me refiero al requerimiento de productos para subsistir.

Juicio de alimentos permite la fijacion de una pension mensual que puede ser el
resultado del acuerdo de las partes o puede ser impuesta por el juez en base a un
proceso y a las pruebas aportadas dentro del juicio; por lo tanto, el juicio de
alimentos constituye la exigibilidad de un derecho del menor y el cumplimiento de

una obligacion a la vez.

En nuestra legislacion civil el juicio de alimentos se inicia con la presentacion de la
demanda, la misma que una vez que sea conocida por el juez sera calificada y
aceptada y en el mismo auto de aceptacion concedera a las partes el término comun
de cuatro dias para la prueba, que empezara a recurrir a partir de la legal citacién a la
parte demandada; dentro del término de prueba concedido la parte demandante

deberé acreditar tanto su derecho como la capacidad econémica del demandado.

A partir de dichos elementos, de acuerdo con la capacidad econdmica del
demandado, se impone una pension provisional, la cual puede ser en cualquier
momento de la causa revocada, aumentada o disminuida, con fundamentos
razonables, esto es que haya méritos suficientes para tal situacion, dicho auto de

fijacion provisional es apelable pero solo en el efecto devolutivo.

35 ESPINOSA, Galo; Enciclopedia Juridica Practica; Editado por el Instituto de Informatica Legal; Volumen II; Quito-Ecuador;
Pag. 526.
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La prestacion de alimentos se encuentra regulada en el articulo 349 y posteriores del
Cddigo Civil. Adicionalmente, el articulo 16 del Cddigo Orgénico de la Nifiez y
Adolescencia prescribe que la naturaleza de estos derechos y garantias de la nifiez y
adolescencia: “...son de orden publico, interdependientes, indivisibles, irrenunciables

e intransigibles, salvo las excepciones expresamente sefialadas en la ley

Los alimentos también pueden ser definitivos y provisionales. Los definitivos son los
que el Juez los fija, en forma definitiva, por solicitarlo asi alguna de las partes y que

se sustancia en un juicio ordinario

Sin embargo, dichos alimentos no pueden ser considerados definitivos pues las
circunstancias que legitimaron la demanda jamas contindian o0 no son las mismas son
transitorias, tanto para el alimentante como para el alimentario. Consecuentemente
dicha resolucion es susceptible de variacion en cualquier tiempo, tomando en cuenta
que en materia de alimentos lo que el Juez resuelva no causa ejecutoria, por tal razon
si el Juez encuentra fundamento razonable puede suspender, rebajar o aumentar la

pension alimenticia.

Como norma supletoria el Codigo Organico General de Procesos COGEP, en su Art.
332 numeral 3, en procedimiento Sumario en concordancia con el Art. 141 del

mismo cuerpo legal, se puede plantear una demanda de alimentos.

Lo que para interponer esta clase de acciones relacionadas con la prestacion de
alimentos se presentan algunas disposiciones legales previstas tanto en el Cédigo
Civil, Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y por su puesto en el Cadigo
General de Procesos COGEP.

Por otro lado, los alimentos provisionales son los fijados por el Juez de acuerdo al
articulo 355 del Codigo Civil, que dice: “mientras se ventila la obligacion de prestar
alimentos, podra el Juez ordenar que se den provisionalmente...”; esto en
concordancia con lo establecido en el articulo 9, del Cddigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia que trata sobre la fijacion provisional de la pension alimenticia y
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dispone lo siguiente: “Con la calificacion de la demanda el Juez/a fijard una pension
provisional de acuerdo a la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas”.

3

El Articulo 39 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece que: “...el Juez/a
dictard el auto resolutorio que fija la pension alimenticia definitiva, ademéas de
subsidios y beneficios y la forma de pagarlos, el pago de costas judiciales, honorarios
del abogado y todos los gastos en los que el actor o actora incurriere por falta de

cumplimiento de la obligacion por parte del demandado.

Art. 4 del CON y A.-Titulares del derecho de alimentos.-Tienen derecho a

reclamar alimentos:

1. Las nifias, nifios 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 afios 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; v,

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.

Esto de la titularidad no es nada mas que reconocer a los nifios, nifias y adolescentes
en adelante como plenos sujetos de derechos, con capacidad y aptitud de ejercerlos
por si mismos, 0 a través 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).
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“Art. 9 del CON y A.-Fijacion provisional de la pension de alimentos.-Con la
calificacion de la demanda el Juez/a fijard una pension provisional de acuerdo a la
Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas que con base en los criterios previstos en
la presente ley, elaborara el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, sin
perjuicio de que en la audiencia, el Juez/a tenga en cuenta el acuerdo de las partes,
que en ningln caso podré ser inferior a lo establecido en la mencionada tabla.

Cuando la filiacion no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los demas
parientes consanguineos, el Juez/a ordenara en la providencia de calificacion de la
demanda, el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias de &cido

desoxirribonucleico (ADN), sin menoscabo de la fijacion provisional de alimentos.”

Al ser de naturaleza juridica las normas del Derecho de la Nifiez y Adolescencia
tienen las siguientes caracteristicas: son interdependientes, esto es que los derechos,
garantias y responsabilidades la asumen el Estado, la sociedad, la familia y los nifios,
nifias y adolescentes. La vigencia, y aplicacion depende de todos ellos; dependen los
unos de los otros. Dicho de otra forma es una simbiosis natural y juridica. Son
indivisibles porque tanto los derechos, garantias como responsabilidades de la nifiez
y adolescencia no pueden ser divididos para su interpretacion, observancia y

gjercicio.

Ademaés considero que no deberia imponerse una pensién provisional de alimentos
sin antes realizarse un examen comparativo para determinar el verdadero parentesco
que tienen tanto el presunto padre como el presunto hijo, porque dichos valores que

son entregados al representante del menor no son objeto de reembolso.

Art. 10 del CON y A.- “Obligacion del presunto progenitor.- El Juez/a fijara la
pensién de alimentos a favor del nifio, nifia o adolescente a una persona cuya
filiacién o parentesco en el caso de los demas parientes consanguineos no ha sido

legalmente establecida, de acuerdo con las siguientes reglas:

53



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
presumird de hecho la filiacion o relacion de parentesco en el caso de los
demas parientes consanguineos, con el alimentario y en la misma
providencia se fijara la pension provisional, la cual sera exigible desde la
presentacion de la demanda.

b) Si el resultado del examen de ADN es positivo, el Juez/a declarara la
filiacion y la correspondiente paternidad o maternidad y dispondra la
inscripcion de la respectiva Resolucion en que asi lo declare en el Registro
Civil; o la relacion de parentesco en el caso de los demas parientes

consanguineos.

En la misma providencia fijara la pension definitiva de alimentos, la cual sera

exigible desde la fecha de presentacion de la demanda.

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

Se admitira la demostracion de la carencia de recursos del presunto padre, madre o
pariente consanguineo obligado a sufragar los gastos que demande el examen de
ADN, asi como las costas procesales y los gastos del estudio social, cuando del
estudio de la oficina técnica se probare dicho particular y de conformidad con la

prueba que se actle en la audiencia respectiva.

Se prohibe practicar los exdmenes de ADN al que esta por nacer; sin embargo se lo
puede hacer en personas fallecidas, cuando ello sea necesario para establecer la

relacion parentofilial.”

Nos encontramos en un pais donde prevalece lo derechos constitucionales de todos

los ecuatorianos, asi mismo se debe contar que hay que respetar dichas garantias por
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cuanto se deberia tomar en cuenta que antes de fijar una pension provisional de
alimentos se establezca el parentesco que tienen ambas partes tanto el alimentado
con el alimentante para en un futuro evitar complicaciones que con el tiempo vienen
a ser mas graves cada vez, ya que se afectaria psicoldgica y emocionalmente tanto al

presunto padre como al presunto hijo.

Las pruebas de ADN han pasado a constituir la base de muchas investigaciones

judiciales-policiales, entre las cuales esta determinar la paternidad (filiacion).

En algunos casos lo que se busca determinar es la linea genética existente entre el
presunto padre e hijo, en este caso se recurre al examen de ADN para determinar
dicho parentesco, esto se lo puede realizar por medio de cualquier célula que posea
nacleo se puede obtener el ADN, ya sea desde una gota de sangre, un pelo o saliva

estos son suficientes para procesar dichas muestras.

Art. 11 del CON y A.-“Condiciones para la prueba de ADN.-Tendran valor
probatorio en juicio, el examen comparativo de los patrones de bandas o secuencias
de acido desoxirribonucleico (ADN) practicadas por laboratorios especializados
publicos y privados, que cuenten con peritos calificados por la Fiscalia. En el caso
de los laboratorios privados deberan contar con el permiso de funcionamiento del

Ministerio de Salud Publica.

La identidad de la persona a la que pertenece la muestra, se comprobara mediante
la cédula de identidad o ciudadania o pasaporte o cualquier otro mecanismo que
asegure fehacientemente la identidad de la personay, el registro de su huella digital.
La identificacion y toma de muestras se hara en presencia de la autoridad que la

ordena o su delegado, el/la perito y las partes o quienes las representen.

Los resultados de las pruebas de ADN son confidenciales. Todo movimiento de la
muestra debera ser registrado con indicacion de la fecha, la hora y el nombre e
identificacion de las personas que intervinieron. El Juez/a, podra disponer el auxilio

policial, la intervencion de médicos legistas o de otros peritos a peticion de la parte
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interesada, para asegurar la autenticidad y confiabilidad de la toma de muestras, su

examen, custodia y transporte”.

Hoy en dia el ADN ha tomado una importancia que afios atras no lo tenia y se ha
vuelto un tema de frecuente discusion. La investigacion sobre el ADN tiene un
impacto significativo, especialmente en el &mbito de la medicina ya que aqui es de
gran ayuda debido a que gracias a este méetodo se puede lograr determinar la filiacion
y el parentesco entre dos personas, las mismas que tienen un caracter de orden
confidencial en el cual si vamos por la via judicial le corresponde al juez valorar los

resultados de estos analisis.

En un proceso, cuando el juez adopta una decision sobre la litis, lo hace
fundamentado en la prueba; es indispensable, que el juez se considere convencido
por ella y decida con arreglo a lo que considera que es la verdad; La prueba del
ADN, gracias al avance de la ciencia, ha alcanzado un grado de confiabilidad muy

alto; por lo que negar su valor seria desconocer los estudios cientificos al respecto.

Art. 13 del CON y A.-Suficiencia de la prueba de ADN.-La prueba de ADN con
las condiciones de idoneidad y seguridad previstas en esta ley, se tendra por
suficiente para afirmar o descartar la paternidad o maternidad. No sera admitida la
dilacion de la causa a través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se
fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la presente

I ey”

La realizacion de este tipo de pruebas bioldgicas representa un medio para conocer el
origen genético de las personas; origen que integra la denominada faz estatica de la
identidad personal, con el objeto de obtener la identificacion de la individualidad de
las personas y, consecuentemente, poder fijar indicios acerca de la posible
vinculacion bioldgica entre las mismas es por ello es asi pues se entendera que media

una imposibilidad factica de que exista el vinculo bioldgico pretendido.”36

3 Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia-Art 9 al 13
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Asi la prueba del ADN facilita para que se demuestre si es 0 no el demandado el
padre del menor e incluso para el cese de los pagos por cuestiones de alimentos ya
que de una manera afecta de manera econdémica al demandado, desde este punto de
vista se lo puede considerar al ADN como un almacén de informacién que se
trasmite de generacion en generacion por lo que la prueba se basa en el analisis del
perfil genético de las distintas personas que integran la investigacion y la
comparacion de los mismos es por ello que en esta prueba existe 99.9% grado de
confiabilidad dando paso a obtener beneficios al nifio, nifia o adolescente como lo es
el derecho a conocer la verdadera filiacion que es el derecho a la identidad de la

persona humana.

4.3.4 DEBIDO PROCESO

El Doctor Ricardo Vaca expresa que “El debido proceso es el conjunto de derechos y
garantias que protegen a las personas de los posibles excesos o riesgos de abusos o

desbordamiento de la autoridad del Estado™®’

El debido proceso es un conjunto de derechos y garantias. Sin embargo se esta
vulnerando los derechos del demandado en los juicios de alimentos, al no poder
hacer efectivo o solicitar como diligencia inicial la prueba de ADN en el proceso d
prestacion de alimentos provisional, a fin de garantizar los derechos de presunto
padre y demandado, ya que ademas de agilitar los tramites judiciales de alimentos, se
garantizaria un debido proceso, ya que en algunos casos las pruebas de ADN arrojan

un resultado negativo.

Es alli en donde existe caos por parte del presunto padre ya que pagaron cantidades
de dinero por pensién alimenticia, y gastos juridiciales que este ocasiona, ademas al
no establecerse adecuadamente se estaria hablando de una norma discriminatoria
para el demandado ya que la actora cuando demande tiene que estar segura para que
no proceda a actuar de manera mal intencionada acerca de quién es el padre para no

afectar al demandado de forma econdmica, psicologica y social y por tal motivo el

37 VACA Andrade Ricardo, “Manual de Derecho Procesal Penal”, Pag. 30
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Estado esta obligado a que se cumpla con lo plasmado en la Constitucion respecto al
debido proceso.

En igual orden en el Art. 76 se establece: “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido

proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

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

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes...

6. 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™*®

La norma constitucional le atribuye el rango de garantia basica al debido proceso,
siendo deber de toda autoridad administrativa o judicial garantizar el cumplimiento
de las normas legales y los derechos de las partes, en el caso que nos ocupa del
demandado; puesto que conforme lo manifiesta en forma clara la norma invocada en
el literal a), nadie puede ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento, como si ocurre en el caso de la fijacién de la pensién
alimenticia provisional contenida en las reformas al Cédigo Organico de la Nifiez y
la Adolescencia, que se ve limitado por cuanto ahora en la actualidad la pension
provisional de alimentos se la fija cuando el juez califica la demanda y realiza el auto
de aceptacién a tramite, asi mismo el aumento se debe desde la presentacion del
correspondiente incidente, pero su reduccion es exigible sélo desde la fecha de la

resolucion que la declara.

3% Constitucién De La Republica Del Ecuador Art 76
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Este derecho obliga a la administracion de justicia a garantizar la imparcialidad de
sus acciones y a respetar las reglas de jurisdiccion y competencia determinadas en la

ley.

A pesar de ser el debido proceso un derecho fundamental que tiene tras de si un largo
desarrollo que todos lo rememoramos, no obstante su contenido no lo percibimos con
suficiente claridad, razéon por la cual su violacion es habitual tanto por los

profesionales del derecho y por los jueces en los procesos de alimentos.

Existe violacién en el Debido Proceso al momento en que se impone una pension
provisional de alimentos sin antes darle conocimiento al demandado para que este en
igualdad de condiciones como la demandante pueda presentar pruebas en caso de que
considere no ser el padre del alimentario. El debido proceso es parte esencial de los
derechos humanos, por ello ha sido elevado al rango de norma constitucional en

muchos codigos politicos de los distintos paises.

Por consiguiente puedo decir que la vulneracion es una lesion que se inflige al
derecho fundamental, es antijuridica y genera la obligacién de resarcir el dafio, es
decir, pone en funcionamiento los mecanismos juridicos que institucionalizan la
justicia correctiva, es decir, los mecanismos que imponen la obligacion de restituir al

cosas al estado primigenio.

El debido proceso ha venido a constituir un limite entre el derecho y la arbitrariedad
en el campo de la administracién de justicia, en consecuencia, los jueces en todas sus
actuaciones estan obligados a respetar las garantias que conforman el debido
proceso; éste se presenta como una conquista de la humanidad civilizada que logra
imponerse al absolutismo y a la autocracia, dicho de otra manera, es el freno legal

que los administrados consiguen.
La formacion de leyes, resoluciones y actos administrativos deben seguir un debido

proceso para que puedan surtir los efectos que estan llamados a producir, es el propio

Estado el que debe guardar respeto en su propia estructura, no se trata de una
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imposicion de leyes o resoluciones a los subditos, porque estas leyes y resoluciones
deben ser coherentes.

La actividad organica del Estado tiene que dirigirse al reconocimiento de derechos y
a su efectiva vigencia, las normas juridicas se obligan a acatar los principios
constitucionales, concebidos como inalienables e intangibles; dicho de otra forma, la
gestion puablica debe dirigirse a la consecucion de esos fines (reconocimiento de
derechos y su efectiva vigencia), pero con una limitacion, la cual es que sus politicas

no sean regresivas.

Los derechos fundamentales, entre ellos el debido proceso, como principio y fin en la
defensa de la persona humana deben ser los criterios inspiradores de la interpretacién
y aplicacion juridica en los paises considerados estados constitucionales de derecho.
En la estructura normativa, los derechos fundamentales aparecen consagrados en las
diversas constituciones del mundo, cobrando preeminencia sobre los demas derechos

adjetivos que complementan la vida en sociedad del hombre.

4.3.5 LEGISLACION COMPARADA

LEGISLACION DE EL SALVADOR

La Legislacion Salvadorefia dentro de su ordenamiento juridico, manifiesta que para

determinar la filiacion y alimentos sera necesaria la practica de pruebas cientificas.

Art. 140.- “En los procesos de investigacion de la paternidad o de la maternidad, el
Juez a solicitud de parte o de oficio, ordenard que se practiquen las pruebas
cientificas necesarias al hijo y a sus ascendientes y a terceros para reconocer
pericialmente las caracteristicas antropomorficas, hereditarias y biologicas del hijo y

de su presunto padre o madre.

La negativa de la parte o de su representante legal, en su caso, a la practica de estos

examenes, debera ser apreciada por el Juez de acuerdo a las reglas de la sana critica.
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Cuando se trate de demandar a un menor de edad, éste podrd comparecer
personalmente al proceso y nombrar apoderado.

Exencién de tramite

Art. 141.- En cualquier estado del proceso en que se produzca el reconocimiento del
hijo, conforme a lo establecido en el Codigo de Familia, el Juez fallard y pronunciara

la sentencia correspondiente. Resolucion”

Art. 142.- El Juez al decidir sobre la filiacion demandada se pronunciara también
sobre el ejercicio de la autoridad parental, la custodia y los alimentos cuando fuere el

caso”39

He aqui una ventana para evitar que cuando la presunta madre del menor o del hijo,
se niegue a comparecer a los requerimientos dispuestos por el Juez en lo relacionado
con la practica del ADN, quedara el juez de acuerdo a la reglas de la sana critica,
aqui el juez a mi juicio no solo esta preparado para cefiirse a lo que dice la norma,
sino que fundamentalmente para crear derecho y me adelanto que seria bueno que la
mujer al igual que pasa con el hombre que no comparezca a la prueba del ADN, se

apligue la ley de conformidad a la regla de la sana critica del sefior Juez.

LEGISLACION DE COLOMBIA

La legislacion colombiana, dentro de su normativa establece respecto de la prueba de

ADN con resultado negativo lo siguiente:
Art.- 337. “Ya al momento proferir sentencia el juez debe declarar:
Si el demandante es 0 no hijo (a) del demandado o demandada

1. si esta impugnacion prospero, el juez dispondra la inscripcién de la sentencia en el

registro civil de nacimiento.

39 https://www.oas.org/dil/esp/Ley_Procesal_de_Familia_EIl_Salvador.pdf
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2. Condenara al demandado (a) a pagar el costo de la prueba genética si se realizo.

Si la sentencia declara que el demandado (2) no es el padre o madre del demandante:

1. Destruye el vinculo filial por el cual se encontraban unidos demandante y

demandado.

2. Termina el estado civil que ese demandante tenia declara las obligaciones y los
derechos entre las partes del proceso. 3. condenara a la indemnizacion de

perjuicios al demandante si hay lugar a ellos™*

Esta legislacion colombiana, existe fijacion pension provisional de alimentos, de
existir y al momento de proferir la sentencia declara que el hijo no es, hijo del
presunto padre, y las pensiones provisionales fijadas quién se las devuelve, por ello
es fundamental que primero debe declararse la relacién parento-filial y para ello es

necesario tener los suficientes elementos de conviccion.

LEGISLACION PERUANA

La legislacion Peruana para determinar la filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial, la realizacion del examen de ADN como prueba Unica e irrefutable

para declarar la paternidad, por ello me permito manifestar lo siguiente:

“Articulo 1°.- Demanda y Juez competente

“Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracién de paternidad puede pedir a
un Juez de Paz Letrado que expida resolucion declarando la filiacion demandada.

Si el emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber
notificado véalidamente, el mandato se convertird en declaracion judicial de

paternidad.

Articulo 2°.- Oposicion.

40 http://www.col.ops-ms.org/juventudes/Situacion/LEGISLACION/FAMILIA/FL7568.htm 05-04-2011.
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La oposicion suspende el mandato si el emplazado se obliga a realizarse la prueba
bioldgica de ADN, dentro de los diez dias siguientes. El costo de la prueba sera
abonado por el demandante en el momento de la toma de las muestras o podra
solicitar el auxilio judicial a que se refiere los articulos 179 y siguientes del Codigo

Procesal Civil.

ElI ADN sera realizado con muestras del padre, la madre y el hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido el plazo, el oponente no cumpliera con la
realizaciéon de la prueba por causa injustificada, la oposicion sera declarada

improcedente y el mandato se convertira en declaracion judicial de paternidad.

Articulo 3°.- Oposicion fundada.-

Si la prueba produjera un resultado negativo, la oposicion sera declarada fundada y el

demandante sera condenado a las costas y costos del proceso”*

Las legislaciones de El Salvador, Colombia y Perd, a diferencia de la nuestra
establece que, si el resultado de la prueba del ADN es negativo la oposicién serd
declarada fundada y la parte accionante serd condenada al pago de las costas,
indemnizaciones por los dafios causados a la parte accionada, esto es lo racional,
puesto que solo la madre sabe quién es padre de la criatura y a €l debe demandar y no
obligar a personas inocentes a litigar infructuosamente y menos aun por una
obligacion que no la adquirido , por la sencilla razén que no existe ningun tipo de
parentesco y consecuentemente ninguna responsabilidad, causando graves dafios que
son irreparables, no solo en lo econémico si no ético, moral y social, ya que la
sociedad lo estigmatiza por un hecho ajeno, de alli la necesidad de reformar nuestra
legislacion con el propdsito que se demande prestacion de alimentos y la fijacion
provisional de alimentos y definitivos se le cuando se haya probado con claridad

meridiana la relacion parento filial.

“ http://www.gparlamentario.org/spip/spip.php?article487
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En definitiva probada la filiacion a través del ADN, este se constituye en el vinculo
gue une una persona con sus padres y este tiene efectos juridicos manifestados en la
obligaciones y derechos en las relaciones de familia, es decir la filiacion es un
derecho fundamental que tienen las nifias, nifios y adolescentes con relacion a sus
padres, como establecer su filiacion paterna y materna y de llevar el apellido que le
corresponden es decir los de sus progenitores y los deberes y derechos respecto de

sus progenitores.

La fijacion de una pension provisional de alimentos prevista en Ley Reformatoria al
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, es inconstitucional por dos razones: a)
Por lo anotado lineas arriba no se puede demandar a discrecion o en contra de un
sujeto gque no tiene parento filial con el posible alimentado por la sola presuncion; y
b) Porque vulnera el derecho a la defensa del presunto padre ya que de conformidad
al Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia se impondra una pensién alimenticia
provisional al momento de calificar la demanda, sin notificacion alguna al accionado
violando expresamente el Art. 76, numeral 7, de la Constitucién De La Republica del

Ecuador.

Por estas incongruencias y vacios legales que padece nuestra legislacion en relacion
a la fijaciéon provisional de alimentos, es necesario reformar de manera urgente el
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, instituyendo una fijacion provisional
de alimentos previo el establecimiento de la filiacion y de esta forma evitar que
inescrupulosamente se demande a personas inocentes que a la postre les causa graves
dafios en algunos casos irreparables como: econdmicos, sociales, morales, éticos,

familiares, sentimentales, etc.
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5. MATERIALES Y METODOS

La investigacion es un proceso descriptivo, explicativo y creativo; en el presente
trabajo aplicare todos los conocimientos adquiridos en las aulas universitarias los
mismos que estuvieron enmarcados y complementados con la deduccién, la
induccion, el analisis y la sintesis, mediante el método dialéctico en un continuo de ir
y venir de conceptos y razonamientos juridicos. En el presente trabajo recorreré del
nivel teorico al practico; de lo abstracto a lo concreto, problematizando de acuerdo
con el tema, la hipdtesis y los objetivos planteados, a fin de reproducir la realidad
objetiva mediante aplicacién de encuestas y entrevistas que serdn aplicadas a
profesionales del derecho ya que esto me servira para tener un mayor apoyo de la

investigacion juridica realizada.

5.1. METODOS

En el presente trabajo investigativo utilizare algunos métodos que a continuacion los

detallo:

Método Cientifico: Método de estudio sistematico de la naturaleza muy principal
dentro del acopio bibliografico que incluye las técnicas de observacion, reglas para el
razonamiento y la prediccion, ideas sobre la experimentacion planificada y los
modos de comunicar los resultados experimentales y tedricos, se constituye en la

base de toda investigacion.

Meétodo Deductivo: Posibilitaran tener una referencia de los aspectos generales, para
aplicarlos en los casos particulares y especificos, base fundamental para la
elaboracion de la propuesta juridica de reforma.

Meétodo Hipotético Deductivo: Permitiran comprobar la hipétesis con respecto a la

consecucion de los objetivos; en donde se podra evidenciar la falta de incisos los

cuales los planteare en la propuesta de reforma Legal.
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Método Analitico: lo utilizare para analizar el entorno juridico de las personas que

pasaron por circunstancias similares al tema de mi tesis.

Metodo Experimental: lo utilizare para en base a la informacion obtenida elaborar
los cuadros y gréaficos estadisticos que permitan comprender mejor la informacion

recolectada.

Metodo Descriptivo: Se usara para realizar los andlisis de los cuadros estadisticos,

desde la tabulacion hasta enunciar el porqué de los hechos.

5.2.- Procedimiento y Técnicas

La informacion primaria se obtuvo mediante la aplicacion de las técnicas de

observacion, reuniones de trabajo, encuestas.

La informacién secundaria se obtuvo de los diferentes escritos sobre el objeto de

investigacion (archivos, libros, documentos, diarios, etc.)

a) La observacién, La misma que permitié obtener datos a través de la
superacion de las acciones del elemento central de la investigacion;

b) El analisis, que consiste en reflejar el trabajo investigativo, con los datos
debidamente recopilados, procesados y presentados en cuadros estadisticos;

c) El fichaje, que me permiti6 recoger informacién ordenada de textos
relacionados con el tema en estudio a través de fichas;

d) La encuesta, misma que mediante cuestionario dirigido a 30 personas por
medio del cual obtendré informacion para verificar objetivo;

e) El estudio de un caso, el mismo que me permitié realizar un analisis sobre la
aplicacion de la norma legal por parte del juzgador en relacién a la fijacion

provisional de alimentos.
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6. RESULTADOS

6.1. RESULTADO DE APLICACION DE ENCUESTAS

En el presente trabajo investigativo podremos darnos cuenta si se verifica los
objetivos y si la hipotesis planteada en la presente investigacion se verificara en

forma negativa o positiva respecto del tema materia de estudio.

ENCUESTA

Sefior encuestado le solicito a usted muy comedidamente se sirva contestar la
presente encuesta orientada recoger la informacién suficiente para fundamentar mi
trabajo de investigacion titulado, “NECESIDAD DE REFORMAR EL CODIGO
ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA ART. INNUMERADO 9
(LEY REFORMATORIA AL TITULO V, LIBRO Il DEL CODIGO
ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA) TENDIENTE A QUE
PREVIA SU FIJACION SE ESTABLEZCA LA FILIACION PARA EVITAR
AFECTACIONES AL DERECHO A LA DEFENSA”
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Preguntas:

1. Cree usted que en juicios de alimentos se deberia comprobar la existencia

del vinculo de parentesco (filiacion) para fijar las pensiones alimenticias.

TABLAN°1
VARIABLE |FRECUENCIA |PORCENTAJE
Sl 29 96.67%
NO 1 3.33%
TOTAL 30 100.00%

Fuente.- abogados en libre ejercicio de la profesion.
Autora.- Susana Estefania Gonzalez Guaman.

GRAFICO 1

29

30

ANALISIS

De las treinta personas encuestadas, 29, que corresponden al 96.67% manifestaron
que existe la necesidad de comprobar la existencia de vinculo bioldgico; mientras
que, un encuestado que es el 3.33% responden que no debe comprobarse la

existencia de vinculo bioldgico.

INTERPRETACION

De acuerdo a los resultados obtenidos mediante encuestas, la totalidad de los
encuestados, consideran que se debe comprobar la existencia de vinculo biologico de
parentesco filiacion para la fijacion de pensiones alimenticias puesto que con esto se
podra asegurar y salvaguardar el bienestar y alimentacion del nifio, nifia o
adolescente beneficiario del derecho de alimentos y el derecho al debido proceso,
tanto del accionante como del accionado.
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2. Esté usted de acuerdo que en los juicios de prestacion alimenticia se ordene
inicialmente la prueba de ADN en el proceso previo a disponer el pago de

pension alimenticia provisional?

TABLA N° 2
VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 28 93.33%
NO 2 6.67%
TOTAL 30 100.00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la profesion.

Autora: Susana Estefania Gonzéalez Guaman

GRAFICO N° 2

VARIABLE
Sl
NO

- TOTAL

ANALISIS

De la respuesta dada a la pregunta por los encuestados, se establece que el 93.33%
manifiestan que es importante que se solicite inicialmente la prueba de ADN,

mientras que el 6.67% no esta de acuerdo que se lo solicite.

INTERPRETACION

De acuerdo a las respuestas obtenidas, casi la totalidad de los encuestados consideran
que en los juicios de prestacion alimenticia se ordene la prueba de ADN como
diligencia previa dentro de proceso de alimentos para asi poder tener la certeza de a
quien se le va a dar alimentos tenga parentesco con el alimentante, lo cual confirma

el criterio que vengo manifestando en mi tesis.
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3. Considera necesario que haya sancién para las personas que demanden

prestacion de alimentos a quien no es el padre del alimentado.

TABLAN° 3
VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 24 80.00%
NO 6 20.00%
TOTAL 30 100.00%

Fuente:Abogados en libre ejercicio de la profesion.

Autora: Susana Estefania Gonzalez Guaman

GRAFICON° 3

]
NO
TOTAL

ANALISIS

De las 30 personas encuestadas, 24 que representan el 80.00% respondieron que si es
necesario una sancion para quien demande prestacion de alimentos a quien no es el
padre, y las 6 personas que representan el 20.00% mencionaron que no es necesario

gue se interponga una sancion.

INTERPRETACION

Cabe mencionar que un gran porcentaje de personas encuestadas sostienen que debe
imponerse una sancion a aquellas personas que demanden alimentos a quien no es el
padre, la gran mayoria dice que se sancionaria con la privacion de la libertad, con la
devolucidn total de los dineros pagados por el supuesto padre al representante del
menor, multa y con trabajo comunitario, lo cual me parece importante porque

constituye un acto de mala fe, deslealtad procesal y carente de ética.
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4. Cuédles serian las consecuencias que acarrearia una vez establecida la no

filiacion al supuesto padre.

TABLA N° 4
VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
A 14 41.18%
B 14 41.18%
C 2 5.88%
D 4 11.76%
TOTAL 34 100.00%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la profesion
Autora: Susana Estefania Gonzalez Guaman.

GRAFICON° 4

B TOTAL

a) Dafio psicolégico y emocional al presunto padre
b) Afectacion econdmica
c) Conflicto familiar

d) Dafio psicoldgico y emocional al presunto hijo
ANALISIS

De las 30 personas encuestadas el 41.18% mencionaron que se ocasionaria un dafio
psicoldgico y emocional al presunto padre; el otro 41.18% que habria un afectacion
econdmica relevante para el padre, el 5.88% que sucederia un conflicto familiar y el

11.76% que se le ocasionaria u dafio psicologico y emocional al presunto hijo.
INTERPRETACION

Se puede observar que tanto el presunto padre como al presunto hijo se le

ocasionarian dafios tanto psicoldgico como emocional, este dafio psicoldgico y
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emocional se produce al separar a dos personas que quizas no por el vinculo de
sangre sino por la convivencia diaria estuvieron unidos por algin tiempo y al
separarse se ocasiona un vacio emocional que puede desembocar en la muerte,
ademas se mencionaban que se ocasionaria un conflicto familiar en caso de que el
supuesto padre ya tenga una familia conformada con esposa e hijos y g al momento

de enterarse la familia de engarfio trae consecuencias.

5. Piensa que con la reforma al Art Innumerado 9.- fijacion provisional de la
pension alimentos del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia se
evitarian dafios psicoldgicos al presunto padre e hijo, ocasionado por la
irresponsabilidad o mala fe procesal de la madre al demandar a una persona

sobre la cual no tiene la certeza respecto de su paternidad.

TABLAN°5

FRECUENCIA VARIABLE PORCENTAJE

Sl 29 96.67%
NO 1 3.33%
TOTAL 30 100.00%

Fuente: abogados en libre ejercicio de la profesion

Autora: Susana Estefania Gonzalez Guaméan

GRAFICON®5

mSi
NO
TOTAL
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ANALISIS

De las 30 personas encuestadas, 29 que corresponden al 96.67% mencionaron que
con la reforma al art 9 si se evitarian dafios psicologicos al presunto padre y el 3.33%

respondi6 que no se evitarian dafios psicoldgicos al presunto padre.

INTERPRETACION

Gran parte de los encuestados concuerdan en que es viable establecer una reforma ya
que asi existird mas conciencia en las actoras, y asi no plantearian en algunos juicios
innecesarios, ya que como se ha evidenciado existen casos en donde se actua de mala

fe y en otros la confusidn del presunto padre, es por esto que si se deberia reformar.
6. Cree usted que es necesario y urgente reformar el Art Innumerado 9 del
Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia tendiente a que previa su

fijacion se establezca la filiacion para afectar derechos a terceras personas.

TABLA N° 6

VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE

Si 28 93.33%
NO 2 6.67%
TOTAL 30 100.00%

Fuente: abogados en libre ejercicio de la profesion.

Actora: Susana Estefania Gonzalez Guaman.

GRAFICON° 6

m S|

mNO
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ANALISIS

De 30 personas encuestadas; 28 que representan el 93.33% manifestaron que si es
necesario y urgente reformar el CON y A, y 2 personas que representan el 6.67% no

necesita reformas.

INTERPRETACION

De acuerdo a las respuestas obtenidas, casi la totalidad de los encuestados consideran
que debe establecerse la filiacion antes de fijar una pension provisional de alimentos
como diligencia previa dentro de proceso de alimentos, puesto que con esto se podra
asegurar y salvaguardar el bienestar y alimentacion del nifio, nifia o adolescente
beneficiario del derecho de alimentos y observar el debido proceso respecto del

presunto padre.

6.2. RESULTADO DE LA APLICACION DE ENTREVISTAS

La presente entrevista se la realiza con el objeto de recoger informacion sobre el
tema objeto de mi investigacion que a continuacion se la detalla, con el fin de
comprobar algunos planteamientos dentro del tema de tesis previo a optar el grado de

abogada.

Los entrevistados fueron tres Dr. Abg. Los que dieron aportes significativos en las
entrevistas mismos que corroboran satisfactoriamente con mi trabajo de tesis el
primer entrevistado fue un Juez de la Familia Mujer Nifiez y Adolescencia vy el
segundo entrevistado fue un secretario de la Sala de lo Laboral y el tercero un

abogado en libre ejercicio de la profesion.
1. Cree usted que al presunto padre y obligados subsidiarios segun el Cédigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia garantiza el derecho a la defensa, al

momento de la fijacion de la pension provisional de alimentos?
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Primer Entrevistado.- No se le esta garantizando el derecho a la defensa porque se
le fija una pension antes de ser citado el derecho a la legitima defensa es justamente,

comienza con la citacion de la demanda

Segundo Entrevistado.- Yo pienso, y creo que si, en primer lugar la pregunta
concreta en la que dice que debe déarsele la garantia para que se dé el acceso a la
defensa, pocos son los casos en que se han dado en el sentido de que no soy yo el
padre, tuve por ahi un romance con x persona y salio embarazada y quizas no estoy
seguro de ese hijo es mio y han pasado casos de que cuando se ha llegado a dar la
oportunidad de que se establezca la realidad de los hechos se acudido a un examen
de ADN dentro del tramite se da esa oportunidad al demandado en este caso al
presunto padre, hay casos que se niegan a realizar este examen de ADN, y cuando el
individuo se niega hacerse este examen es porque esta completamente seguro que es
hijo, asi lo establece la ley, entonces las garantias las tiene el demandado, cambios
deben haber en el codigo de la nifiez, porque hay mucho privilegio para los hijos, o
para la madre, y creo que debe ser regulado por las circunstancias que son
necesarias, en el Art 39 del CON y A, nos manifiesta que dice que en la primera
audiencia el juez debe poner la pensién alimenticia, quizas no es necesaria y la esta
perjudicando a la madre porque le digo esto, porque no tuvo la oportunidad de sacar
un documento para poder establecer el monto real que gana el demandado, el juez si
no tiene ese documento mal podria poner una pension alimenticia, pero con el
documento si, porque él también tiene la obligaciéon de establecer una pensién de
acuerdo a la tabla pero aqui no se aplica ninguna tabla, se aplica la minima del sueldo
basico de una persona, que son 97 ddlares, donde cuando un individuo puede tener
un sueldo de mil dolares, de acuerdo a las cargas que tiene el para poder justificar,

pero en ese sentido deberia haber una reforma.

Tercer Entrevistado.- Considero que se violenta el derecho a la defensa, puesto que
el demandado no tiene ninguna posibilidad para defenderse, ya que se le imputa la
paternidad sin un previo andlisis de ADN, que para mi parecer lo primero que se

deberia hacer en los juicios de alimentos es la practica del examen de ADN para
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comprobar la paternidad, vasado en este principio si se podria seguir con el debido

proceso

INTERPRETACION

Si bien es cierto este derecho se lo vulnera cuando la madre presenta la demanda y
este instante el juez la califica a la demanda y ya se interpone una pension
provisional de alimentos, no se garantiza este derecho a la defensa porque hasta el
momento no se lo cita al demandado ni este ejerce el derecho a la legitima defensa,
lo cual considero que no debe ser asi, ya que en un proceso debe existir la igualdad

de los mismos derechos para ambas partes.

2. ¢Considera usted adecuado que en un juicio de alimentos, antes de

determinar la filiacion se fije una pension provisional de alimentos?

Primer Entrevistado.- No, no debe fijarse pensiones se le esta haciendo, la ley
actual preveé que se lo haga, pero no debe hacérselo porque se esta investigando cual
es el presunto padre y la ley establece que no hay rembolso de lo pagado de tal
manera que si se fija una pension lo esta pagando el presunto obligado y este a la
larga resulta no ser el padre biolégico ha pagado algo indebidamente que no debia se

prevé gue no hay rembolso de lo que se pago

Segundo Entrevistado.- Yo pienso que si porque es necesario al individuo, hay un
dicho, méas vale un padre sin hijo que un hijo sin padre, no tiene que fijarsele la
pensién, practicamente establecido o dentro de la demanda tiene que haber un
esclarecimiento real de que en verdad si es mi hijo y que si debe imponerse esa

pension.

Tercer entrevistado.- No, en ningln momento esto seria justo, considere usted este
caso, sale negativa la paternidad, acaso la madre del menor devolvera los dineros por
concepto de alimentos? No verdad, por este argumento considero que se debe quitar

la fijacion de una pensidn provisional
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INTERPRETACION

Los dos entrevistados tienen un punto opuestos, pues el primer entrevistado
claramente considera que no se deberia fijar una pensién porque se esta investigando
cual es el presunto padre y la ley establece que no hay rembolso de lo pagado y el
segundo considera que si y luego en el desarrollo de la entrevista que no, al sefialar
lo siguiente: hay un dicho, més vale un padre sin hijo que un hijo sin padre, y que no
tiene que fijarsele la pension, hasta que exista un esclarecimiento real de que si es 0

no hijo.

3. Considera usted que tanto el demandado como el demandante tengan los

mismos derechos en un juicio de alimentos?

Primer Entrevistado.- En todos los procesos debe garantizarse el derecho de

igualdad que es un principio constitucional.

Segundo Entrevistado.- Y0 pienso y un poco que conozco este tramite de los juicios
de alimentos, tienen los mismos derechos, el tramite es el mismo para ambos, tienen
la misma facultad para defenderse, como vuelvo y repito hay mucho privilegio para

las madres y para los nifios existen en esta época.

Tercer Entrevistado.- Considero que las dos partes deben tener la igualdad de
derechos, considerando que al tomérsela a la mujer y al nifio como grupo vulnerable
ya hay un favoritismo y se deja automaticamente a la otra parte como culpable y con

la posibilidad de culpa sin la sustentacion de pruebas
INTERPRETACION
El primer entrevistado, claramente mente sefiala que se debe ser imparcial en el

proceso, a diferencia del segundo que sefiala al inicio que se tienen los mismos

derechos y posteriormente sefiala que mas privilegios tienen las madres y los hijos
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4. Cuédl cree usted que debe ser la sancion a las personas que de manera mal
intencionada se interpone una accion de prestacién alimenticia a personas

gue no tienen ningun parentesco con el alimentado?

Primer Entrevistado.- En el proceso debe contemplarse el dafio, el pago de dafios y
prejuicios y costas procesales incluso para mi criterio personal, se crea un dafio
moral, porque al iniciarse un proceso en contra de la persona casada le afectaria al
hogar por el hecho de que se sepa que tenga o se le intente una accién de alimentos

en cuanto nada tenga que ver

Segundo Entrevistado.- Esto es bien complicado, porque en muchas de las veces,
hay casos de que han pasado alimentos esporadicos, y cuando se dieron cuenta
empezaron a hacer sus pruebas y las hicieron y salieron que no eran hijos, cuando ya
pasaron unos cinco o diez afos, entonces en este sentido pues el tema es de
alimentos, ese dinero se gastd se lo envio, mas bien felicitar al que contribuyo para la

crianza de este nifio.

Tercer Entrevistado.- La sancion mas factible seria, el reembolso de los valores
dados por el perjudicado, mas intereses de ley, disculpas publicas, y una
indemnizacién al perjudicado por el dafio psicolégico que se le causo, ya que este en
muchos caso es encarcelado para después de eso demostrar su inocencia y no

paternidad

INTERPRETACION

La primera entrevista manifiesta que en el proceso debe contemplarse el dafio, el
pago de dafios y prejuicios y que a la vez esto viene crear un dafio moral: el segundo
entrevistado manifiesta que no deberia haber sancion mas bien se deberia felicitar al

padre que contribuyd a la crianza del nifio.

5. Usted considera que el juzgador al momento de la fijar de la pension
provisional de alimentos al presunto padre como obligado subsidiario
conforme a la legislacién actual del Codigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia se vulnera el principio del debido proceso?
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Primer Entrevistado.- Necesariamente se estd vulnerando el derecho a la defensa
en el proceso de alimentos ya que estan protegiendo al menor, es cierto que el menor
debe recibir alimentos, no se los puede generar por su propio medio pero tampoco se
lo puede regular a cualquier persona, sino que debe determinarse primero la

obligacion de recibir y pasar alimentos la relacion parentofilial.

Segundo Entrevistado.- si se podria, el tramite al debido proceso como estudiante
de derecho usted debe saber que el tramite es nulo, entonces practicamente se les ha
dado la oportunidad para la defensa a ambas partes, si no se ha vulnerado tienen
mejores beneficios, vuelvo y repito, de los alimentarios en este caso la madre y los

hijos, pero de que se haya vulnerado no.

Tercer Entrevistado.- Si se esta vulnerando, porque en el momento de imponer una
pension, lo esta realizando sin tener prueba alguna de la paternidad, solo contando
con el alegato de la madre y sin pruebas cientificas, y que para mi parecer, lo mas
importante es que el juzgador sabiendo que los dineros por alimentos no se

devuelven impone una pension.

INTERPRETACION

El primer entrevistado menciona que si se esta vulnerando el derecho a la defensa ya
que se esta protegiendo al menor, pero que se debe pasar alimentos habiendo la
relacion parentofilial; el segundo entrevistado dice que se le da ambas partes la
misma oportunidad para la defensa, pero como antes ya habia dicho en alimentos la

madre y los hijos tienen mejores beneficios
6.2. ESTUDIO DE CASOS.
Para la realizacién de la presente investigacion se ha analizado un juicio de

alimentos, que se encuentra reposando en la Unidad Judicial Especializada Tercera
de la Familia Mujer Nifiez y Adolescencia de Loja, en donde el demandado es una
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persona a la cual se les impone una pension provisional de alimentos sin tener la

certeza de que exista vinculo de parentesco alguno entre los mismos:

CASO 1:

Juicio nro. 7127-2014

UNIDAD JUDICIAL ESPECIALIZADA 3ERA DE LA FAMILIA, MUJER,
NINEZ Y ADOLESCENCIA DE LOJA.- Viernes 17 de octubre del 2014.- en lo
principal la demanda presentada por la sefiora XX, al reunir los requisitos de ley, se
la califica de clara, precisa y completa, por lo que se la admite a tramite respectivo,
establecido en el Titulo V libro Il de la Ley Reformatoria al Cédigo Orgénico de la
Nifiez y Adolescencia.- 1.- se halla justificada la calidad de la accionante y el
derecho de la beneficiaria; y, 2.- que la beneficiaria, al momento tiene seis meses de
edad en merito procesal, la signataria Jueza DECRETA: fijar como pensién
alimenticia provisional a favor de la nifia XY la cantidad de $92.00 NOVENTA Y
DOS SOLARES, que el sefior YY cancelara mensualmente, a partir del 14 de
octubre, mas el décimo tercero y cuarto sueldos en la misma cantidad.- Citese al
demandado, advirtiendo la obligacién que tiene de sefialar domicilio judicial y/o
correo electronico para sus notificaciones.- agréguese a los autos los documentos que
adjunta.- como anuncio de pruebas, con notificacion contraria practiquese lo
siguiente: PRIMERO.- practiquese y reproduzcase toda la prueba anunciada.-
SEGUNDO.- Practiquese el examen de ADN entre las partes procesales, para cuyo
efecto se realizara el dia MARTES 04 DE NOVIEMBRE DEL 2014, diligencia que
se realizara en el laboratorio de la Cruz Roja de esta cuidad de Loja. Remitase oficio
al laboratorio descrito.- TERCERO.- Se dispone la prohibicion de salida del pais del
demandado YY, para el efecto, oficiese al sefior Jefe de Migracién de Loja a fin de
que se dé cumplimiento a lo dispuesto.- de conformidad al Art. Innumerado 19 de la
ley Reformatoria al Codigo de la Nifiez, se dispone que la actora en el término de 48
horas confiera un nimero de cuenta o la copia de la cartola en los que se realizara los
depdsitos.- tomese en casillero judicial y correo electronico sefialado por la
compareciente.- el demandado podra hacer su anunciacion de pruebas hasta 48 horas

antes de la audiencia Unica.-CUARTO.- realizandose la audiencia Unica el 17 de
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diciembre del 2014.- agotado el proceso y encontrdndose en la causa en estado de
resolver; para hacerlo este juzgado considera.- QUINTO.- conforme al cddigo de la
nifiez y adolescencia, se establece la competencia privativa para resolver la presente
causa.- SEXTO.- el proceso se ha tramitado con las normas del Codigo de la Nifiez
y Adolescencia; sin omision o vicio de procedimiento que ocasione nulidad o influya
en el resultado.- SEPTIMO.- en la audiencia Unica no se puede llegar a ningun
acuerdo.- el demandado al contestar la demanda, manifiesta negativa simple y llana
de los fundamentos de hecho y de derecho, solicitando la reproduccion de los
resultado del examen cientifico de ADN y en base a esta prueba se rachase la
demanda.- la actora a través de su abogado defensor, no ha impugnado los
resultados, y contrariamente ha solicitado que “en base al principio de lealtad
procesal, se resuelva en base a las pruebas presentadas”.- OCTAVO.- constan los
resultados de la prueba de ADN, en cuyo contenido consta la exclusion “por los
estudios de los marcadores de ADN, SE EXCLUYE la existencia de vinculo
bioldgico de paternidad del sefior Y'Y respecto de la nifia XY ”, ante estos resultados
dados y tratandose de la diligencia de toma de muestras, de una prueba cientifica,
Ilevada a cabo con las condiciones de idoneidad y seguridad previstas en este codigo,
la suscrita de conformidad a la norma prevista en el Art Innumerado 11 y 13 de las
reformas al Titulo V del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, considera suficiente
dicha prueba para descartar la paternidad, por cuanto la menor tiene derecho a su
propia identidad, que le incluye nombres y apellidos debidamente registrados,
conocer su verdadera procedencia familiar y biolégica conforme 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 con lo
establecido en el Art. Innumerado 32 (147.10) Nral. 3 en concordancia con lo
establecido en el Art. Innumerado 13 (138) del cédigo de la nifiez y adolescencia se
descarta legalmente la paternidad del demandado hacia la alimentaria, ante ello no es
necesario referirse a la demés documentacion presentada por las partes, pues en
efecto el demandado no resulta ser el legitimo contradictor en esta causa.- por las

consideraciones expuestas la suscrita Jueza RESUELVE: rechazar la presente
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demanda por improcedente, por cuanto el demandado no ha resultado ser el legitimo
contradictor de este proceso, dejando sin efecto la pension provisional dictada en el
presente asunto.- ejecutoriada la presente sentencia, se dispone su archivo. HAGASE
SABER.-

ANALISIS

Si bien nos podemos dar cuenta una vez que la parte actora presenta la demanda la
juez acepta a tramite y mediante resolucion ya impone una pension provisional de
alimentos de acuerdo a la tabla de pensiones minimas y esto también incluye los
décimos y los cuartos sueldos y méas adn que se le da a la actora un término de 48
horas para que facilite un nimero de cuenta o copia de cartola para que se le
depositen los valores adeudados, hay que tomar en cuenta que al imponer esta
pension queda sin lugar la defensa del demandado eh aqui donde se esta vulnerando
el Derecho a la Defensa en el Marco del Debido Proceso derecho que se encuentra
garantizado en nuestra Carta Magna y que se lo esta violando ya que el CON y A es
flexible en materia de menores ya que prevalece el interés superior del nifio, pero

donde queda el derecho de igualdad de las partes.

Asi mismo este derecho a la defensa se hace efectivo previa citacién del demandado
ya cuando se le ha establecido una pension y este no ha podido defenderse para
desvirtuar el hecho y presentar las pruebas que haya a favor del mismo donde pueda
demostrar que no tiene ningun parentesco con el menor para tener la necesidad de
pasar una pensién provisional de alimentos, al mismo tiempo se le impide la salida
del pais al procesado como si hubiera cometido un delito grave cosa que no es asi ya
que esto sucede por la manera mal intencionada en que acttia la madre del menor al
verse beneficiada por la pensiones mensuales que le pasa una persona que no tiene
ningun vinculo de parentesco con el menor. Con la contestacion de la demanda el
procesado pide la realizacion del examen comparativo de patrones (ADN) y

consecuente previa autorizacion del juez se la realizara.
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CONCLUSION

Establecida la pension alimentaria, por una supuesta filiacion, en el desarrollo del
juicio la juez establece una prueba de ADN, previa peticion del demandado, al
conocer el resultado la juez, resuelve rechazar la demanda por improcedente, y queda
sin efecto la pension establecida al inicio, puedo suponer que hubo una duda por
parte de presunto padre hacia la madre del menor por este motivo pide la prueba
sabiendo las consecuencias que traeria, al final el resultado es favorable para él y se
verifican las sospechas. Sin embargo en la resolucion nada ve de respecto de los
indumentos debidamente pagados por el presunto padre por una obligacién que
legalmente no le correspondia, ni mucho menos alguna sancion para la madre que
pone en funcionamiento el aparataje estatal, para reclamar un derecho respecto de
una persona a quien no es el legitimo contradictor, dejandose de lado incluso al
afectacion psico-social, juridica y econdmica que este acto hubiese podido ocasionar.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de Objetivos

7.1.1. OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio tedrico, juridico y critico acerca de la institucion juridica de
la pension provisional de alimentos en el Cdédigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia tendiente a que previa su fijacion se establezca la filiacion para
evitar afectaciones a derechos de terceras personas visto el precepto de la no

devolucion de los valores.

El Objetivo General ha sido verificado con la realizacion de un estudio tedrico,
juridico y critico del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia TITULO V DEL
DERECHO A ALIMENTOS Capitulo I Derecho de Alimentos asi como también en
los resultados obtenidos tanto de las Encuestas y Entrevistas, en donde se ha visto la
necesidad en cuanto a establecer el examen de ADN o (filiacion) como diligencia
previa dentro del proceso de alimentos, ya que al pasar alimentos a quien no se tiene
ningun parentesco existe la no devolucion de los valores pagados al representante
del menor ya que algunas madres vienen a ser beneficiadas indebidamente por estas

pensiones.

7.1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.- Analizar la importancia de comprobar, la existencia del vinculo de
parentesco (filiacion) para la imposicion de las pensiones alimenticias

provisionales.

Este Objetivo, se lo verifico mediante la realizacion del presente trabajo
investigativo, de manera concreta en el Marco conceptual de la tesis ya que se
realizé un andlisis profundo acerca de la importancia del derecho a la familia, la

Filiacion y el derecho a la identidad que todas las personas poseemos, asi mismo se
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cumplié con el andlisis del examen del &cido desoxirribonucleico (ADN) desde
varios puntos de vista, asi también en cuanto a la importancia de este como

diligencia inicial para la imposicion de pensiones alimenticias provisionales.

2.- Determinar dafios psico-sociales, economicos al presunto progenitor como al

presunto hijo al fijar la pension provisional cuando no existe filiacion.

Este objetivo queda verificado con las respuestas dadas a la pregunta 4 de la
encuesta y con la pegunta 4 de las entrevista, en la que mayoritariamente contestan
que en realidad existen dafios psico-sociales y econémicos tanto al presunto padre
como al presunto hijo y estos son, dafio moral, dafio psicoldgico y emocional al
presunto padre, afectacion econdmica, conflicto familiar y dafio psicoldgico y
emocional al presunto hijo, todas estas son los dafios que se ocasionan cuando no

hay la existencia de la realizacion de la filiacion.

3.- Analizar la efectividad del derecho a su defensa del procesado en los juicios

de prestacion de alimentos en que no esté determinada la filiacion.

En este objetivo se comprobd en el Capitulo Octavo Derechos de Proteccién de la
Constitucién del Ecuador y en la pregunta 5 de la entrevista, es claro manifestar que
en nuestra Carta Magna en el art 76 numeral 7 claramente establece el derecho a la
defensa en cualquiera de sus etapas, y en la forma como actualmente esta regulada
la fijacion de pension provisional la cual no permite el ejercicio de este derecho, al
no cumplir afecta la seguridad juridica y existe el riesgo de que el procesado tenga
que pasar alimentos a quien no tiene ningun parentesco, mientras que primeramente
si se determina la filiacion habrian resoluciones inmediatas y se evitarian dafios

morales al presunto padre como al presunto hijo.
4.- Plantear una propuesta de reforma legal al CON y A que garantice la

seguridad juridica armonice el evalu6 a alimentos de nifios, nifias y

adolescentes, con derecho a la defensa con el marco del debido proceso.
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En este objetivo queda establecido prudente y necesario que se realice cuanto antes
una reforma legal al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, ya que en la
pregunta 6 de la encuesta los profesionales manifiestan en su mayoria que se
deberia plantear una reforma a fin de asegurar y salvaguardar el bienestar y
alimentacion del nifio, nifia o adolescente beneficiario del derecho de alimentos y

observar el debido proceso respecto del presunto padre y de las partes.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

“Es necesario determinar la filiacion previa a la fijacién de pension provisional
de alimentos, de lo contrario puede generarse vulneracion de los derechos del

presunto padre, cuando se determine que no es el progenitor.”

Esta hipotesis se la ha confirmado y demostrado en el presente trabajo de

investigacion de la siguiente manera:

Se la desarrolla a partir del Marco Doctrinario y Legislacion Comparada, en la
misma que se puede recalcar que prevalece el interés superior del nifio y no le da la
oportunidad al presunto padre de defenderse, mientras que en otras legislaciones
como la de Peru, Espafia y Bolivia se garantiza en primer lugar el derecho a la
defensa del presunto padre y que antes de fijar una pension provisional se establezca
la filiacién, ademas en el cual se realiz6 también un andlisis de la norma
Constitucional, con respecto al debido proceso en lo que se refiere al derecho a la
defensa, asi también se la puede comprobar en el resultado de las encuestas en las

preguntas 1y 2y en las entrevistas las preguntas 2 y 5.

Estos datos se logran contrastar con esta hipotesis luego de tabular los datos que en
un 80% de los encuestados y entrevistados arrojaron resultados positivos en los que
creen que efectivamente se debe realizar la filiacion antes de la imposicién de una
pension provisional de alimentos ya que existen madres que de forma mal
intencionada interponen una pensién de alimentos a una persona que no tiene

ningun parentesco con el alimentado.
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7.3. FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA PROPUESTA DE
REFORMA LEGAL

Siendo un verdadero problema social y una preocupacion muy grande, luego de
haber analizado e interpretado las respuestas de las encuestas y entrevistas, me
permito formular el siguiente sustento juridico para el planteamiento de la propuesta

de la reforma legal.

En nuestra carta Magna en la Seccidon Quinta; Nifios, Nifias y Adolescentes en el Art
45 menciona que “las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y

garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccidn desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a la educacion y
cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar
de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de
manera prioritaria en su idiomay 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”.

Es claro darnos cuenta que el Estado tiene una flexibilidad mayor en cuanto a los
menores por cuanto se garantiza el desarrollo efectivo y eficaz de los derechos hacia
ellos pero asi mismo se deberia tomar a consideracion que los nifios tienen el
derecho a una identidad verdadera y a recibir informacién acerca de sus
progenitores cuestion que hasta el momento si se viene dando pero de una manera
erronea ya que existe prioridad en materia de alimentos para estos siendo asi que de
esta situacion algunas madres actian de mala fe para obtener un beneficio ajeno a
ellas y no se dan cuenta del dafio que ocasionan a los mismos ahi es donde el Estado

deberia poner mas énfasis para evitar un dafio moral al nifio.,
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La Constitucion menciona en el Capitulo Octavo Derechos de Proteccion Art. 76.-
En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,

se asegurara el derecho al debido proceso.

El Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia en el Art Innumerado 9.- Fijacion
provisional de la pensién de alimentos.- Con la calificacion de la demanda el
Juez/a fijara una pension provisional de acuerdo a la Tabla de Pensiones
Alimenticias Minimas que con base en los criterios previstos en la presente ley,
elaborara el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, sin perjuicio de que en
la audiencia, el Juez/a tenga en cuenta el acuerdo de las partes, que en ningln caso

podra ser inferior a lo establecido en la mencionada tabla.

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

alimentos.

El examen de ADN que se solicita en la demanda y que mientras ello se realiza se
genera pensiones alimenticias provisionales y gastos judiciales, para el demandado
genera inseguridad juridica vulnerando el numeral 1 y numeral 7 del Art. 76 de la
Carta Magna, lo cual se ha evidenciado en nuestra sociedad existe un aumento de
demandas planteadas de una forma dolosa y simultaneas, con el fin de obtener un

ingreso econémico a toda costa.

Eh aqui donde nace la necesidad de reformar este cddigo en el sentido de que antes
de fijar una pension provisional de alimentos se ordene la realizacion del examen
comparativo de los patrones del acido desoxirribonucleico (ADN) para determinar
el vinculo de parentesco que se tiene entre en presunto padre y presunto hijo ya que
al no realizar esto se producirian dafios psicoldgicos tanto al presunto padre como

al presunto hijo debido a la mala fe de actuar de la madre del menor.
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Asi también el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia menciona en su Art 13
suficiencia de la prueba de ADN.- “La prueba de ADN con las condiciones de
idoneidad y seguridad previstas en esta Ley, se tendra como suficiente para afirmar o
descartar la paternidad o maternidad. No serd admitida la dilacion de la causa a
través de la peticion de nuevas pruebas, salvo que se fundamente y pruebe el

cumplimiento de las condiciones previstas en la presente Ley”.

Es asi que el ADN es la prueba principal y fehaciente, que determina la

consanguinidad y parentesco.

De ahi, la importancia de abreviar el procedimiento de fijacion de alimentos, ya que
como es conocido se debe salvaguardar los derechos del menor ante todo. Por lo
que en lugar de esperar que se califique la demanda, luego se fije una pension
provisional y posteriormente esperar la realizacién de la prueba de ADN y su
resultado. Se deberia incorporar la prueba de ADN como diligencia previa a un
proceso de alimentos, con el animo de ahorrar tiempo, dinero y trabajo, no solo a
las partes del proceso sino también a la Funcion judicial, de manera que mediante
esta diligencia previa judicial se establecera la filiacion del menor que reclama

alimentos.

Concluyo argumentando que la seguridad juridica y el debido proceso son
fundamentales para poder garantizar a todos los ciudadanos sus derechos y asi
efectivizar las actividades con justicia y sin discriminacion de clase y dentro del

ambito legal
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8. CONCLUSIONES

> El derecho de alimentos nace como efecto de la relacion parento-filial, mira al
orden publico familiar y es intransferible, intransmisible, irrenunciable,

imprescriptible y no admite compensacion.

» El juicio de prestacion por alimentos acarrea consecuencias que han sido y
son casi irreparables para las partes, que tienen que ver con la afectacion:
econOmica, social, moral y familiar en el caso de personas que han tenido que
pasar alimentos a titulo de pension provisional a quienes no tienen obligacién

alguna de proveerlos por no existir el vinculo de parentesco paterno-filial.

» En la Ley Reformatoria al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en el
Art. Innumerado 3 establece plenamente que el derecho a los alimentos es
intransferible, intransmisible, irrenunciable, imprescriptible, inembargable y
no admite compensacion ni reembolso de lo pagado, por lo que el examen del

ADN, es imprescindible para evitar consecuencias.

» EIl debido proceso es un principio legal por el cual el Estado debe respetar
todos los derechos legales que posee una persona segun la ley y estos son los
que protegen a las personas de los posibles excesos o riesgos de abusos o

desbordamiento de la autoridad o mala fe por parte de actores en los juicios.

» El ADN (&cido desoxirribonucleico) es uno de los mecanismos cientificos
considerado como prueba plena en la legislacion ecuatoriana y el mismo
permite alcanzar la verdad y realidad bioldgica excluyendo cualquier tipo de
prueba que pueda o trate de confundir al juzgador la misma que podria definir
la identidad del menor involucrado en litigio de alimentos v filiacién a su vez

exonerando del pago si los resultados fueren negativos.

» Que habiendo comparado el Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia

de nuestro pais con las legislaciones de otros paises se ha encontrado que: La
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legislacion Salvadorefia dentro de su ordenamiento juridico, manifiesta que
para determinar la filiacion y alimentos sera necesaria la practica de pruebas
cientificas, puesto que la Legislacion Colombiana condenara a la
indemnizacién de perjuicios al demandante si hay lugar a ellos y La
legislacion Peruana para determinar la filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial, la realizacion del examen de ADN como prueba Unica e
irrefutable para declarar la paternidad. Por lo que insisto es necesario que en
nuestra legislacion ecuatoriana se incluyan las reformas conducentes a

armonizar la norma constitucional con la norma legal.
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9. RECOMENDACIONES

» Que se tenga en cuenta los principios, derechos y garantias de los nifios, nifias
y adolescentes, asi como también es de mucha importancia que se les conceda

el derecho a la verdadera identidad y su filiacion.

» Que se reforme el procedimiento para la fijacion de la pension provisional de
alimentos, se practique el examen cientifico de ADN el mismo que permitira
determinar la verdadera paternidad del alimentado y a la vez no se vulnere los
derechos del accionado establecidos en la Constitucion como derecho al
debido proceso, derecho a la defensa, seguridad juridica, igualdad procesal y

la equidad de género, libertad probatoria.

» Que se le otorgue al demandado las acciones legales adecuadas, para poder
ejercer su legitima defensa, ante los 6rganos de justicia con el fin de que sus
derechos no sean vulnerados ni legal ni constitucionalmente en los procesos
de prestaciones alimenticias principalmente en la fijacion de pensiones

provisionales de alimentos.

» Que mediante la creacidn de una disposicion legal aprobada por la Asamblea
Nacional le permita al demandado tener las garantias indispensables que
posee el mismo asi como el debido proceso y el derecho a la defensa en los
casos de los juicios de alimentos en base a la fijacion de pensiones

provisional de alimentos practicando previamente el ADN.

» Que la Asamblea Nacional, proceda a analizar la presente propuesta de
reformar Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia Titulo V Capitulo |
Art 9 incluyendo al examen ADN como diligencia inicial en el proceso de

pensiones provisionales de alimentos.

» Debe tomarse en cuenta aquellos principios constitucionales que se estan

vulnerando en el momento de imponer un pension alimenticia provisional en
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el actual proceso como lo son el derecho a la defensa, igualdad procesal,
favorabilidad, seguridad juridica, inmediacion, contradiccion.

La filiacion de las personas ha sido la base fundamental para la identificacion
de los individuos como tales y con respecto al grupo familiar y social a los
cuales pertenecen, es un derecho natural e inherente al ser humano por cuanto
toda persona tiene derecho a una identidad, en lo concerniente a lo juridico
tiene gran importancia por cuanto a través de la filiacion se le determina la

legitimidad del nifio, nifia 0 adolescente.
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

LA HONORABLE ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR

Considerando:

Que, es necesaria regular de mejor forma la normatividad juridica de nuestro Estado
garantizando el cumplimiento de los derechos de las personas obligadas a pasar

pensiones alimenticias.

Que, el numeral 9 del Articulo 11 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
determina que “El maés alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

Que, el parrafo segundo del Articulo 45 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, determina que Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la
integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a
tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; y a recibir
informacién acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera

perjudicial.

Que, nuestro pais en la actualidad estad inmerso en un proceso de desarrollo, requiere

de normas legales que el permitan el ejercicio pleno de sus derechos politicos de los
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presuntos padres siendo indispensable aplicar y fomentar el debido cumplimiento de

sus garantias constitucionales.

Que, el numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
garantiza El derecho de las personas a la defensa. Nadie podrd ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento y a contar con el

tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

Que, se presente de forma urgente la necesidad de regular de diferente modo la
organizacion y estructura del Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia en cuanto
a lo Titulo V, Capitulo I articulo Innumerado 9 de la FIJACION PROVISIONAL DE
LA PENSION DE ALIMENTOS, ya que los acontecimientos ocurridos obligan a
que se reforme el Régimen Legal para permitir a los supuestos padres demostrar su

verdadero parentesco antes que el juez fije una pensién provisional de alimentos.

Que, es menester en los casos en los que se haya establecido la fijacion de alimentos
y se compruebe la no filiacion, se obligue a quien recibio esta pension se devuelva en

su totalidad los valores adeudados del alimentante.

Que, el numeral 6 del Art 120 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
menciona las atribuciones de la Asamblea Nacional Constituyente en esta se
encuentra Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con
caracter generalmente obligatorio.

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

ART 9.- FIJACION PROVISIONAL DE LA PENSION DE ALIMENTOS.-
Cuando la filiacién no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los demas
parientes consanguineos, el juez ordenara la realizacion de la prueba de ADN, para
poder establecer la filiacion, de acuerdo a este resultado el juez fijara una pension

provisional de alimentos de acuerdo a la Tabla de Pensiones Alimenticias Minimas
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que con base en los criterios previstos en la presente ley, elaborar el Consejo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia, sin perjuicio de que en la audiencia, el Juez/a
tenga en cuenta el acuerdo de las partes, que en ningln caso podra ser inferior a lo

establecido en la mencionada tabla.

En los casos en los que el juicio haya sido iniciado y se establezca la pension
provisional de alimentos sin comprobarss4e la filiacion y al recibir los resultados del
examen de ADN, y al ser negativos, el juez ordenara la devolucion de todo los
valores por concepto de pensiones alimenticias percibidos por el representante del
menor que inicio la demanda de alimentos y ademas se ordenara la reparacion

integral del afectado.

Art. Final. - La presente ley entrara en vigencia a partir de su publicacién en el
Registro Oficial.

Dado en la Ciudad de San francisco de Quito, en la Sala de Sesiones de la Asamblea
Nacional del Ecuador, a los......... dias del mes de....... del afio dos mil dieciséis

Firma para constancia.

EL PRESIDENTE EL SECRETARIO
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11. ANEXOS

ANEXO N°1

PROYECTO DE INVESTIGACION

TEMA

“Necesidad de reformar el Cdédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia art 9 (134)

tendiente a que previa su fijacion se establezca la filiacion para evitar afectaciones al

derecho a la defensa”

PROBLEMATICA

La verdadera solidaridad humana nos impone el deber de ayudar a quien sufre

necesidades tanto mas aun si se trata de un “allegado familiar”. De alli nace la

obligacion legal impuesta al pariente pudiente de ayudar al necesitado. Esta figura es
llamada ALIMENTOS de este concepto estan comprendidos los recursos
indispensables para la subsistencia de una persona, teniendo presente no solo las
necesidades organicas elementales, sino también los medios tendientes a permitir una

existencia digna.

Los alimentos para los nifios, nifias y adolescentes siempre han estado presentes en

todas las sociedades.

El presente tema investigativo lo efectio frente a la problematica que existe en lo
referente a la Pension Provisional de Alimentos en nuestra Legislacion Ecuatoriana,
es claro manifestar que en nuestro pais el Codigo de la Nifiez y Adolescencia adolece
de vacios legales ya que vulnera el derecho a la defensa del presunto padre, esto se
fundamenta principalmente en la necesidad de garantizar los derechos al presunto
padre ya que segun el Codigo de la Nifiez y Adolescencia se impondra una pension

alimenticia provisional al momento de calificar la demanda, el art 76, numeral 7, de
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nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador que nos habla sobre las garantias
basicas del debido proceso, la primera garantia dice “ a) nadie podra ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento y el literal c) ser

escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”.

Los ndcleos familiares se han ido disgregando y, consecuencia de esto, se ha venido
afectando la situacion de los nifios/as y adolescentes de tal manera que estos vienen a
sufrir el abandono y seguidamente la indiferencia del progenitor/a que se desinteresa
por completo de su cuidado, dejdndolos a merced de una sociedad cada vez méas

consumista y cada vez menos solidaria.

Ah este tema lo eh seleccionado por tratarse de un problema de realidad juridica
actual, debido a su gran transcendencia ya que existen casos en donde de manera
errbnea 0 mal tensionada se interpone este tipo de pensiones provisionales de
alimentos a personas que no tienen ningln parentesco con el alimentado puesto que
algunas madres vienen a ser beneficiadas por estas pensiones y no toman en cuenta el
dafio psicoldgico que ocasiona a terceros, sin tener una parte de certeza si es 0 no el
padre del nifio, nifia 0 adolescente, si bien es cierto el art 128 del Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia dice que los valores que son cancelados por pensiones
alimenticias no seran objeto de reembolso es decir si no hay parentesco porque se

paga pensiones que a la final no son reembolsables.

El Art. 134 del Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia nos habla acerca de la
Fijacion provisional de la pension de alimentos.- Con la calificacion de la demanda
el Juez/a fijara una pensién provisional de acuerdo a la Tabla de Pensiones
Alimenticias Minimas que con base en los criterios previstos en la presente ley,
elaborara el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, sin perjuicio de que en
la audiencia, el Juez/a tenga en cuenta el acuerdo de las partes, que en ningln caso

podra ser inferior a lo establecido en la mencionada tabla.

Cuando la filiacion no ha sido establecida, o el parentesco en el caso de los demas

parientes consanguineos, el Juez/a ordenara en la providencia de calificacion de la
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demanda, el examen comparativo de los patrones debandas o secuencias de acido
desoxirribonucleico (ADN), sin menoscabo de la fijacion provisional de alimentos.
Para que proceda a la prestacion de estos alimentos considero que se deberia tomar
en cuenta en primer lugar la realizacion de una prueba de paternidad mediante ADN
vale recalcar que esto se produciria en el caso de que el supuesto hijo no haya sido
reconocido por el supuesto padre, luego de que se muestren los resultados de la
prueba ahi si pueda establecerse la fijacion de la pension alimenticia teniendo la

certeza de que el nifio es el hijo.

El contenido de la presente Tesis es un esfuerzo intelectual en el &mbito cientifico y
metodoldgico, y tratando de proteger el derecho del presunto padre con respecto a la
imposicion de pensién alimenticia en cuanto se produzca la filiacion, en vista de la
inexistencia de inconstitucionalidad legal en el Codigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia.

JUSTIFICACION

La presente investigacion se justifica por nacer de un problema social y juridico, que
si bien es cierto es trascendental, novedoso, de interés general y de actualidad ya que
esta relacionado con la prestacion de alimentos y las responsabilidades que tienen los

verdaderos alimentantes.

Estas prestaciones alimenticias estan obligadas a pasar las personas que tengan

vinculo de consanguinidad o parentesco, sean estos padres, abuelos y tios.

Asi mismo la ley determina quién o quiénes son los obligados a satisfacer esta
prestacion alimenticia, en tal virtud el Art. 129 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia establece un orden légico de los obligados para cumplir esta obligacion
con los menores y sus excepciones estos son 1. Los nifios, nifias y adolescentes no
emancipados; 2. Los adultos hasta la edad de veintiun afios, 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
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cualquier edad que no estén en condiciones fisicas o mentales de procurarse los
medios para subsistir por si mismos; y, el Codigo Civil en su Art. 349 norma este
tema en general asi como 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.

Si bien es cierto que el verdadero fundamento para esta prestacion, esta dado por la
existencia de un determinado vinculo de consanguinidad que une al alimentado
con el alimentante, y que este hecho crea necesariamente una obligacion moral para
la existencia del Derecho a Alimentos, no es menos cierto que la existencia de la ley
es imperativa, pues hace efectiva y exigible esta obligacion meramente natural que
no crea obligatoriedad, y la convierte en un derecho positivo para efectos de su

demanda y cumplimiento.

Podemos darnos cuenta que mediante la impugnacion de la paternidad, podremos
consolidar el derecho a la verdadera identidad del nifio y fundamentalmente el
derecho de reclamar a su progenitor las obligaciones de proveer una formacion

moral, educacién y los medios necesarios para su subsistencia

Por tal razdn es que se deberia reformar el articulo en mencién y con esto acabar con
este problema, que es muy comun en nuestro medio y que ha traido mas de un
problema para los afectados y para jueces, que en algin momento quieren actuar con
buena voluntad pero la ley no los deja ya que aun existen algunos vacios que deben

ser llenados.

OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio tedrico, juridico y critico acerca de la institucién juridica de la
pensién provisional de alimentos en el Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia

tendiente a que previa su fijacion se establezca la filiacion para evitar afectaciones a

derechos de terceras personas visto el precepto de la no devolucidon de los valores.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.- Analizar la importancia de comprobar, la existencia del vinculo de parentesco

(filiacién) para la imposicion de las pensiones alimenticias provisionales.

2.- Determinar dafios psico-sociales, econémicos al presunto progenitor tanto al
presunto como al presunto hijo al fijar la pension provisional cuando no existe

filiacion.

3.- Analizar la efectividad del derecho a su defensa del procesado en los juicios de

prestacion de alimentos en que no esteé determinada la filiacion.

4.- Plantear una propuesta de reforma legal al CON y A que garantice la seguridad
juridica armonice el evalud a alimentos de nifios, nifias y adolescentes, con derecho a
la defensa con el marco del debido proceso.

HIPOTESIS

Es necesario determinar la filiacion previa a la fijacion de pension provisional de
alimentos, de lo contrario puede generarse vulneracion de los derechos del presunto
padre, cuando se determine que no es el progenitor.

MARCO TEORICO

ALIMENTOS

Definicion.- La palabra alimentos procede del latin ALIMENTUS, de ALO.- nutrir,
es decir es el conjunto de fenémenos que tiene por objeto la conservacion del ser
viviente.

Para Larrea Holguin: “los alimentos consisten en las prestaciones de orden

econdmicas a las que estdn obligadas por ley determinadas personas
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econdmicamente capacitadas, en beneficio de ciertas personas necesitadas e
imposibilitadas para procurarse esos medios de vida por si mismas, con el objeto de

que atiendan a las necesidades mas apremiantes de su existencia”*

Borda, manifiesta “Dentro de éste campo estin comprendidos los recursos
indispensables para la subsistencia de una persona, teniendo en cuenta no solo sus
necesidades organicas elementales como la palabra alimentar pareceria sugerir, sino

también los medios tendientes a permitir una existencia decorosa™®

Pensidon Alimenticia.- “Cantidad que periddicamente perciben las personas que tiene

derecho de ser alimentados de parte de la persona obligada a darlos”.

FILIACION

Definicion.- Proviene de la raiz latina filius, la filiacion se puede definir como el
vinculo juridico que une al hijo con sus padres, se predica entonces una relacion
juridica productora de consecuencias en el campo del derecho y esta relacion que se
establece entre padres e hijos varia de acuerdo a ciertas circunstancias y aspectos.

Segun Demolombe, “La filiacion es el estado de una persona considerad como hijo,

. 44
en sus relaciones con su padre o con su madre”

Bellusio dice: “La filiacion es el vinculo juridico que une a una persona con los

progenitores”45

La filiacion significa entonces, emplazar a dos personas de distinto sexo en el estado

de padre y madre y a una tercera en estado de hijo.

La filiacion es un derecho natural e inherente al ser humano por cuanto toda persona
tiene derecho a una identidad, en lo concerniente a lo juridico tiene gran importancia

por cuanto a través de la filiacion se le determina la legitimidad de los hijos.

2 Larrea H, Juan “Derecho Civil del Ecuador” Corp. Estudios y Publicaciones-Quinta Edicion pag. 401
3 Borda A, Guillermo “Tratado de Derecho Civil Argentino” Edit. Perrot-Buenos Aires Tomo |l pag. 343
4 DOLOMBO, Louis, Derecho Civil, Tratado Civil de las Personas, Buenos Aires, 1952, P4g.82

> BELLUSIO, Edit. Derecho de las Personas, Ley de Chile 1965,Pag. 34
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No ofrece dificultad, normalmente, la filiaciébn materna, por ser hecho facilmente
conocido, a no ser en caso de las modernas practicas genéticas. En cambio, respecto

de la filiacion paterna, es mas compleja por cuanto se debe de presentar

Clases de Filiacion

Filiacion Legitima.-La filiacion legitima, se sustenta en el hecho de haberse llevado
a efecto el matrimonio, es el conjunto de vinculos o lazos juridicos que une al hijo

con sus padres casados.

La fuente de la legitimidad es el matrimonio, por lo tanto el “Art. 233 del Codigo
Civil parrafo primero manifiesta que “el hijo que nace después de expirados los
ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él y tiene

por padre al marido™*.

El fundamento de este principio esta amparado en la presuncion legal de la fidelidad
de la mujer y de la cohabitacién conyugal, por consiguiente, solo se exige que los
padres estuvieran casados en el momento de la concepcion, lo cual indica que no
afecta la legitimidad el hecho de que el matrimonio se destruya méas tarde por el

divorcio o por una causal de nulidad.

Filiacion Extramatrimonial.- Es el vinculo que une al hijo con sus padres no
casados entre si. Se origina en las relaciones sexuales que tienen operancia por fuera
del matrimonio, es decir que los procreantes no son casados entre si, y por ello el hijo

concebido sera llamado extramatrimonial.

El término extramatrimonial, es de gran importancia puesto que es el resultado de un
largo proceso dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, para lograr el principio

de igualdad de los hijos nacidos por fuera del matrimonio.

4 Cadigo civil ecuatoriano art 233
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El Cddigo Civil Ecuatoriano, permite que todos los hijos sin importar de qué padre
provengan puedan ser reconocidos como hijos extramatrimoniales, ademas, se
permite que el hijo extramatrimonial pueda investigar judicialmente su paternidad,

se estable que el hijo extramatrimonial hereda la misma cuota que el hijo legitimo.

Filiacion por Adopcion.- La adopcion esta regulada por el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, el Art. 151 establece que la adopcion tiene por objeto garantizar una
familia idonea, permanente y definitiva al nifio, nifia 0 adolescente que se encuentra

en aptitud social y legal para ser adoptados.

Cabe indicar que el Art. 152 del mismo cuerpo legal exige la adopcion plena, es
decir que en virtud de la cual se establecen entre el o los adoptantes y el adoptado
todos los derechos, atributos, deberes, responsabilidades, prohibiciones,
inhabilidades e impedimentos propios de la relacion parento filial, en consecuencia,

juridicamente el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo consanguineo.

Podemos afirmar que la adopcion es el acto por medio del cual se le otorga la calidad
de hijo legitimo a quien por naturaleza no lo es, y se establece un vinculo de
parentesco entre adoptante y adoptivo el cual se denomina parentesco civil.

Algunos autores explican que la adopcién es una ficcion, pues trata de imitar los
vinculos de sangre al tener como hijo a quien biol6gicamente no lo es; es asi como
autores franceses, como Planiol, Colin y Capitant, definen la adopcion como el
“vinculo ficticio que crea entre personas extraias las relaciones inherentes a la

paternidad y la filiacion™?’.

La filiacion tiene como caracteres esenciales la certeza y la estabilidad. Con la
certeza la ley requiere que no haya dudas sobre la filiacién, pretendiendo una
paternidad indudable; y con la estabilidad la ley requiere que el estado que la
filiacion ofrece sea permanente, firme y duradero, que se traduce por garantia de
firmeza por la no posibilidad de impugnacion o aceptacion del padre.

* CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina,
Edicion 2010 P4g. 235
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Las obligaciones alimenticiasy el reconocimiento de la filiacion, son elementos
integrantes de la paternidad responsable ya que estos representan algunos de
los temas mas importantes en el &ambito de la justicia en nuestro pais, ya que las fallas
y ausencias en los mecanismos que garantizan estos deberes constituyen una
violacion a los derechos de las nifias y los nifios y una de las variantes de violencia
econdmica y emocional que con mayor frecuencia padecen las mujeres ya que por
esto viene a surgir una serie de conflictos donde de una forma mal intencionada la

madre procede a mentir sobre la paternidad del nifio.

Un reconocimiento de Paternidad y Filiacion, seria lo mas rapido y efectivo
y siempre protegiendo los derechos del nifio que esto fuera por la via voluntaria, para

que no se vuelva un trdmite largo y caro para las partes.

Al igual que muchos libros, tesis sobre la Paternidad y Filiacion Muchos coinciden
en “Los hijos nacidos dentro del matrimonio, gozan de privilegio especial por el solo
hecho de ser hijos nacidos del matrimonio, pues seran inscritos como hijos de sus
padres, pudiendo entonces desde ese momento gozar de la proteccion que la ley
prevé. Contrario pasa con los hijos nacidos fuera del matrimonio, pues existe un alto
indice de nifios que no son reconocidos por sus padres, ello debido muchas veces
a factores sociales, culturales, étnicos, econdmicos y hasta religiosos, quedando el

nifio en un estado de desproteccion legal, desde su propio nacimiento.

La mayoria de las veces, ante la indiferencia del padre ante su paternidad, las madres
acuden ante el Registrador a inscribir a su hijo, como hijo natural, para que quede
inscrito unicamente como hijo de ella y que tenga derecho a usar ambos apellidos

maternos

LA IDENTIDAD.

Cada individuo se reconoce a si mismo como persona y percibe, ademas, que su
personalidad es diferente a la de los demas, es importante que para adquirir una
identidad, se necesita convivir con otras personas y sobre todo con la madre y el

padre.
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La identidad también incluye la capacidad de reconocer y estimar la pertenencia a
una sociedad, a una nacion, a una comunidad, esto implica que la persona comparta

con otros una historia comdn, asi como unos ciertos valores que todos respetan.

Cabanellas define a la identidad como: “Calidad de idéntico, igualdad absoluta; lo
cual integra un imposible l6gico cuando existe dualidad de seres u objetos por la
distinta situacion, entre otras circunstancias de inevitable diversidad. Parecido,

semejanza, similitud, analogia grandes. Filiacion, sefas personales”48.

“La identidad, se comprende como aquel nucleo del cual se conforma el yo. Se trata
de un ndcleo fijo y coherente que junto a la razén le permiten al ser humano

. C e . . 5,49
interactuar con otros individuos presentes en el medio”

El derecho a la identidad no debemos de entenderlo o dirigirnos a los rasgos o
sefiales fisicas, bioldgicas, fisioldgicas o psicoldgicas, sino a una personalidad frente

a la familia sociedad y Estado.

PATERNIDAD

Definicidn.- Es el vinculo natural, legal y moral que une al padre con su hijo, ahi se
adquiere la calidad de padre, paternidad y filiacion son dos facetas de una misma
cuestion o practicamente, dos términos correlativos. La relacion natural establecida
por la generacion entre generado y generadores se denomina filiacion con relacion al
hijo, la paternidad legal se la puede adquirir por presuncion cuando el hijo ha sido
concebido dentro del matrimonio, voluntariamente por un reconocimiento por

voluntad propia y por decision judicial declarada por el Juez mediante sentencia.

Este vinculo juridico genera automaticamente derechos y obligaciones reciprocas,
como los alimentos, patria potestad, educacion, identidad, sucesorios y mas que

establezcan las leyes.

*® CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina,
Edicion 2010 Pég. 235
*? http://es.wikipedia.org/wiki/ldentidad
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ACCIONES

Definicion.- Accion es la facultad de pedir una cosa mediante el planteamiento de un
proceso o procedimiento, es el ejercicio legal que tiene una persona para hacer algo
cuando considere que alguno de sus derechos esta siendo afectado, es un derecho
subjetivo por cuanto es potestad de la persona en plantearlo, en lo concerniente a la
paternidad existen algunas acciones que se pueden entablar para determinar la

filiacion.

DEBIDO PROCESO

Definicion

“El debido proceso es un principio legal por el cual el estado debe respetar todos los
derechos legales que posee una persona segln la ley. El bebido proceso es un
principio juridico procesal segin el cual toda persona tiene derecho a ciertas
garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro del
proceso, a permitirle tener la oportunidad de seo oido y a hacer valer sus pretensiones
legitimas frente al juez. el debido proceso establece que el gobierno esta subordinado
a las leyes del pais que protegen a las personas del estado. Cuando el gobierno dafia
una persona sin seguir exactamente el curso de la ley incurre en una violacion del

debido proceso lo incumple el mandato de la ley.”50

DERECHO DE DEFENSA

Definicion

“Es el derecho de una persona fisica o juridica, o de algin colectivo a defenderse
ante un tribunal de justicia de los cargos que se le imputan con plenas garantias de

igualdad e independencia. Se trata de un derecho que se da a todos los oOrdenes

jurisdiccionales, y se aplica en cualquiera de las fases del procedimiento. Asi mismo

>0 http://es.wikipedia.org/wiki/DebidoProceso

109


http://es.wikipedia.org/wiki/DebidoProceso

se impone a los tribunales de justicia el deber de evitar desequilibrios en la posicion
procesal de ambas partes e impedir que las limitaciones de algunas de las partes

o . ., 551
puedan desembocar en una situacion de indefension.”

METODOLOGIA.

La investigacion es un proceso descriptivo, explicativo y creativo; en el presente
trabajo aplicare todos los conocimientos adquiridos en las aulas universitarias los
mismos que estuvieron enmarcados y complementados con la deduccion, la
induccion, el analisis y la sintesis, mediante el método dialéctico en un continuo de ir
y venir de conceptos y razonamientos juridicos. En el presente trabajo recorreré del
nivel teorico al practico; de lo abstracto a lo concreto, problematizando de acuerdo
con el tema, la hipétesis y los objetivos planteados, a fin de reproducir la realidad
objetiva.

METODOS

En el presente trabajo investigativo utilizare algunos métodos que a continuacion los

detallo:

Meétodo Cientifico: Método de estudio sistematico de la naturaleza muy principal
dentro del acopio bibliogréfico que incluye las técnicas de observacion, reglas para el
razonamiento y la prediccién, ideas sobre la experimentacion planificada y los
modos de comunicar los resultados experimentales y teoricos, se constituye en la

base de toda investigacion.

Metodo Deductivo: Posibilitaran tener una referencia de los aspectos generales, para
aplicarlos en los casos particulares y especificos, base fundamental para la

elaboracion de la propuesta juridica de reforma.

>t http://es.wikipedia.org/wiki/DerechoDefensa
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Método Hipotético Deductivo: Permitirdn comprobar la hipotesis con respecto a la
consecucion de los objetivos; en donde se podra evidenciar la falta de incisos los

cuales los planteare en la propuesta de reforma Legal.

Método Analitico: lo utilizare para analizar el entorno juridico de las personas que
pasaron por circunstancias similares al tema de mi tesis.

Metodo Experimental: lo utilizare para en base a la informacion obtenida elaborar
los cuadros y graficos estadisticos que permitan comprender mejor la informacion

recolectada.

Meétodo Descriptivo: Se usara para realizar los andlisis de los cuadros estadisticos,

desde la tabulacién hasta enunciar el porqué de los hechos.
PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS
Encuesta: utilizaré esta técnica para conocer el criterio de las personas que fueron

afectadas por este vacio legal, respecto del entorno juridico, informacion que
permitira la verificacion de los objetivos y contrastacion de la hipotesis.
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CRONOGRAMA

ACTIVIDADES MARZO ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO
1 3412|341 (2|3|4|2|2|3|4|1|2|3|4]|1(2]|3]|4
1) Tutoria:
Explicacién y
orientacion  del
proyecto
2) Elaboracion de
la Matriz
Problematica;

3) Seleccion vy
formulacién  del
problema;
indagacion
cientifica,
problematizacion,
justificacion,
objetivos,
hipétesis y marco
tedrico:
biblioteca,
Internet, revistas

4) Recopilacion de

informacién
5) Elaboracion del
Proyecto de
Investigacion
6) Acopio
cientifico de Ia
informacién
bibliografica
7) Acopio

empirico de la
investigacion de
campo

8) Elaboracién de
encuesta

9) Aplicacion de
encuesta

10) Presentacion,
interpretacion,
analisis y
confrontaciéon de
los resultados de
la investigacion

11)  Verificacion
de objetivos e
hipotesis y
concrecion de las
conclusiones,

recomendaciones
y propuesta

12) Redaccion del
informe final

13) Socializacién,
presentacion y
evaluacion de los
informes finales
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PRESUPUESTO Y RECURSOS

Talento Humano

a. Proponente del proyecto:
» Susana Estefania Gonzalez Guaman

b. Director de la tesis
> S/IN

c. Encuestados

d. Entrevistados

Recursos Econémicos

RECURSOS MATERIALES

Material de oficina $ 150,00
Material bibliogréfico $ 50,00

Digitacion del texto $ 150,00
Transporte, movilizacién y alimentacién $ 350,00
Servicio de internet $ 40,00

Imprevistos $ 150,00
TOTAL $ 890,00

El total de gastos asciende a la suma de $ 890,00 (OCHOCIENTOS NOVENTA
DOLARES AMERICANOS)

Financiamiento

El presente trabajo investigativo, sera financiado con mis propios recursos.

113



BIBLIOGRAFIA

» http://www.monografias.com/trabajo65/ADN/

» DOLOMBO, Louis, Derecho Civil, Tratado Civil de las Personas, Buenos
Aires, 1952, P4g.82 4BELLUSIO, Edit. Derecho de las Personas, Ley de
Chile 1965,Pag. 34

» Borda A, Guillermo “Tratado de Derecho Civil Argentino” Edit. Perrot-
Buenos Aires Tomo Il pag. 343

» Larrea H, Juan “ Derecho Civil del Ecuador” Corp. Estudios y
Publicaciones-Quinta Edicion pag. 401

» http://es.wikipedia.org/wiki/DerechoDefensa

CABANELLAS DE TORRES, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental,

Editorial Heliasta, Buenos Aires Argentina, Edicién 2010 P&g. 235

A\

http://es.wikipedia.org/wiki/ldentidad
OSSORIO, Manuel, Ob. Cit. Pag.406
http://es.wikipedia.org/wiki/DebidoProceso

YV V V VY

cadigo civil ecuatoriano art 233

114


http://www.monografias.com/trabajo65/ADN/
http://es.wikipedia.org/wiki/DebidoProceso

ANEXO N° 2

FORMATO DE ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
CARRERA DE DERECHO
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
Sefior encuestado le solicito a usted muy comedidamente se sirva contestar la
presente encuesta orientada recoger la informacion suficiente para fundamentar mi
trabajo de investigacion titulado, “NECESIDAD DE REFORMAR EL ART.
INNUMERADO 9 DE LA LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO
DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA TITULO V CAPITULO I, DERECHO DE
ALIMENTOS (FIJACION PROVISIONAL DE LA PENSION DE
ALIMENTOS) TENDIENTE A QUE PREVIA SU FIJACION SE
ESTABLEZCA LA FILIACION, PARA EVITAR AFECTACIONES AL
DEBIDO PROCESO”

CUESTIONARIO

1. Cree usted que en juicios de alimentos se deberia comprobar la existencia

del vinculo de parentesco (filiacion) para fijar las pensiones alimenticias.
SI() NO ( )
2. Esta usted de acuerdo gue en los juicios de prestacion alimenticia se ordene
inicialmente la prueba de ADN en el proceso a disponer el pago de pensién

alimenticia provisional?

SE( ) NO ()
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3. Considera necesario que haya sancion para las personas que demanden
prestacion de alimentos a quien no es el padre del alimentado.
SI() NO ()

Si su respuesta es afirmativa, cudl de estas penas seria correcto aplicarlas

a) Privacion de libertad

b) Devolucion total de los dineros pagados por el supuesto padre al
representante del menor

c) Multa

d) Trabajo comunitario

4. Cuales serian las consecuencias que acarrearia una vez establecida la no

filiacion al supuesto padre

e) Dafio psicoldgico y emocional al presunto padre
f) Afectacion economica

g) Conflicto familiar

h) Dafio psicoldgico y emocional al presunto hijo

5. Piensa que con la reforma al Art...9 (134).- fijacion provisional de la
pension alimentos del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia se
evitarian dafios psicoldgicos al presunto padre e hijo, ocasionado por la
irresponsabilidad o mala fe procesal de la madre al demandar a una persona

sobre la cual no tiene la certeza respecto de su paternidad.

SI() NO ()
6. Cree usted que es necesario y urgente reformar el Art...9(134) del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia tendiente a que previa su fijacion se

establezca la filiacion para afectar derechos a terceras personas.

SE( ) NO ()
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ANEXO N° 3

FORMATO DE ENTREVISTA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
CARRERA DE DERECHO
AREA JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

Sefior encuestado le solicito a usted muy comedidamente se sirva contestar la
presente encuesta orientada recoger la informacion suficiente para fundamentar mi
trabajo de investigacion titulado, “NECESIDAD DE REFORMAR EL ART.
INNUMERADO 9 DE LA LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO
DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA TITULO V CAPITULO I, DERECHO DE
ALIMENTOS (FIJACION PROVISIONAL DE LA PENSION DE
ALIMENTOS) TENDIENTE A QUE PREVIA SU FIJACION SE
ESTABLEZCA LA FILIACION, PARA EVITAR AFECTACIONES AL
DEBIDO PROCESO”

CUESTIONARIO

1.

Usted cree que al presunto padre y obligados subsidiarios segtn el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia garantiza el derecho a la defensa en

el momento de la fijacién de la pension provisional de alimentos?

Considera usted adecuado que en un juicio d alimentos, antes de

determinar la filiacion se fije una pension provisional de alimentos?

Considera usted que tanto el demandado como el demandante tengan los

mismos derechos en un juicio de alimentos?

Cual cree usted que debe ser la sancién a las personas que de manera mal
intencionada se interpone una accion de prestacion alimenticia a personas

gue no tienen ningun parentesco con el alimentado?

Usted considera posible que al momento de la fijacion de la pension
provisional de alimentos conforme a la legislacion actual del Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia se vulnera el derecho a la defensa
en el marco del debido proceso del presunto padre y obligados

subsidiarios?
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