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1. TITULO

‘La Falsa Atribucion de Paternidad por Parte de la Madre, su

Tipificacion y Penalizacion ”



2. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion juridica titulado ‘La Falsa Atribucion de
Paternidad por Parte de la Madre, su Tipificacion y Penalizacion”
demuestra su importancia en vista de que pretende tutelar los derechos de
los integrantes de la familia, las personas afectadas por la falsa atribucién de
paternidad como son el padre al que se le atribuye y el hijo; asi también se

busca limitar estos actos mediante la imposicion de una sancién penal.

Para ello hay que partir entendiendo que la familia es reconocida como la
superestructura que forja la sociedad. La primera organizacion y la mas
primitiva que ha existido en los tiempos. Su importancia es esencial desde el
punto de vista social porque los integrantes de la familia se encargan de
cimentar valores y principios a los nuevos integrantes para que estos puedan

pasar a formar parte de la sociedad.

En la estructura familiar encontramos figuras importantes como son la
paternidad, maternidad, filiacién, identidad, mismas que giran alrededor del

individuo y por ende son trascendentes en su formacion y desarrollo.

Los vinculos entre los integrantes de la familia son esenciales en el
desarrollo de la persona, la filiacion es el nexo biolégico o legal que permite
establecer una relacion parental entre padres e hijos, asi también, surgir

lazos intimos o0 emocionales que se fortalecen con la convivencia mutua.

Sin embargo, ¢Qué sucede al comprobarse mediante acto de impugnacion
de paternidad, la ausencia de vinculos biolégicos entre el padre e hijo,

cuando estos creian tener relaciones de consanguinidad? Los lazos



afectivos que surgieron entre estos dos integrantes del nucleo familiar se
desestabilizan y las consecuencias posteriores podran desencadenarse en
dafios materiales y subjetivos, asi como también vulneracion de derechos en

las victimas del engafio producido por la madre.

En el desarrollo de esta investigacion, la revision de literatura se encuentra
estructurada por el marco conceptual, el marco doctrinario, el marco

normativo y derecho comparado.

Continuando con su desarrollo se describen los métodos aplicados, los
materiales empleados, las técnicas que se utilizé teniendo entre estas las
encuestas y las entrevistas, mismas que permitieron recopilar informacion
para el sustento de la investigacion sobre la falsa atribucién de paternidad
efectuada por la madre. Con esta informacion se probara el dafio que
ocasiona la falsa atribucion de paternidad y la necesidad de regular estos
actos. Seguidamente se encuentran los resultados, las conclusiones y
recomendaciones de la investigacion realizada mismos que fueron
recabados luego del andlisis que se realiz6 de los resultados de las

encuestas, estudio de casos y legislacion comparada.



2.1.ABSTRACT

The present work of legal research titled "THE FALSE ATTRIBUTION OF
PATERNITY BY THE MOTHER, ITS TYPING AND PENALIZATION "
demonstrates its importance in view of the fact that it seeks to protect the
rights of the family members, the people affected by the false attribution of
paternity as are the father to whom it is attributed and the son; thus, it is also
sought to limit these acts through the imposition of a penal sanction.

For this we must start with the understanding that the family is recognized as
the superstructure that forges society. The first organization and the most
primitive that has existed in the times. Its importance is essential from the
social point of view because the members of the family are in charge of
cementing values and principles to the new members so that they can
become part of society.

In the family structure we find important figures such as fatherhood,
motherhood, filiation, identity, which revolve around the individual and
therefore are transcendental in their formation and development.
The links between the members of the family are essential in the
development of the person, the filiation is the biological or legal nexus that
allows to establish a parental relationship between parents and children, as
well as to emerge intimate or emotional bonds that are strengthened by
coexistence mutual
However, what happens when verifying by means of an act of impugnation of
paternity, the absence of biological links between the father and son, when

these believed to have consanguinity relations? The affective bonds that



arose between these two members of the family nucleus are destabilized and
the subsequent consequences may be triggered by material and subjective
damage, as well as violation of rights in the victims of the deception produced
by the mother.

In the development of this research, the literature review is structured by the
conceptual framework, the doctrinal framework, the normative framework and
comparative law.

Continuing with their development, they describe the methods applied, the
materials used, the techniques used, including surveys and interviews, which
allowed gathering information for the sustenance of the investigation on the
false attribution of paternity made by the mother. With this information will be
proven the damage caused by the false attribution of paternity and the need
to regulate these acts. Below are the results, conclusions and
recommendations of the same research that were collected after the analysis
that was made of the results of the surveys, case studies and comparative

legislation.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis titulado: ‘La Falsa Atribucion de Paternidad
por Parte de la Madre, su Tipificacion y Penalizacién” surge por el
interés y la importancia que tiene en la sociedad la familia y cada uno de sus

integrantes.

La familia como ente socializador del individuo debe estar sélidamente
cimentada, fundada en valores y principios que seran transmitidos a los

miembros méas pequefios del hogar.

Cada individuo es formado por el entorno familiar, adquiriendo de este,
costumbres, aptitudes, actitudes y elementos integrantes de su personalidad
con los cuales pasara a formar parte de la sociedad, en donde los

exteriorizara y desarrollara.

Las figuras paterna y materna, son los pilares que sostienen a estructura
familiar y estas dos figuras son protegidas por la Constitucion de la
Republica del Ecuador, misma que promueve su ejercicio de manera

responsable.

Las relaciones filiales dan oportunidad a que se constituya la identidad de la
persona que se procrea, pues, desde esta relacidbn nacen los elementos
constitutivos de la personalidad o atributos de la personalidad que se
configuran como derecho. Asi tenemos el derecho a la identidad, derecho

gue incluye tener un nombre y un apellido.



La Constitucion de la Republica reconoce este derecho a la identidad,
ademas del derecho de a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar y desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales

de la identidad entre ellas la procedencia familiar.

En la legislacion ecuatoriana, exactamente en el Codigo Civil, se da
oportunidad a los padres y madres que tienen vinculos filiatorios con sus
hijos para que impugnen la paternidad o maternidad respectivamente. En el
caso de una madre es dificil dudar de su maternidad en vista de que, cuando
una mujer que estd embarazada y da a luz ya se le entrega a su bebé en sus
brazos y es entonces cuando se determina su maternidad, sin embargo,
para un padre es distinto porque hasta que la mujer embarazada dé a luz al
bebé que se le atribuye como hijo, el simplemente es guiado por
presunciones de la madre. Es después del alumbramiento que el padre
puede ejercer el derecho de impugnacién de paternidad en el caso de tener

dudas de la existencia o no de relacion consanguinea.

Hoy en dia sucede que, a un hombre, su cényuge, conviviente en union de
hecho o pareja sentimental puede atribuirle la paternidad, aprovechandose
de su buena fe e ingenuidad, provocando el reconocimiento del hijo
engendrado; sin embargo, luego de algun tiempo, por injerencias familiares,
de amistades e incluso de la misma pareja, el padre duda acerca de la
existencia de un vinculo biolégico con quien tiene por hijo e impugna la
paternidad, acto seguido se comprueba, mediante las pruebas de Acido
Desoxirribonucleico (ADN), la incompatibilidad entre padre e hijo, cuando las

partes creian lo contrario.



Todos estos acontecimientos y sus consecuencias, son de magnitud
considerable en la realidad de las personas que fueron engafiadas, esto es
el supuesto padre al que se le atribuyo la paternidad y el hijo que crecié con
esa figura paterna, pues, después de que el padre ejercid las
responsabilidades que implican la paternidad y de que el hijo esté con una
identidad que no le corresponde porque ha sido alterada y privada de cierto
modo porque no se ajusta a su realidad biologica, en ambos se encuentran

vulnerados sus derechos y se ha jugado con sus emociones y sentimientos.

A estos actos no se les puede desmerecer su importancia porque las
consecuencias del dafo ocasionado repercuten no solo en una persona,

sino en dos que son el padre e hijo.

El Cdodigo Civil habla de la indemnizacion de dafios y perjuicios por este tipo
de actos, indemnizacion que se dirigiria al padre falso, sin embargo, en la
practica escasamente se ejerce este derecho por la imposibilidad o dificultad
para probar el dafio moral causado y porque que se requiere una
indemnizacion por el menoscabo patrimonial al contribuir en el
mantenimiento de un hijo que no ha sido propio lo que no se permite en el
caso de existir pension alimenticia por su caracter no reembolsable, ni

compensable.

No se le puede excluir de responsabilidad a la madre que ocasiona estos
actos porque su persona es consciente de la magnitud de sus actos, no es
justo que, por su irresponsabilidad, falta de compromiso con sus

obligaciones de maternidad y desinterés en la observancia de los derechos



de los demas, atribuya la paternidad a quien ella escoja, se manifiesta esto
desde el punto de vista en que una mujer que mantiene relaciones sexuales
con hombre distinto a su pareja durante el periodo de la concepcion tiene,
desde el momento en que el embarazo se confirma, razones suficientes para

dudar de la paternidad bioldgica del nifio que pueda nacer.

Por ello, por la falta de diligencia, por el ocultamiento de la realidad biol6gica
del menor atentando contra su identidad, contra su derecho a conocer su
procedencia familiar, por agraviar la dignidad y honor del hombre que lo
reconociod, atribuyéndole derechos de paternidad que no le corresponden
provocando un menoscabo no solo en su patrimonio sino también en su
persona, por ser parte de la obstruccion de vinculos parentales, es preciso
atribuir a la madre responsabilidad penal, tipificando su conducta mediante la
adecuacion en un tipo penal para que sea sancionada penalmente y proceda
la reparacion integral de la victima, asi también para que previo a atribuir
falsamente la paternidad a quien no corresponde tomen en cuenta las
posibles consecuencias de sus actos y se abstengan de realizarlo
previniendo asi una sancién penal ya establecida en el Cédigo Organico

Integral Penal.

El objetivo general de este trabajo consiste en “Realizar un estudio juridico,
doctrinario y social sobre el dafio que ocasiona la falsa atribucion de
paternidad por parte de la madre y la responsabilidad que esta accidon

acarrea’.



De él se desprenden tres objetivos especificos: “Comprobar la falta de poder
punitivo que controle las acciones dolosas por parte de madres que
atribuyen falsamente la paternidad”, “Establecer las ventajas de la
implementacion de sanciones penales para aquellos actos de falsa
atribucion de paternidad, como mecanismo de control” y “Elaborar una

propuesta de reforma juridica al Cédigo Organico Integral Penal.”

La hipotesis que se ha planteado en el presente trabajo investigativo
prescribe lo siguiente: “La ausencia de un poder punitivo que sancione la
falsa atribucién de paternidad provocado por la madre, ha permitido que se
den consecuencias dafiosas para el padre e hijo, mismas que no constituyen

una responsabilidad en derecho para la madre”.

La revision de literatura se encuentra estructurada por cuatro marcos de los
cuales se desprenden sus respectivos temas. Se encuentra organizado de la
siguiente manera: Marco Conceptual: La familia, Matrimonio, Union de
hecho, Filiacion, Paternidad, Identidad, Delito, Responsabilidad penal, Dolo,
error y culpa, La pena o sancion penal, Poder punitivo; Marco Doctrinario: La
familia, valores que la forjan y su importancia en la sociedad, Consecuencias
que produce la filiacion y paternidad, La falsa atribucion de paternidad, La
identidad como atributo de la personalidad, La responsabilidad civil y penal,
El tipo penal del delito, Elementos del tipo penal, Teoria de la culpabilidad;
Marco Juridico: Constitucion de la Republica del Ecuador, Instrumentos
Internacionales, Cédigo Civil, Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,

Caodigo Organico Integral Penal, y; finalmente, Legislacion Comparada:

10



Legislacion de Argentina, Legislacion Espafiola, Legislacion del Estado de

Veracruz de la Llave de México y Legislacién Francesa.

El presente trabajo de tesis se elabordé aplicando materiales, métodos y
técnicas que condujeron a la comprobacién de la hipétesis que se ha
planteado, lo que se refleja en el punto de Resultados y de Discusion. Asi
mismo en el punto ocho y siete se sefalan las conclusiones vy
recomendaciones dirigidas a la solucién de la problematica planteada. En
consecuencia, la presente tesis queda a consideracion del Tribunal de Grado

y estudiosos del Derecho.

11



4. REVISION DE LITERATURA

4.1 MARCO CONCEPTUAL

4.1.1 LaFamilia
Cuando se habla de familia, de inmediato viene a la mente esa pequeia

organizacion de la que cada persona forma parte, aquella estructura que
nace a través de la unién de los progenitores. Luis German Ojeda Soto (s/f)

dando una definicion del concepto de familia dice:

Constituye una asociacion de personas integrada por dos individuos
de distinto sexo, sus hijos que viven en una morada comun bajo la
autoridad de los padres, que estan en relacién con los ascendientes,
descendientes y colaterales, por vinculos de sangre o lazos de

parentesco... (pag. 2).

Se aprecia entonces que la familia se construye, segun esta definicion, a
partir de una pareja heterosexual y como producto natural de la relacion de
estos dos individuos existen los hijos quienes estan bajo el cuidado de sus
progenitores. Cuando dos personas se proponen en formar una familia estan
consintiendo en el hecho de que sus hijos mantengan vinculos con sus
abuelos, tios y deméas familiares de la pareja. Hay que tomar en cuenta que,
bajo esta definicion, la familia no se constituye Unicamente por los vinculos
consanguineos, sino, también por las relaciones que produce la filiacion que

es el parentesco.

Para que se cree la familia, no necesariamente los progenitores deben estar

casados, pues existen familias que se establecen por union libre. Por lo

12



tanto, la estructura familiar se integra por personas y dentro de esta
organizacién existen relaciones socio- afectivas que hacen que la familia no
sea Unicamente de caracter civil o natural, sino, que ademas le dan esa

acreditacion emocional, algo de lo que se caracteriza la humanidad.

Las definiciones de familia son mdltiples, algunos autores le dan un
sentido subjetivo a esta institucion, correspondiendo a lo que se indica en el
parrafo anterior, Luis German Ojeda Soto (s/f) expresa: “la familia es la
institucion ética y natural fundada en la relaciébn de los sexos, cuyos
individuos se hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y
obediencia...” (p4g. 2). Pues, aparte de que necesariamente existan las
relaciones de parentesco para la constitucién familiar, este autor, plantea
gue son los valores como: el amor, el respeto, autoridad y obediencia los
que forman parte del vinculo familiar. Este autor habla de la ética como
caracteristica de la institucion familiar, lo que se refiere a aquel sentido de
comportamiento correcto que deben tener los integrantes de esta estructura

social.

La existencia de valores en el vinculo familiar es muy necesario ya que, al
ser una forma de organizacién, cada integrante debe conocer cuél es su
lugar, cudles son sus derechos y obligaciones, esto, considerando que la
familia es el nacleo de la sociedad, la estructura que define al conglomerado

social, tal como lo manifiesta Cristina Lopez Villanueva (s/f):

La familia como institucion ha generado debate, tanto desde las voces

mas conservadoras lamentando la pérdida de valores y funciones

13



tradicionales como desde los discursos mas progresistas,
defendiendo una desintegracion de la institucion familiar vy
cuestionando la validez social de la misma. La familia sin embargo
continla teniendo una importancia vital ya que se constituye como la

célula basica de la organizacién social (pag. 26).

Si bien es cierto, la realidad social ha generado preocupacién, pues, las
familias se estdn desintegrando, su nucleo no es sélido y se quebranta
facilmente. El pilar fundamental dentro de la familia es la pareja que hace el
papel de padre y madre de familia, respectivamente. Estos al estar unidos
sea mediante matrimonio, union libre o union de hecho se deben mutuo
respeto, consideracion, amor y fidelidad. Estos sentimientos y valores
serviran de base y ejemplo para los miembros mas pequefios del hogar, sin
estos aspectos subjetivos la familia pierde su razén de ser, se tornaria en un
ambiente de inestabilidad, incertidumbre y consecuentemente la sociedad se

debilita.

La familia es el factor esencial de la virtud y de la felicidad, primero en
la —infancia tiempo de su formacién-, después en la edad adulta, en el
hogar que ellos fundan. El nivel moral de una nacion depende, ante
todo, aunque no exclusivamente, del respeto a la institucion familiar

(Montafio Ortega, s/f, pag. 1).

Este autor da una razén para defender a la institucion familiar, esto es el
nivel moral, algo que se relaciona con la ética que debe existir en esta

pequefia organizacion. La familia es donde nace la educacién, donde nacen

14



los valores, las costumbres y donde se forja la identidad del individuo. Es
entonces, a partir de la importancia que tiene la institucion de la familia, que
se crea su proteccion como un derecho colectivo que puede ser ejercido de

manera individual.

La familia constituye la organizacion mas antigua de la humanidad y a pesar
de haber sufrido constantes transformaciones en el transcurso del tiempo,
esta no debe perder su objeto de existencia por su importancia, por su
significado en la realidad de las personas. Por lo tanto, merece atencion y
proteccion por parte del Estado, ya que el desarrollo individual de cada
ciudadano de la nacion depende, entre otros aspectos, del cuidado y la

educacion familiar como un componente de la personalidad.

4.1.2 Matrimonio

Como un tema que deriva de la familia estd el matrimonio. EI matrimonio es
una institucion que marca el primer paso para la constitucion familiar, un acto
celebrado entre dos personas, esto se evidencia en su definicion, tal como lo

expresa Johana Dominguez Cruz (2016):

El matrimonio a mas de ser un contrato que requiere de
solemnidades, es una institucion juridica que surte efectos legales en
las parejas que lo han conformado para de esta manera llevar una
vida en comun y construir una familia siendo como uno de sus

principales fines la procreacion (pag. 13).

El matrimonio es solemne, por lo tanto, para la efectividad de este acto es

necesario que se cumplan formalidades que los Estados, por medio de sus
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disposiciones normativas, establecen. Por ende, se caracteriza por ser un
acto legal, reconocido en el entorno del Derecho porque las consecuencias
gue se producen son juridicas, asi, las personas que contraen matrimonio
adquieren un nuevo estatus civil, acto que se inscribe en los registros de

cada Estado y los contrayentes pasan a denominarse conyuges.

Dentro de las consideraciones que motivan a la celebracién del
matrimonio es el amor de la pareja, asi se define como: “la union legal de un
hombre y una mujer con sentido de permanencia y sobre la base del amor,

asistencia y respeto reciprocos ” (Ojeda Soto, s/f, pag. 3).

La convivencia es una de las caracteristicas del matrimonio y su préactica
trae como consecuencia la procreacién, uno de los propésitos del
matrimonio y este propdsito va de la mano con el deber de fidelidad que

cada uno de los conyuges se deben tener.

La celebracion del matrimonio origina consecuencias, pero estas no
son Unicamente de caracter juridico sino también moral, asi tenemos la
fidelidad que es un deber necesario para que el matrimonio perdure y se
mantenga a flote, sin este valor la institucion del matrimonio no tiene sentido,
ni razon de ser, pues, “los conyuges no pueden pactar dejar sin aplicar el
deber de fidelidad que implica el matrimonio” (Gonzélez Piano, Howard,
Vidal, & Bellin, 2011, pag. 49). La fidelidad entre los cényuges es una de los
valores mas importantes que mantienen firme el matrimonio. Por no cumplir
este deber, no es posible que sea minimizado, porque es un deber legal y

moral.
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El matrimonio posee sus reglas propias asi lo manifiesta José Ignacio
Noacco (2010): “El matrimonio- al igual que la familia- es una comunidad
domeéstica o menor, integrada a la comunidad social o mayor, con sus reglas
propias, pero a la vez, sometidas a las normativas generales; el deber de no
dafar...” (pag. 4). EI matrimonio, como principal componente de la familia
debe respetar las reglas que se generan por su celebracién, este autor
sefala entre los deberes, el de no dafar, mismo que se refiere a cuidar el

uno del otro, a no ocasionar perjuicio.

Cualquiera de los cényuges que falte a este deber esta violentando contra la
institucionalidad del matrimonio y asi afectando la vida de su pareja sin justa
razén. Una de las mas comunes manifestaciones de dafio al conyuge es el
engafio del uno con el otro, al existir este antivalor se desvanece la
confianza, se destruye el amor que provoco el matrimonio y se quebranta la

estructura familiar.

En los udltimos tiempos se ha visto con mayor nimero de casos cOmo
esposas han ocultado a sus cényuges situaciones que deberian conocer por
ser de caracter familiar, entre estas el ocultamiento de la realidad biol6gica

del hijo que tienen en comun.

El choque con esta realidad, obviamente resulta un golpe de diversas
perspectivas para el esposo, pues, aparte de que a quien €l vio crecer a su
lado con afecto y amor, resultdé no ser biolégicamente su hijo, se evidencia la

infidelidad de su pareja marital. Las consecuencias de este hecho pueden
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considerarse muy dafiosas, se califican como menoscabo en la persona vy el

patrimonio de esta.

Asi entonces se radica la importancia de cuidar el matrimonio como
parte de la familia, considerada “Una de las instituciones fundamentales del
Derecho, de la religion y de la vida en todos sus aspectos” (Cabanellas,
2003, pag. 339). Del derecho por los efectos juridicos que produce, pues
hacia falta resaltar que la relacion de los cényuges debe ser monogamica,
se deriva la fidelidad, ademéas que, la institucién del matrimonio implica
compartir responsabilidades consecuentes del acto, entre ellas la filiacion; de
la religiébn porque, para quienes son creyentes, constituye un sacramento y
de la vida porque es una etapa en cada ser humano, que en muchos de los

casos significa alcanzar la plenitud.

4.1.3 Union de Hecho

Una institucién que antiguamente no era reconocida en Derecho y constituia

una ofensa a la religién y a las buenas costumbres es la union de hecho.

La uniébn de hecho hoy en dia adopta el caracter de estado civil en la
legislacion ecuatoriana, acontece cuando dos personas no casadas viven
juntas y quieren ser reconocidas como pareja. Todas las circunstancias que
engloban la uniéon de hecho permitieron que pase a ser considerada como
una institucion mas en la ciencia del Derecho como si se hablara de la

institucion del matrimonio.

Cabanellas (2003) manifiesta: “Denominacion menos agresiva que la

de concubinato o amancebamiento; o sea, vida marital practicada por
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quienes no estan casados” (pag. 255). La palabra concubinato aparece del
nombre concubina que, en tiempos de antafio y podria decirse que hoy en
dia también, se les atribuia a las amantes de los esposos, mujeres que
tenian relaciones sexuales con hombres casados; sin embargo, bajo esta
definicion el concubinato no hace referencia a la convivencia con hombres o
mujeres casadas sino al mantenimiento de wuna vida parecida
circunstancialmente a la del matrimonio con la diferencia de la ausencia de
formalidad para su establecimiento; asi entonces el autor Parraga de
Esparza (2008) sefiala: “La unidon de hecho a diferencia de la union
matrimonial, no requiere para su iniciacion de un acto constitutivo formal. La

union de hecho surge de la voluntad de convivencia, affectio maritalis...”
(pag. 28).

Para la efectividad de esta institucion los convivientes que se mantendran en
unién de hecho deben estar libres del vinculo matrimonial, ese es el requisito
principal, por lo demas no existen formalidades para la constitucién como las

hay en el matrimonio.

La autora habla de la voluntad de las partes para la convivencia, por lo tanto,
cabe agregar que para que exista voluntad tiene que reunir tres elementos
esenciales que son: el discernimiento, que equivale a la capacidad de tomar
decisiones, la intencion de realizar la accion y la libertad que corresponde al
libre albedrio de cada individuo. Entonces reunidos estos elementos
subjetivos en el individuo existe la voluntad, por tanto, al haber

consentimiento para vivir juntos se materializa la union de hecho.
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También menciona el affectio maritalis que es un término latino usado en la
institucion del matrimonio que es la esencia del mismo. El término latino es
un elemento propio del matrimonio que se aplica también a la unién de
hecho, esto porque se fundamenta en el deseo de permanencia mutua y
este deseo es consecuencia del afecto que existe entre la pareja, porque de
ser lo contrario no habria necesidad de convivencia. Entonces esta claro
que, en la unién de hecho, asi como en el matrimonio debe existir el
consentimiento para vivir juntos entre la pareja y este hecho debe ser

permanente.

Como producto de la convivencia esté la procreacién, por lo tanto, claro esta
que, por medio de la unién de hecho también se da origen a la institucion
familiar, pues como ya se vio anteriormente para la constitucion familiar es
necesaria la convivencia de individuos en una morada comun en donde
existan lazos de valores y de parentesco; Por lo tanto las parejas
constituidas en unién de hecho al ser permanentes en su convivencia y

procrear hijos inmediatamente adquieren la institucionalidad de familia.

Las definiciones de esta institucion juridica son varias y tienen su similitud

asi tenemos una explicacion de las uniones de hecho:

Como aquellas situaciones mas o menos estables de convivencia
entre dos personas de distinto 0 mismo sexo, que no estan casadas
entre si, pero entre las que media lo que las leyes denominan
habitualmente como “relacion analoga a la conyugal” (Gil, 2014, pag.

10).
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Entonces las uniones de hecho, segun esta definicibn, pueden ser
establecidas entre parejas homosexuales o heterosexuales, siempre y
cuando estas no estén casadas entre si 0 con terceros, pues de eso se trata,

de que no medie compromiso legal entre los convivientes.

Las continuas disoluciones de los vinculos matrimoniales, es una de las
razones por las que muchas parejas optan por establecerse en unién de
hecho, pues, esta es concebida en muchos de los casos como un medio de
prueba, un modo de experimentar la convivencia en pareja previo al
matrimonio. Desde esta perspectiva y cualquier otra, la unién de hecho no es
mas que algo temporal, que puede o no pasar a una etapa mas garantista y

legalmente segura como es el matrimonio.

Sobre el péarrafo anterior al decir, que el matrimonio constituye una
institucién que genera mayor seguridad o estabilidad a los conyuges se esta
haciendo referencia a la formalidad, pues el matrimonio como institucién
solemne, tanto para su constitucion como para su disolucién requiere
prerrequisitos, en cambio la union de hecho todo lo contrario, la disolucion
informal es una de sus caracteristicas asi “la unién de hecho tipica se
caracteriza por las siguientes notas: convivencia, estabilidad, disolucion
informal y libre...” (Ferrer, 2011, pag. 201). Entonces para su disolucion, asi
como se requirid la voluntad para su conformacion, cualquiera de los
integrantes de la pareja puede disponer libremente si desea continuar o no

en la convivencia, es decir solo es cuestion de decision.
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La unidén de hecho sin lugar a dudas es una institucion de Derecho muy
importante pues por su incremento merece ser tomada en cuenta y no por
carecer de solemnidades para su materializacion, se va desestimar su valor
como institucion porque ademas de ser la mas optada por las parejas de hoy

en dia, es un modo de constitucion familiar.

4.1.4 Filiacion

Como se habia dicho en un inicio, la familia, un elemento basico en la
sociedad, esta conformada por individuos que estan vinculados entre si por
razones de consanguinidad o lazos de parentesco. A este vinculo se le
denomina filiacidn, que es la relacion entre padres e hijos, una relacién tanto
subjetiva, cuando hablamos de la conexidon sentimental, como objetiva,

cuando nos referimos a la correlacion evidente.

Rospigloisi (2013) nos manifiesta al respecto:

Contamos con un lazo biolégico que se enrola con lo legal. Ese lazo
es la filiacion, una institucion que crea familia en el primer grado
parental, sin mayor formalidad inicial, basta la decisién de tener un

hijo y aceptarlo legalmente como tal (pag. 7).

Cuando el autor sefiala que existe un lazo biolégico que va de la mano con
lo legal, se refiere a que cuando se procrea inmediatamente el acto del
nacimiento se inscribe en los registros correspondientes. Lo biolégico hace
referencia a los vinculos consanguineos entre padre e hijo, entonces la

filiacion, segun esta definicion, resulta del vinculo los hijos y sus progenitores
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porque comparten su ADN. La inscripcion del nacimiento del hijo en el

Registro Civil competente, significa el reconocimiento legal del hijo.

En otras definiciones no se hace Unicamente referencia al vinculo biolégico
como elemento generador de la filiaciobn, pues ademas los vinculos son
socio-afectivos de tal manera que: “La filiacion es una construccion cultural,
resultante de la convivencia familiar y de la afectividad, el Derecho la
considera un fenbmeno socio-afectivo incluido el origen biolégico que antes
tenia la exclusividad” (Rospigliosi, 2013, pag. 70). Entonces lo que provoca
la filiacion, segun este concepto, también es la convivencia familiar, el hecho
de compartir continuamente cada uno de los integrantes el tiempo en el
hogar permite que se desarrollen entre estos sentimientos de pertenencia
familiar, sentimientos de afecto que a futuro se plasmaran en la sociedad. Al
decir, el autor que antes tenia exclusividad el origen biol6gico se refiere a
que la filiacién se producia principalmente vinculos consanguineos, pero hoy
tiene la misma importancia el reconocimiento del padre o madre a su hijo

aun sin existir lazos de sangre.

La filiacion es consubstancial e innata al ser humano en el sentido
gue el status filii es un atributo natural, siendo aceptado y fomentado
actualmente que toda persona debe conocer su filiacién (derecho a
conocer su propio origen biolégico) no solo para generar
consecuencias legales sino para permitir la concreacion y goce de su

derecho a la identidad (Rospigliosi, 2013, pag. 74).
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El status filii hace referencia al reconocimiento del individuo como parte del
circulo familiar, este reconocimiento, como ya se dijo anteriormente provoca
la filiacion que se considera un elemento innato al individuo en vista de que
la filiacibn misma desencadena una serie de derechos y consecuencias tanto
para el reconocido como para quien lo reconoce. Pues entre estas
consecuencias estan las relaciones parentales de los hijos con los

progenitores.

El reconocimiento de un hijo ocasiona consecuencias legales, los padres
pasan adquirir la patria potestad y tenencia del reconocido, ejercer derechos
sobre ellos y cumplir obligaciones sobre los mismos, surge responsabilidad
de crianza y atencién al hijo hasta su completo desarrollo para que pueda

pasar a formar parte de la sociedad.

Por otro lado, el hijo adquiere derechos y asi también obligaciones con
relacion a sus padres, tomando en cuenta que el reconocimiento de los
progenitores provoca la formacion de la identidad del reconocido en el
sentido que la filiacién determina los apellidos. Es entonces un punto donde
radica la importancia del reconocimiento del hijo, pues la filiaciébn no es algo
que hay que tomarlo a la ligera, porque segun el autor citado, todo individuo
posee el derecho de conocer su origen biolégico como un elemento integral

de su identidad.

Ante todas estas consideraciones “la filiacién, en principio, es una
relacion bioldgica y juridica” (Vitores, 2003, pag. 1). Entonces claro esta que

la filiaciéon es el vinculo, biolégico o no, que se da entre el padre o madre y
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su hijo, cuando estos han procedido con la voluntad de reconocer al mismo
como parte del entorno familiar. El vinculo paterno filial que se produce por
la filiacion da origen a dos figuras juridicas denominadas la paternidad y

maternidad.

415 Paternidad

Paternidad es una figura juridica que nace como consecuencia del
vinculo filial entre padres e hijos, asi entonces Rospigliosi (2013).
refiriéendose a la paternidad manifiesta: “Los dos términos paternidad y
filiacion son correlativos; el uno no se puede concebir sin el otro” (pag. 80).
Por lo manifestado, claro esta, que la procreacién ocasiona acontecimientos
progresivos, en primer lugar, el reconocimiento del hijo ante los registros del
Estado lo que da origen a la institucion de la filiacién y consecuentemente

esta la paternidad.

Cuando se habla de paternidad, se hace referencia a aquella
condicién de autoridad que existe entre el padre con respecto a su hijo tal
como lo define Cabanellas (2003): “Calidad de Padre. Vinculo legal y moral
que lo une con su hijo” (pag. 146). Por lo tanto, la paternidad, asi como la
filiacion, al ser su consecuencia, estd formada por vinculos legales vy
morales. Un padre que ha reconocido a alguien como su hijo no puede
excusarse de su cuidado y proteccion, porque ya posee derechos de
paternidad sobre él, hay un sentido de pertenencia en del hijo hacia su padre
en esta figura porgque legalmente se lo ha reconocido y en el aspecto moral
aparecen sentimientos, valores, y costumbres que el padre va a inculcar al

hijo durante su desarrollo.
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Ante estas consideraciones la filiacion se encuentra:

Sustentada en una posesion de estado, la paternidad se basa
moderadamente en el afecto y no puede ser contradicha en mérito de
la verdad real que la sostiene, reafirmdndose el principio de

inmodificalidad del estado de filiacion (Rospigliosi, 2013, pag. 94).

Al haber un lazo socio-afectivo al establecerse la paternidad, esta prevalece
ante cualquier circunstancia. A lo que se refiere es que se dan casos hoy en
dia, en los que muchos padres han estado ejerciendo la paternidad de
manera continua y responsable, pero en un determinado momento
descubren que aquel hijo que reconocieron de manera voluntaria no posee
su herencia genética. Lo que ocurre entonces es que el padre, a pesar de no
compartir lazos biolégicos con su hijo, no puede hacer nada porque ya existe
el estado filiatorio por el reconocimiento voluntario, por lo tanto, lo que
sucedié es una afectacién subjetiva para el padre, afectacibn que no es
cuantificable porque en este sentido constituye un dafio moral, ya que se
desarrollaron ampliamente vinculos afectivos y sociales sélidos. Asi la
filiacion se mantiene porque, como ya se explic6 como tema anterior, es un
acto de reconocimiento voluntario y consecuentemente el padre debe seguir
ejerciendo su derecho y obligacion paterna a menos que exista impugnacion

de paternidad por parte del hijo o el verdadero padre.

La paternidad en comparacion con la maternidad, es de dificil determinacion
porque: “La maternidad es directa, inmediata y de facil determinacién por el

hecho de su configuracién en la gestacion y el parto. El parto de una mujer
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determina su maternidad...” (Rospigliosi, 2013, pag. 145), por otro lado “la
paternidad es indirecta, mediata y de dificil determinacion, siendo las
presunciones un mecanismo ideado por la normativa para su
establecimiento” (Rospigliosi, 2013, pag. 145). Dentro de estas
comparaciones, el género masculino se encuentra en dificultades en lo
referente a saber si hay o no vinculos de consanguinidad mientras aun no se
haya efectuado el parto, por lo tanto, el hombre, que puede hacer el papel de
€esposo, conviviente o pareja sentimental, con lo Unico que cuenta para su

garantl'a, son meras aseguraciones.

El hombre que confia fielmente en su pareja no tiene problemas en creer en
la palaba de esta, sin embargo, hoy en dia se han suscitado problemas

porque en la realidad, lo que decia la pareja resultd ser un engafio.

Siendo asi las circunstancias, la situacion del futuro padre es vulnerable
considerada desde el sentido en que simplemente, para que a futuro se
acredite la figura paterna a su persona, se ha aplicado la presuncién, algo
que solamente es el resultado de un razonamiento, pero no de un hecho
comprobado. Esto es algo que se da en el caso de los matrimonios, sin
embargo, en las uniones de hecho también se considera la presuncion y
porque no decirlo de las relaciones sentimentales entre adolescentes y
jovenes, pues en este Ultimo caso, aun existe ingenuidad por parte de los
hombres y abuso de confianza y una manifestacion de audacia en las

madres que incurren en enganos.
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4.1.6 ldentidad

Como se habia dicho anteriormente la institucion de la filiacion
permite que los hijos reconocidos adquieran un conjunto de atributos
internos y externos que son consecuencia del reconocimiento del padre y la
inscripcion de dicho reconocimiento. Todo este abanico de caracteristicas
derivadas de la filiacion lleva el nombre de identidad tal como manifiesta el
autor Rospigliosi (2013), que sefiala que las expresiones identidad y filiacién
son similares: “ldentidad vy filiacién son sinénimos... juridicamente son dos
derechos complementarios” (pag. 104). Por lo que sefiala se entiende que
en materia de derecho ambas expresiones son correlativas, tal como sucede
con la filiacién y la paternidad, pues una vez que se materializa la filiacion,
automaticamente nace la identidad que constituye un derecho personalisimo
de cada ser porque implica el origen del individuo, ademas que engloba
otros derechos que se derivan de la persona como un sujeto que se
diferencia de los demas integrantes de la sociedad por los atributos y

caracteristicas que lo individualizan.

Se evidencia la importancia de la identidad porque constituye la
esencia del ser mismo, por ende, se sefiala a continuacién una definicion
muy precisa sobre identidad: “es el conjunto de atributos y caracteristicas
qgue permiten individualizar a la persona en sociedad permitiendo que cada
cual sea uno mismo y no otro” (Rospigliosi, 2013, pag. 104). Lo util de la
individualidad de cada persona radica en que esto lo distingue de los otros y
asi, esta individualidad permite la identificacion del sujeto por sus

caracteristicas y atributos entre los cuales encontramos el nombre y apellido
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de la persona, que es resultado de la filiacidén, siendo el nombre ademas un

atributo de la personalidad.

Por lo expuesto la identidad como parte de la personalidad,
“constituye la misma verdad de la persona” (Rospigliosi, 2013, pag. 105).
Porque aparte de existir elementos de carécter legal y objetivo que integran
la identidad, también estan los valores, la costumbre y las reglas de

comportamiento que definen a cada hombre o mujer en la sociedad.

“Cada individuo, cada uno de nosotros, cada quien por ser persona
tiene como lo suyo un origen. Nuestra primera identidad es la filiacion, al ser
hijos de unos padres” (Rospigliosi, 2013, pag. 104). La identidad permite
reconocer nuestra procedencia, nuestras raices, asi entonces, el parentesco
es lo que permite distinguir a un sujeto de otro dentro de una familia, lo que
individualiza al ser y otorga identidad al mismo. Por lo tanto, este parentesco
constituye un derecho personalisimo del ser, un atributo de la persona que

se protege dentro del derecho a la identidad.

4.1.7 Delito

Toda accidbn que va en contra de los bienes juridicos de cada
individuo se denomina delito “El delito es el acto injusto sancionado con una
pena por el Estado” (Von Liszt, 2007, pag. 433). Los bienes juridicos
constituyen los elementos materiales o inmateriales que le pertenecen a
cada individuo como un derecho protegido por la ley. El derecho penal es
aguel que se encarga de controlar los actos que lesionan los derechos

individuales y/o colectivos, mediante la imposicion de un castigo al sujeto
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activo del delito. Cuando se habla del injusto nos referimos a que quien
delinque ejecuta una accidén que afecta lo establecido en el ordenamiento
juridico, por lo tanto, su acto es socialmente reprochable porque no esta en
armonia con las normas de comportamiento social lo que le hace merecedor
de una pena como mecanismo de control del ilicito; “el delito... es, por tanto,
el ataque a los intereses juridicamente protegidos...” (Von Liszt, 2007, pag.

134).

El derecho penal se encarga de tipificar los actos ilicitos para integrarlos
dentro de la clasificacion de delitos o contravenciones. Los delitos, en
comparacion con las contravenciones, producen una afectacion considerable
en los bienes juridicos de cada individuo, su establecimiento tiene
importancia porque regula la conducta de los miembros de una sociedad y

exige el respeto de los derechos de unos con los otros.

Cuando el legislador observa comportamientos de determinado grupo, que
estan lesionando los derechos de otros, se encarga de adecuar la conducta
dafiosa mediante la tipificacion del acto, esta es prescrita en una norma
penal y se convierte en ley para toda una sociedad, cuyo respeto y

aplicacion sera de caracter obligatorio.

Entonces claro esta que el delito constituye un acto que posee sus propias
caracteristicas y por ende existen posturas sobre sus elementos que son

tanto objetivos como subjetivos.

Guillermo Cabanellas (2003) dice que el delito:
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Se caracteriza por tres requisitos de concurrencia necesaria a) un
hecho exterior que viole un derecho o que infrinja un deber
previamente sefialado; b) uno o varios sujetos, autores del hecho o
responsables como participes; ¢) un vinculo moral que enlace al autor

con el hecho, y del que nace la responsabilidad (pag. 59).

El primer punto es un elemento observable, perceptible por los sentidos, 0
evidente, entonces, para que exista delito es necesario que una persona,
afecte el derecho de otra y que este derecho esté reconocido como tal en la
ley 0 que una persona sin afectar el derecho de alguien, no cumpla con un
deber que por ley le corresponde. Por ejemplo, al sujeto A la ley le reconoce
el derecho a conocer su realidad biolégica y sanciona su ocultamiento en
una ley penal, este derecho se constituye como el bien juridico protegido de
A, sin embargo, B que es la madre, oculta este hecho, entonces esta

incurriendo en un delito sancionado por la ley.

El segundo punto consiste en que el delito es efectuado por uno o varios
individuos, por lo que se refiere a que es humano y finalmente sefala el
autor el tercer punto, que se refiere a la intencion del delincuente para
ejecutar el acto, entonces tenemos aqui elementos de fondo que permiten
que en el delito se generen agravantes o atenuantes. Hay voluntad cuando
el autor no realiza ninguna diligencia para impedir el acto y espera un
resultado, este es un aspecto que tiene que ver con el dolo, tema que se

vera mas adelante.
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Ernesto Alban Gomez dice: “Son cuatro los elementos constitutivos
de la estructura del delito: este es un acto tipico, antijuridico y culpable. Si se
dan estos presupuestos, el acto sera punible, aunque la punibilidad no deba
considerarse un elemento del delito sino su consecuencia” (Alban, 2011,
pag. 115). Al decir que el acto es tipico se entiende que esta prescrito como
una infraccion penal dentro de una ley, es antijuridico porque omite el
cumplimiento de la norma y culpable porque la persona que lo realiza es
imputable por su capacidad y realiza el acto en pleno uso de sus facultades.
Por todos estos elementos el sujeto activo del delito, que vendria a ser el
delincuente, es merecedor de una sancion penal como consecuencia de su

acto.

4.1.8 Responsabilidad Penal

De manera general cuando se habla de responsabilidad, se entiende
como aquella situacién en la que un sujeto, que ha realizado un acto, se
encuentra ante la obligacion de responder por el mismo. En Derecho, asi
como las personas son capaces de adquirir derechos, pueden contraer
obligaciones, por lo tanto, responsabilidad “significa que el agente es

acreedor de una pena o de un reproche moral” (Nino, 2010, pag. 186).

En derecho, tenemos diversas formas de responsabilidad que se le atribuyen
a un individuo por accibn u omisiébn, como son la responsabilidad
administrativa, civil y penal. En el presente tema obviaremos Ila
responsabilidad administrativa, ya que corresponde Unicamente a la

burocracia del Estado. Por otro lado, la responsabilidad civil y penal es la
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que se les atribuye a los ciudadanos particulares cuando no ejecutan u

omiten, segun corresponda, lo que la ley sefala.

Hay responsabilidad civil cuando una persona causa dafio a otra y por este
acto esta en la obligacion, de tipo moral, de reparar el mal mediante
compensacion econdmica, lo que en Derecho Civil se conoce como
Indemnizacién de dafios y perjuicios. A diferencia de la responsabilidad
penal, mediante la asignacion de responsabilidad civil lo que se busca es

resarcir el dafio causado.

La responsabilidad penal, por otro lado, es aquel deber juridico impuesto al
individuo imputable para que responda por su acto antijuridico, mismo que
ha sido preestablecido en una ley penal. Este tipo de responsabilidad es de

caracter punitivo de tal manera que castiga la falta.

“Cuando se destaca la voluntad como un presupuesto del juicio de
reproche, afirmamos categoéricamente que solo el hombre, ser dotado de
inteligencia y voluntad, es sujeto de culpabilidad y por ende de
responsabilidad penal” (Chavez, 2012, pag. 36). La responsabilidad penal
encierra diversas categorias porque, como sefiala este autor, para que un
sujeto sea responsable penalmente, se requiere que haya ejecutado un acto
por su propia voluntad, pues, cada individuo en la sociedad es un ser con
facultades extraordinarias de raciocinio, y de este modo es que haciendo uso
de sus atributos intelectuales es capaz de diferenciar entre lo bueno y lo
malo, lo permitido y lo no permitido. Por eso bien lo dice el autor Ricardo

Nieves (2013): “Para que el autor de un ilicito penal responda por el hecho
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cometido, debemos analizar las condiciones independientemente de los que
determinan la existencia del ilicito” (pag. 55). El hecho de que la accién de la
persona configure en el delito descrito por la ley, no significa que esta vaya a
ser sancionada penalmente, pues hay que considerar otros elementos que
son de calidad subjetiva y estos se evidencian en el comportamiento de la
persona antes, durante y después de efectuar el delito. Asi tenemos la culpa,
el dolo y el error que pueden llegar a constituir elementos agravantes,
atenuantes o eximentes de responsabilidad lo que significa que “el sujeto
sera responsable en la medida que el Estado le pueda exigir una respuesta

determinada” (Nieves, 2013, pag. 55).

Por lo tanto, existen situaciones en las que cierto grupo vulnera los
derechos de otros y no hay responsabilidad penal en vista de que no existe
tipificacion, ni represion establecida en una ley, es por eso que: “el legislador
construye sus preceptos sancionatorios sobre la base de una descripcion lo
mas precisa posible de las conductas escogidas para originar en principio
una responsabilidad penal” (Chavez, 2012, pag. 44). De esta manera,
mediante la observaciéon de los problemas sociales es que el legislador con
el fin de controlarlos, por el futuro de una convivencia pacifica es que califica
como penal a la responsabilidad cuando hay afectacidon repetitiva de bienes
juridicos, tipificandolos en una ley que sea clara y asi entendible por la

sociedad.

4.1.9 Dolo, Error y Culpa

En derecho tenemos elementos subjetivos constitutivos del delito y

presupuestos de culpabilidad como son el dolo, error y la culpa.
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El dolo es la mas importante de las formas de culpabilidad. El
caracter antisocial del agente se manifiesta aqui por el hecho de que
el autor obra a pesar del conocimiento de la significacion antisocial de
su acto, por tanto, de que este conocimiento no le ha impedido

cometer el hecho (Von Liszt, 2007, pag. 414).

Cuando en un acto delictivo el autor del acto manifiesta voluntad en la
practica del antijuridico podemos decir que existe dolo. Se dice que es la
mas importante porque lleva implicita la intencién del autor, pues alguien que
conoce que el acto a desarrollarse es ilegal y a pesar de eso lo ejecuta, tiene
una personalidad antisocial porque el resultado del acto afecta el orden de la
convivencia social. Asi lo define Franz Von Liszt: “Dolo es el conocimiento
que acompafia a la manifestacion de voluntad, de todas las circunstancias

de hecho que acompafian al hecho previsto por la ley” (pag. 414).

La mala intencion al ejecutar el acto es una manifestacion de dolo: “El
dolo deberia ser definido como la conciencia del autor de que su acto ataca,
lesiona o poniendo en peligro, los intereses juridicamente protegidos, ya
sean de un individuo o ya sean de una colectividad” (pag. 417). Cuando se
habla de la conciencia del autor ser hace referencia a que, una persona que
es responsable de un hecho nocivo, tiene la capacidad de conocer la
magnitud del acto ejecutado, tiene discernimiento para entender las
consecuencias que se pueden producir por este mismo acto, de tal manera
que, obviando los resultados, ataca los bienes juridicos de otros y dafia su

integridad.
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“Cuando hay conciencia cualitativa entre el fin y el evento, el delito se

LR AN E]

llama doloso...” “es doloso... cuando el evento... es previsto y querido por el
agente” (Carnelutti, 1952, pag. 271). El sujeto antisocial entiende los
resultados y espera que estos se den, porque quiere causar dafio. También
se puede decir que hay dolo cuando el sujeto realiza clandestinamente una

accion conociendo que no es correcta ni permitida, tanto moral como

legalmente, sin embargo, las reglas sociales y morales no le impiden actuar.

El autor Francesco Carnelutti (1952) define la culpa como: “Omision
voluntaria de la diligencia necesaria para prever y prevenir un resultado
penalmente antijuridico, posible, previsible y prevenible” (pag. 311). Es una
manifestacion de culpabilidad en la cual el autor del delito es una persona
que no tenia la intencidon de causarlo, pero que por no llevar las debidas
precauciones da lugar al ilicito, algunos autores sefialan que el cometimiento
de un delito por culpa, da mucho que desear con respecto a la capacidad
perceptiva del autor, que es un personaje accidental en el cometimiento del
delito. “La culpa resulta, asi, un vicio tanto del intelecto como de la voluntad”
(Carnelutti, 1952, pag. 311). Se dice esto porque el autor del delito pudo
prever resultados de su acto, sin embargo, por su falta de percepcién no

evita el ilicito.

La imprudencia es uno de los elementos de la culpa por eso Carnelutti
(1952) dice: “Hay culpa cuando el agente no previo los efectos nocivos de su
acto habiendo podido preverlos, o cuando a pesar de haberlos previsto
confié imprudentemente en poder evitarlos” (pag. 311). La culpa por otro

lado constituye aquella inobservancia del deber objetivo de cuidado que la
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misma ley exige, es la ausencia de diligencia para evitar un resultado
juridicamente reprochable. La ausencia de interés del actor en evitar 1o que
fue previsible, constituye indiferencia con respecto al deber de cuidado cuyo

fin principal es el de proteger los intereses de los ciudadanos.

El error por otro lado segun Libia Reyes Mendoza (2012):

Es toda falsa apreciacion de la realidad, tradicionalmente se ha
clasificado al error en: error de hecho y error de derecho. El error de
hecho consiste en la equivocacibn que recae sobres aquellas
condiciones que dieron motivo para celebrar el acto; el error de
derecho consiste en la equivocacion respecto a la existencia, alcance

o interpretacion de una norma de interés privado (pag. 84).

El error es la ignorancia o mala representacion de la realidad, en derecho el
error instituye un elemento de exclusion de responsabilidad, pues esto en el
caso de que quien incurre en el acto delictivo, desconocia de la
antijuridicidad del mismo es decir error de prohibicién; o cuando desconocia

los elementos agravantes del tipo penal o sea error de tipo.

El error puede ser un elemento excluyente de responsabilidad, porque existe
el desconocimiento del inculpado acerca de lo ilicito, ademas que no hay de

por medio la mala intencion para accionar.

4.1.10La Pena o Sancién Penal

Toda accion antijuridica es merecedora de una sancion penal o una
pena y entendemos por pena como “fin y medio para conseguir la represion

del delito, a la vez que constituye en el fondo una retribucion al mal
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causado” (Guzman, 1989, pag. 651). Se ha repetido varias veces que el
delito es la afectacion a un bien juridico protegido por la ley y en
consecuencia a la realizacion del delito surge la pena, que constituye un
recurso que emplea el Estado para limitar las acciones ilicitas de los
individuos como medio preventivo y el caracter retributivo se refiere a
cuando el delincuente ha efectuado un mal, el Estado mediante su poder

punitivo, impone otro mal al autor del delito, lo que viene a constituir la pena.

Bien lo define entonces Anibal Guzman Lara (1989): “La pena es una
consecuencia juridica del delito que establecida por la ley se aplica a los
responsables de una infraccion y que consiste en la privacion o restriccién
de alguno de los derechos inherentes al hombre” (pag. 651). Socialmente se
puede considerar justo un Estado cuando este sanciona con la privacion de
derechos a un delincuente que no respeta los derechos de otro y los vulnera
sin justa razén. Esta es la retribucion de la pena que se hablé en el concepto
anterior, la cual se aplica en proporcionalidad al bien juridico que el

delincuente lesiona.

“La pena sirve para la realizacion de la justicia, en la medida en que
compensa la culpabilidad del autor y de esta manera restaura el derecho
transgredido” (pag. 141). Cuando mediante sentencia el juez aplica la pena
que corresponde al autor del delito, no Unicamente va a imponer penas
privativas o no de libertad, sino que, ademas, establece una medida de
reparacion integral a la victima que constituye un monto econémico que el
sentenciado debera pagar a la persona vulnerada en sus derechos, para de

esta manera, mitigar en parte el dafio causado.
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La aplicacion de la pena persigue varios fines entre los cuales sefiala
el autor Fernandez Carrasquilla (2011): “La pena... persigue el fin de
restablecimiento de la confianza publica perturbada por el delito, es decir, la
reafirmacion del derecho, la confirmacion de la vigencia de las normas y
expectativas sociales...” (p. 384). La sancion penal se adecua a la
culpabilidad del infractor, y esta se orienta a la prevencion de delitos que
lesionan bienes juridicos, por ende, su fin es netamente preventivo, asi
también busca recuperar la confianza de la sociedad afectada en el

ordenamiento juridico.

El mismo autor expresa:

Las sanciones penales también se orientan de modo privativo a la
prevencion de delitos, esto es, de la lesion de bienes juridicos, en el
marco de la justicia retributiva y la necesidad social de preservacion

de las bases de la convivencia pacifica (Fernandez , 2011, pag. 377).

El derecho penal, en su codificacion en lo posible, intenta tener leyes
suficientemente claras para que la sociedad que se rige por estas, no
tergiverse su contenido, y las aplique; porque el fin de una norma y del
Derecho en general es mantener el bien comun y lograr la convivencia

agradable entre los miembros de la sociedad.

4.1.11 Poder Punitivo

El poder punitivo es un modo legitimo de proveer las normas
destinadas al control social que emana del Estado para reprimir la

vulneracion de los derechos y bienes méas importantes de cada ciudadano y
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del mismo Estado, este también se denomina ius Puniendi, “que significa el
derecho o facultad del Estado para castigar’ (Betancourt, 2007, pag. 32).
Como el Estado se encarga de dictar las normas por las que se rige un
colectivo, también es el Unico que se encarga de establecer un nuevo delito

dentro de su ordenamiento normativo y la pena aplicable al mismo.

“El poder punitivo intenta disminuir el riesgo de reincidencia criminal”
(Mercurio, 2013, pag. 353). El Estado, por medio de su poder legislativo,
tiene la facultad de emanar normas que, en derecho penal, tipifican como
una accion antijuridica aquella que violente derechos juridicos protegidos por
la Constitucion o la ley y sancionar mediante penas privativas de libertad o
no privativas de libertad, como un mecanismo coercitivo que trata de regular

las actuaciones que van en contra del orden social.

Al sancionar el estado al delincuente, a través de los mecanismos
legales, se evita que la sociedad reaccione en forma igualmente
violenta e injustificada, poniendo en serio riesgo las condiciones
fundamentales de la coexistencia social, situacion que
lamentablemente se produce cuando en una sociedad se desconfia

de la eficacia y de los érganos oficiales (Alban, 2011, pag. 17).

La manifestacién del lus puniendi del Estado, tiene un objeto, tal como lo
manifiesta el autor citado, el Estado como ente regulador de la convivencia
social, mediante la tipificacién y la imposicion de penas a los actos injustos,
previene que los afectados hagan justicia por si mismos, es decir, por mano

propia o que los hechos antijuridicos queden en la impunidad.
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La funcion punitiva del Estado “sirve para legitimar la funcién de
prevencion en la medida en que sea necesaria para proteger a la sociedad”
(Piug, 2006, pag. 104). Por medio de la promulgacion de normas que
emanan de su poder legislativo, da oportunidad al principio de legalidad, ya
gue para que una accion sea considerada delito necesariamente debe estar

tipificada, en base al principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege.

Como la expedicién de una norma va dirigida a la proteccién de la
sociedad, esta debe ser creada en base a la necesidad de esta, asi lo
manifiesta Santiago Mir Piug (2006): “ello implica ya vario limites que giran
en torno a la exigencia de la necesidad social de la intervencion penal” (pag.
104), por lo tanto, la realidad social influye mucho en la creacién de nuevos
tipos penales, pues si se evidencia afectacion a bienes juridicos protegidos
estos merecen la atencion del Estado y la ejecucién de medidas preventivas

para controlar estos actos.

4.1.12 Prejudicialidad

En el Derecho Penal existen ciertos presupuestos de los cuales
depende el proceso penal para poder llevarse a cabo, Guillermo Cabanellas
(2003) sobre la Prejudicialidad manifiesta: "Que requiere decision previa al
asunto o sentencia principal” (pag. 360). esto quiere decir que, para la
sustanciacion de un proceso penal es necesario el cumplir previamente con

requisitos o actos.

Refiriendose a la Prejudicialidad como cuestiones prejudiciales Mufioz

& Garcia (2010) expresan: “Han sido creadas para dilucidar los casos en los
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que la existencia de un delito depende de la constatacion de relaciones

juridicas pertenecientes a otras ramas del Derecho” (pag. 78).

La Prejudicialidad es uno de los presupuestos que se ha institucionalizado
en el Derecho Penal, aplicable para ciertos delitos que tengan relacién con
otras ramas del Derecho y necesiten acudir a estas antes de iniciar la

accion.

También se define como: “Aquellas cuestiones de caracter previo y
preferente que deben ser decididas antes que la accion penal pueda seguir
su curso y porque la decision de las mismas debe juzgar por anticipado o

prejuzgar” (Ruiz, 2012, pag. 222).

De esto se deduce que el Derecho Penal se auxilia de las otras ramas
no penales del Derecho para la validez del proceso que se sustancie, asi por
ejemplo tenemos que antes de la vigencia del Cddigo Organico Integral
Penal, en el Cédigo Penal estaba tipificado el adulterio y para sancionar el
adulterio se requeria como elemento prejudicial la sentencia definitiva
emitida en la Jurisdiccion Civil, tendiente a resolver la demanda de divorcio
que declaraba disuelto el vinculo matrimonial, es por ello que ‘la
prejudicialidad guarda una conexion de légica juridica con el tema que se
debate” (Ruiz, 2012, pag. 222), se entiende como una secuencia de
procesos, de tal manera que para que proceda la accidén penal en delitos que
llevan inmersas situaciones prejudiciales, es menester que se haya
tramitado con anterioridad y exista sentencia de otro proceso que esté

vinculado con el delito. Algunos autores manifiestan que la prejudicialidad
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constituye un “obstaculo para la prosecucion penal” (Ruiz, 2012, pag. 223)

en vista de que suspende el proceso o lo nulita.

4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 Lafamilia, valores que la forjan y su importancia en la sociedad.

La familia, asi como es considerada una de las mas antiguas formas
de organizacion en la humanidad, es una de las mas importantes estructuras
que integran la sociedad en razén de que “en ella encuentran los hijos las
<<condiciones ambientales>> imprescindibles para el aprendizaje de los
valores: el clima moral, de seguridad y confianza, de dialogo vy
responsabilidad que haga posible, desde la experiencia, la apropiacion del
valor” (Ortega & Minguez, 2004, pag. 33). La familia se encarga de educar y
preparar a los nuevos integrantes para dar paso a su adaptacion social, esto

mediante la transmisién de valores, costumbres y sentimientos.

Esta pequefia organizacion cumple una funcién acogedora en el sentido que
sus integrantes se encuentran en un ambiente de amor, serenidad,
confianza y seguridad, a partir de esto, se puede deducir que los valores que
solidifican la familia son amor, confianza, respeto, responsabilidad y sobre

todo lealtad y autoestima.

Se enfatiza la lealtad porque todos los demas valores estan vinculados a
este, porque si en la familia se esta fomentando valores de lealtad, se esta
estableciendo confianza, se demuestra amor, se genera respeto Yy

responsabilidad por lo que consecuentemente, el miembro del lazo familiar
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gue percibe este abanico de sentimientos y valores, llega a poseer su propia
autoestima. Asi entonces, la lealtad consiste en la sinceridad entre los
integrantes de la familia, sin dejar de tomar en cuenta que este ejemplo parte
de los progenitores; por lo tanto, la lealtad, en este ambito, se asocia con la

fidelidad, una virtud que constituye obligacion moral o legal entre la pareja.

La autoestima de una persona es el sentimiento de afecto propio que el
individuo desarrolla desde su infancia y durante su vida. Como es la familia
el lugar en donde el nifio empieza a desarrollar y conocer las caracteristicas
de su propia persona, es importante la transmisiébn de valores, buenos
ejemplos desde esta pequefia organizacion, ya que se instituye como un

agente socializador de la formacion de la personalidad.

El ejemplo que los nuevos integrantes de la familia perciben de esta, sera
aplicado y reflejado en las acciones de su vida diaria dentro de la sociedad,
por ende, la errbnea transmision de valores, o la ausencia de alguno de
estos provoca crisis en la familia, que en los casos extremos significaria su

desintegracion y consecuentemente dificultades en la sociedad.

Si bien es cierto, hoy en dia en la sociedad se presentan un sinnimero de
problemas que la afectan, entre ellos la violencia, drogadiccion y el maltrato
gue en muchos de los casos se cree que la solucién a estos se ofrece en el
sistema educativo, algo que de cierta manera carece de verdad porque los
valores y antivalores que se manifiestan en un nifio e incluso un

adolescente, se vinculan estrechamente con el medio socio familiar, esto se
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expresa, sin desmerecer la funcidon educativa por que el sistema educativo

constituye un refuerzo de la influencia familiar.

Es entonces evidente la importancia de la familia como célula basica
de la sociedad, pues, es el medio en donde cada individuo comparte tiempo
y espacio con otros individuos con los que se encuentra relacionado por
lazos de parentesco y aprende del ejemplo de sus progenitores, de tal
manera que, en este ambiente se desarrollan una gran parte de los recursos
necesarios para el pleno desenvolvimiento de sus aptitudes y actitudes. De
esta manera, considerando a la familia un ente educativo que basa su
instruccion en el ejemplo es preciso decir que: “La familia educa més por lo

que hace que por lo que dice” (Ortega & Minguez, 2004, pag. 33).

4.2.2 Consecuencias que produce la Filiacion y Paternidad.

Se habia revisado anteriormente las conceptualizaciones de filiacion y
paternidad, y se habia destacado que una es consecuencia de otra, asi que
cuando hay filiacién, existe la paternidad cuando se habla de la relacién
entre padre e hijo y asi se produce un lazo legal y moral entre quienes
forman parte del vinculo. Estas son las relaciones de parentesco en primer
grado de consanguinidad cuyas consecuencias son tanto de caracter legal

como moral o emocional.

“La filiacion genera la relacion juridica mas trascendente de la
persona en torno a la cual, descendiente y ascendiente, forjan su destino en
comun y se despliegan consecuencias legales” (Rospigliosi, 2013, pag. 62).

El compromiso legal es una de las consecuencias de la filiacion, a partir de
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ello surge la responsabilidad con respecto al hijo, ambos sujetos padre e

hijo, adquieren derechos y obligaciones reciprocos.

Tenemos entonces la autoridad paterna como un conjunto de derechos y
obligaciones morales que tiene el padre sobre su o sus hijos y viceversa.
Estas obligaciones corresponden desde la visibn paterna a la crianza,
educacion, alimentacion y cuidado del hijo; los derechos que le pertenecen
son entonces, la tenencia del hijo, esto, dependiendo de las circunstancias
en que se dio el reconocimiento, del derecho a ser cuidado reciprocamente
por su hijo. Por otro lado, al hijo lo que le corresponde como obligacion es el
cuidado de su padre, el respeto y obediencia al mismo; sus derechos por

otro lado son a ser cuidados por sus padres, a su educacion y alimentos.

Las obligaciones de uno dan lugar al reclamo de derechos al otro, tenemos
por ejemplo la obligacion de prestar alimentos por parte de los padres hacia
los hijos, una responsabilidad que se debe cumplir desde el momento en que
la madre se encuentra en estado de gestacion, a lo que se denomina
alimentos para la madre embarazada, atendiendo a esta responsabilidad, los
titulares del derecho estan en la facultad de reclamar y exigir por lo que

consecuentemente el padre esta en la obligacién de otorgarlos.

Los derechos y obligaciones que se sefialé anteriormente no solamente son
morales, sino, también pasan a ser exigencias y prerrogativas de
reconocimiento legal, entre las que también encontramos para la figura
paterna derechos de usufructo del padre sobre determinados bienes del hijo,

o derechos de administracion de los bienes del hijo y su representacion
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legal; y, para los hijos encontramos derechos hereditarios agregandose
casos excepcionales para los padres con respecto a sus hijos, asi también
los hijos al mantener una filiacion con su padre, adquieren su apellido como

parte de su identificacion.

“La filiacion no es superficial ni cutanea, es profunda y medular. La
relacion humana vinculante con la filiacibn estd impregnada de amor”
(Rospigliosi, 2013, pag. 71). Por medio de la filiacion el individuo puede
desenvolverse libremente porque su personalidad se define mediante la
relacion familiar, su consagracion e identificacion. De las relaciones
familiares, ya se dedujo que se producen vinculos socio-afectivos, por lo
tanto, la paternidad como parte elemental de los vinculos familiares, acoge
como una consecuencia el desarrollo emociones y sentimientos entre padre
e hijo.

4.2.3 LaFalsa atribucién de Paternidad.

La falsa atribucion de paternidad constituye una conducta dolosa y dafiosa
efectuada por la madre, que consiste en la asignacion incorrecta de la
calidad de padre al conyuge, pareja en unién de hecho o pareja sentimental,
provocando el reconocimiento del hijo, a sabiendas de que el padre biol6gico

es un tercero, ocultando este hecho ignorado por el reconociente.

Independientemente del vinculo contractual (matrimonio) o extracontractual
(union de hecho o relaciones sentimentales) el hecho de atribuir falsamente

la paternidad es una accién maliciosa porque evidencia el engafio producido
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a la pareja con el ocultamiento de la verdad lo que consecuentemente lleva a

tener la conviccion de una infidelidad.

Refiriéndose a las relaciones conyugales, Esther Farnés Amords manifiesta

que:

La esposa que mantiene relaciones sexuales con hombre distinto del
marido durante el periodo de la concepcion tiene, desde el momento
en que el embarazo se confirma, razones suficientes para dudar de la

paternidad biologica del nifio que pueda nacer (pag. 25).

Ante estas consideraciones, es 6ptimo sefialar que no se aplica lo expresado
Gnicamente a quienes estan en una relacion matrimonial, sino también a las
uniones de hecho y deméas relaciones que no mantienen una
institucionalidad, esto porque la accién es la misma, el sujeto que realiza la
atribucion es la madre en todos los casos, y quien lo reconoce adquiere la
paternidad y todas las obligaciones y derechos que sobre la institucionalidad

paterna recaen.

Entonces, cuando una mujer mantiene relaciones sexuales con una persona
gue no es su pareja, al concebir a su hijo, mantendra la duda de si este hijo
le pertenece al tercero o a su pareja. La accién anteriormente descrita
corresponde a infidelidad, y si esta se oculta ya es un engafio, agregado a
esto, la madre mantiene convivencia y relaciones familiares con su pareja,
permitiendo que se desarrollen relaciones legales y afectivas con el futuro
integrante de la familia, a pesar de que los lazos o vinculos filiales entre el

padre y su hijo no son biolégicos, cuando estos asi lo creian.
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Las causas por las que una mujer incurre en estos actos van desde evitar la
verguenza de un escandalo social por la evidente infidelidad o adulterio, en
el caso del matrimonio, hasta la obtencion de un beneficio econdmico

mediante la asignacion de pensién alimenticia.

Como entre las consecuencias que recaen sobre la paternidad se refieren a
obligaciones de manutencion, crianza y alimentos, por lo que algunas
mujeres toman ventaja de estas circunstancias y exigen su cumplimiento a

pesar de no corresponderle su ejercicio.

Esta accidén de falsa atribucién se puede considerar desde el momento en
que la madre propone una demanda de pensién de alimentos a un hombre
que no es el padre y desde este momento se asigna una pension provisional
para el supuesto hijo, misma que deberd pagarla el demandado hasta que
se compruebe mediante prueba de Acido Desoxirribonucleico (ADN), que él
no es el padre. Entonces ya viene a considerarse un acto doloso en vista de

que al proponer la demanda se evidencia la actitud oportunista de la actora.

Las consecuencias de afectacion que genera la falsa atribucion de
paternidad no se considera unicamente desde el punto de vista patrimonial,
sino también desde el punto de vista moral y emocional, pues, el padre que
se encuentra bajo estas circunstancias es afectado en su honor y dignidad
porque sera victima del escandalo en su entorno social. Hay que tomar en
cuenta que este dafio es relevante de acuerdo a las circunstancias en que

se descubrio la falsa paternidad.
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Cuando una persona es afectada en sus bienes juridicos se constituye
victima del dafio, y en este caso de falsa atribucion de la paternidad, quien
incurre en el engafio vulnera de manera multiple derechos asi, obstruyendo
el ejercicio de derechos y obligaciones que le corresponden al padre
bioldgico, al hijo reconocido porque suprime su identidad; y, atribuyendo
obligaciones y generando derechos a quien no le competen por lo que este
altimo sufre un menoscabo en su persona ante la sociedad y/o en su

patrimonio.

4.2.4 Laidentidad como atributo de la personalidad

La identidad como un conjunto de elementos morales y legales, es el
componente mas importante de cada individuo en la sociedad porque
constituye un atributo de la personalidad el cual es protegido como un bien
juridico o derecho, asi lo manifiesta Rospigliosi (2013): “Como atributo de la
persona, el parentesco permite distinguir a un sujeto de otro dentro de una
familia volviéndolo Unico, singular e irrepetible estableciendo su proteccion y
tutela bajo el derecho a la identidad” (pag. 12). Merece que sea tutelado por

el Estado pues, abarca todo lo que en si es el individuo, su esencia.

Al ser un derecho o atributo de la persona tiene sus caracteristicas
primordiales que son: “Personalisimos por su individualidad y sin contenido
patrimonial porque no son sujetos de valoracién pecuniaria” (Garcia, 2002,
pag. 32). La identidad es un derecho fundamental que integra otros derechos
como el nombre, la nacionalidad y relaciones filiales y, por lo tanto, cabe
decir que: es la posibilidad de tener un nombre propio lo que diferencia a una

persona de las demas.
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Al poseer este atributo la persona se encuentra en capacidad de actuar
como un integrante mas de la sociedad, de ser reconocido por la misma y

ejercer derechos.

Como lo que abarca el derecho a la identidad es a contar con un nombre,
nacionalidad y mantener relaciones con la familia paterna y materna, el
provocar el reconocimiento de un hijo a quien no corresponde violenta estos
derechos de tal manera que limita el derecho a la identidad real y

consecuentemente altera la identidad de la persona.

4.2.5 La Responsabilidad Civil y Penal

La ejecucidon de una accién que lesiona bienes juridicos protegidos es
reprochable por la sociedad y como tal, merece de la atribucion de
responsabilidad que puede ser ir desde la responsabilidad civil a la
responsabilidad penal, siendo esta ultima la mas grave porque implica la

limitacién de derechos propios del individuo que ha incurrido en el acto.

Considerada la responsabilidad civil independientemente consiste en la
indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionados al agraviado y se puede
extender hasta los familiares. Cuando una persona resulta implicada en un
delito, obviamente significa que se le atribuye responsabilidad penal por lo
que consecuentemente sera privado en ciertos derechos elementales siendo

el mas comun la libertad, esto como medidas de prevencion del delito.

La responsabilidad civil resulta como una consecuencia de la penal, se
expresa esto porque aparte de la pena que recibe el sujeto antisocial, este

esta en la obligacién de resarcir el dafio mediante la reparacién integral de la
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victima que consiste en una compensacion economica u obligaciones de

dar, hacer o no hacer, esto siempre que esté determinado por el juez.

En todos los casos para que exista responsabilidad el sujeto “Ha de
ser imputable a dolo (intencion) o a culpa (imprudencia)” (Salvador, s/f, pag.
12). Por estas consideraciones, entonces el acto debe estar descrito en la
ley para que se pueda considerar un acto antijuridico y por tanto

reprochable, al que se le adjudica responsabilidad civil y/o penal.
4.2.6 El Tipo Penal del Delito

El tipo penal es un concepto empleado en el derecho penal que hace
alusion a la descripciéon del delito, asi lo define el autor Alfonso Zambrano
Pasquel quien manifiesta: “lo hemos definido como el conjunto de
caracteristicas o elementos de la fase objetiva y subjetiva de una conducta
que lesiona un determinado bien juridico” (pag. 49). Por esta definicién, se
entiende que el tipo penal constituye una estructura de elementos y aspectos
que afectan un bien juridico que se consideran para configurar el delito,
mismos que se toman en cuenta tanto desde el aspecto subjetivo como

objetivo para la respectiva valoracion.

Para que un acto sea sancionado penalmente es necesario que se
encuentre descrita la conducta en una ley, pues, “es licito todo
comportamiento humano que no esté legalmente prohibido” (Pasquel, 2006,
pag. 50). La descripcion de la conducta dentro de una norma es un
precedente que fortalece el principio nullum crimen nulla poena sine lege

proevia, o también denominado principio de legalidad, mismo que es muy
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importante para la seguridad juridica de los habitantes de un Estado y la
garantia del cumplimiento de sus derechos y obligaciones. A quienes les
corresponde tipificar una accion dentro de la norma es a los legisladores,
pues, previo a plasmar un acto como delito observan los fendmenos sociales
gue se manifiestan en conductas que vulneran o ponen en peligro un

determinado bien juridico al cual el legislador considera necesario proteger.

“El cuerpo del delito estda dado por la adecuacién del acto a un tipo
penal” (Pasquel, 2006, pag. 51). Dicho de esta manera, entonces, para que
dentro de una norma se establezca un acto como delito y este se sancione
es necesario considerar si los elementos del delito se adecuan a los actos

que estan formando parte de un fendémeno social.

Hay que tomar en cuenta que, al momento de describir la conducta en la
norma, el legislador lo hace desde un plano objetivo, desprovista de
elementos emocionales, porque en este primer punto lo que se determinara
la antijuricidad. Posteriormente se realizan los juicios de valor sobre la
culpabilidad del sujeto que incurre en el acto, donde se tomara en cuenta el

error, la culpa y el dolo.

Asi entonces tenemos partes integrantes del tipo penal que permiten al
administrador de justicia el mejor juzgamiento de los actos antijuridicos

mediante la adecuacion de los actos con lo descrito en el tipo penal.
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4.2.6.1 Elementos del tipo penal
Los sujetos del delito

Sujeto activo

Se constituye por el agente que realizo el tipo penal, es decir, el autor a
quien se le denomina agente, delincuente o criminal. Este sera siempre una
persona fisica, de sexo femenino o masculino cuyas caracteristicas o
calidades necesarias para que se adecuen al sujeto activo del delito serén

descritas en el tipo.

Sujeto pasivo

Se configura como sujeto pasivo a la persona que se ve afectada por la
accion u omision del sujeto activo. Es el titular del bien juridico protegido por

la ley.

Aspecto objetivo o Verbo rector

También llamado nucleo rector del tipo, es la oracién gramatical que
describe el tipo. “el delito es una accién u omision determinada y expresada
gramaticalmente por un verbo en cualquiera de sus formas (-ar, -er o —ir)”
(Tovar, 2015, pag. 1). Sin embargo, estos verbos pueden estar conjugados
en tiempo e inmersos en circunstancias de espacio, modalidades entre otras,
ademas que pueden estar acompafiados por otros verbos que son

complementarios.
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Bien juridico u objeto juridico

Es el derecho tutelado por el sujeto pasivo, mismo que ha sido
escogido por el legislador para proteger mediante una norma penal. “los
bienes juridicos son los valores ideales (inmateriales) de orden social sobre
los que descansa la armonia, la paz social y la seguridad de la vida en
sociedad.” (Tovar, 2015, p4g. 1). Este bien juridico permite conocer la
naturaleza del tipo permitiendo asi dar sentido porque es el interés
juridicamente protegido. Segun la naturaleza del bien juridico vulnerado,
segun su importancia se aplica la sancién correspondiente, asi tenemos que
la vulneracion del derecho a la vida en comparacion con la vulneracién del
derecho a la propiedad en ciertos delitos, se va a sancionar con mayor

severidad el primer acto.

Elementos subjetivos

Estos elementos ocasionan una relacion psicolégica entre el autor y la
accion o resultado lo que deslumbra la intencién o &nimo que tuvo el sujeto
activo en la realizacion del ilicito asi el dolo y la culpa. Se refiere a aquel
comportamiento efectuado por el hombre, mismo que al amenazar bienes
juridicos de una persona, es penalmente relevante al reflejarse en el mundo

exterior como accién u omision.

Accion: Es la manifestacién del actuar de una persona que produce una
alteracion en el mundo exterior que afecte o amenace en afectar el bien
juridico protegido; y, Omisién: La falta de diligencia para evitar la realizacion

de un acto antijuridico es también un elemento constitutivo del tipo penal,
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pues, en esto consiste la omision, en el descuido del deber objetivo del

cuidado.

Objeto de la accion

Es el elemento que pertenece al mundo exterior sobre el cual recae
materialmente la accion, por ende, se entiende que el objeto material es la

persona o cosa sobre la cual se ejecuta el delito.

Resultado

Para que una conducta se considere delictiva debera provocar una lesion al
bien juridico, asi para que la persona sea imputable debi6é crear un riesgo
juridicamente desaprobado el cual se concreta con la produccion de un

resultado.

Elementos normativos o precepto legal

El tipo penal cuenta ademas con elementos que exigen una valoracion de
orden social, moral, juridico, entre otros que lo complementan, estos son

elementos normativos descriptivos.

Sancioén

Consiste en el castigo que recibe el sujeto activo del delito por haber

infringido una norma o lesionado un bien juridico protegido.

4.2.7 Teoria de la culpabilidad

La culpabilidad se entiende como el conjunto de consideraciones que se
toma en cuenta para inculpar y sancionar a un individuo por los actos que ha

efectuado. Asi, entonces:
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La culpabilidad es el juicio de reproche de una conducta tipica y
antijuridica a su autor, por la disposicion interna contraria al derecho
gue éste manifiesta cuando pudiendo actuar motivado en la norma y
de acuerdo a ella no lo hizo y en cambio optd por el ilicito penal

(Momblanc & Alarcon Borges, 2014, pag. 18).

Esta teoria surgié en 1907 y hace referencia a una concepcion de
culpabilidad, sobre la cual se sostiene como “una relacion psicologica, y al
mismo tiempo un juicio de reproche del autor de esa relacion” (Acosta, 2006,
pag. 12). Lo que quiere decir que dentro de esta teoria se involucra la
voluntad del autor, misma que es reprochada por las circunstancias de

conocimiento de la antijuridicidad tratandose esto de la exigibilidad.

Su estructura vincula aspectos subjetivos como objetivos que son
presupuestos de los que depende la existencia de la culpabilidad como: la
imputabilidad que es la capacidad de comprender la antijuricidad del acto, la
actuacion con cierta autodeterminacion que se enmarcaria en figuras de dolo
o culpa que son las formas de culpabilidad y finalmente la exigibilidad de una
conducta acorde con la norma que prohibe o manda a cumplir cierto

comportamiento.

4.3MARCO JURIDICO

4.3.1 Constitucién de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador es la norma suprema del

Estado y en ella se encuentran principios y derechos que se le atribuyen a
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los ciudadanos del territorio, asi, en su articulo 1 se describe: “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos vy justicia...” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2018, pag. 14). Su caracter, por ende, es garantista

por lo tanto sus disposiciones son de cumplimiento estricto e inmediato.

Por su calidad de suprema, es importante y necesario analizar los
articulos pertinentes al tema que se ha planteado, pues, como garantista,
reconoce derechos que son inherentes al individuo, desde su nifiez hasta su

adultez mismos que seran esenciales para su desarrollo.

En la norma suprema se reconoce a los nifios, niias y adolescentes el
derecho a gozar de un entorno familiar, mismo que, tal y como lo plantea en

(%]

el articulo 44: “...permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales...” (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2018, 30). El ambito familiar, al ser el principal ente socializador del
individuo, se lo ha sefialado como un derecho del individuo desde su nifiez,
ademas porque la misma norma la reconoce como nucleo fundamental de la

sociedad y por ende el Estado se compromete al protegerla como tal, asi lo

sefiala el Articulo 67 de la Ley Suprema.

En el articulo mencionado “Se reconoce la familia en sus diversos
tipos, la protege como nucleo fundamental de la sociedad y garantiza
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 45). Dentro de los
diversos tipos de familia que reconoce la Constitucion tenemos las formadas

mediante matrimonio y por uniéon de hecho, atribuyéndole a esta ultima, los
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mismos derechos y obligaciones que tienen las familias establecidas

mediante matrimonio.

El articulo 45 reconoce al nifio, nifa y adolescente el derecho “a su
identidad, nombre y ciudadania...a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar...” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, 30).
La identidad como atributo de la personalidad es protegida
constitucionalmente como un derecho, muy importante también porque cada
persona en el conglomerado social, se distingue una de otra por su
identificacion y su personalidad mismas que son consecuentes a la identidad

y la convivencia familiar.

En concordancia con el articulo anteriormente mencionado, dentro de
los derechos de libertad se reconoce y garantiza a las personas, en el
Articulo 66 numeral 28, “el derecho a la identidad personal y colectiva, que
incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y libremente
escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales
e inmateriales de la identidad, tales como... la procedencia familiar’
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 44). Es evidente
entonces y por eso se reafirma que la identidad es un atributo que la
Constitucion protege porque en ella se relnen las caracteristicas y

cualidades que individualizan a los miembros de la sociedad.

El articulo 66, numeral 18, reconoce ademas “el derecho al honor y al
buen nombre. La ley protegerda la imagen y la voz de la persona”

(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 43). Cuando existe
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atribucion falsa de paternidad, el padre se ve afectado en este derecho,
porque es victima del escandalo social consecuente de la realidad entre el

vinculo filial de padre e hijo.

En cuanto a la familia y sus integrantes el articulo 69 sefiala en 7
numerales las medidas y disposiciones que el Estado adoptara para la
proteccion de los derechos de las personas integrantes de la familia,
sefalando en este tema como los mas importantes: “Se promovera la
maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de sus hijas e hijos...” y “El Estado promovera la
corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimento de los
deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 45). En este articulo
se les asignan responsabilidades reciprocas tanto al padre como a la madre,
configurandose en la paternidad y maternidad responsable, lo que consiste
en el deber cumplir las obligaciones sobre sus hijos de manera adecuada y
oportuna. Un padre, que no vive con su hijo y la madre de su hijo, cumple
sus obligaciones mediante las pensiones de alimentos que se fijan por un
juez o mientras convive con su hijo y la madre del mismo, provee lo
necesario para que se satisfagan las necesidades del hogar y esto es en lo

gue consiste su responsabilidad paterna.

Anteriormente se sefialé que uno de los derechos del nifio, es la identidad, al
no ser sincera la madre sobre la procedencia de su hijo, incumple con la

obligacion de vigilar el cumplimiento de los derechos de su hijo, en este caso
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el derecho a la identidad y, al contrario, lo esta Ilimitando vy

consecuentemente alterando.

Es pertinente que se aplique lo dispuesto en el articulo 84 de la Constitucion

de la republica del Ecuador (2018) que expresa:

La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los
tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la

dignidad del ser humano... (pag. 55).

Por los dafios que sufre la familia por la falsa atribucion de paternidad, dafios
a sus integrantes como son: el padre que se ve expuesto al escandalo social
situacion que afecta su honra y dignidad, por el quebrantamiento emocional
gue se produce al conocer la verdad biologica del hijo que creia propio por el
qgue ejercio derechos y obligaciones que no le correspondian, el hijo porque
su identidad ha sido alterada por la madre y asi, ha ocultado su procedencia

familiar evitando la convivencia con su verdadero progenitor.
4.3.2 Instrumentos Internacionales
4.3.2.1 Convencién Americana de Derechos Humanos

Sobre los derechos de los padres a los que se le atribuye falsamente
la paternidad, tomando en cuenta que sufren un menoscabo no solamente
de su patrimonio sino también de su persona porque atenta contra su honra
y dignidad la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su

articulo 11 numeral 1 expresa: “Toda persona tiene derecho al respeto de su
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honra y al reconocimiento de su dignidad” (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 1977, pag. 23). Se lo vincula con este articulo porque
cuando existe la falsa atribucion de paternidad, no solamente se atenta
contra el derecho de hijo, sino también contra los derechos de la persona a
quien se le asigna la paternidad porque socialmente se vera expuesto por
las burlas o rumores sobre si mismo aparte del dolor que le produce el

engafo, cuando ya ha habido lazos emocionales entre padre e hijo.

Articulo 17 “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado” (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 1977, pag. 26). Al estar sefialado en
un instrumento internacional y como Estado parte del mismo, en Ecuador se

protegera a la estructura familiar como superestructura social.

Articulo 18 “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los
apellidos de sus padres o al de uno de ellos” (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 1977, pag.26). Los nombres y apellidos son los que
integran la identidad del individuo, por ello se entiende que se atribuye a la
persona el derecho a la identidad mediante la denominacion derecho al

nombre.

4.3.2.2 Protocolo Adicional ala Convencién Americana

El articulo 15 sobre el Derecho a la Constitucion y Proteccion de la
Familia, en su parte relevante senala que el Estado “debera velar por el
mejoramiento de su situacion moral y material” (Protocolo Adicional a la

Convencién Americana, 1993, pag.67). La familia como ente socializador del
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individuo, debe fomentar valores y fortalecer la personalidad del individuo,
por ello el Estado adoptara medidas para mejorar la situacion moral que se
refiere a valores, aspectos subjetivos relevantes, y la situacion material en lo
que corresponde a la estructura familiar, que debe estar solidamente

cimentada.

4.3.2.3 Convencién sobre los Derechos del Nifio

El articulo 7 de este instrumento internacional sefiala que desde el
nacimiento el nifio tendra derecho “a un nombre...y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos” (Convencion
sobre los Derechos del Nifio, 1989, pag. 87). El conocer a los padres permite
al niflo fortalecer su confianza y desarrollar su personalidad en su vida
adulta, es muy importante la presencia de los progenitores por integrar la

sociedad.

El derecho a tener un nombre es un atributo de la persona, necesario para
su individualizacion, para su identificacion, derecho que garantiza la misma

Constitucion de la Republica del Ecuador.

4.3.3 Cadigo Civil

En la normativa civil, precisamente en el articulo 29 se encuentran
descritas tres especies de culpa o descuido, asi también en el inciso final de
este articulo se establece la descripcion de Dolo, una de las manifestaciones
de culpabilidad sobre la cual se hace énfasis en el presente trabajo por
considerarse al acto de falsa atribucién de paternidad como doloso. Asi “El

dolo consiste en la intencion positiva de irrogar injuria a la persona o
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propiedad de otro” (Cédigo Civil, 2018, pag. 13). La intencién es el principal
elemento del dolo y se entiende como la voluntad, determinacion o el fin de
ocasionar algo, que, en este caso segun la descripcion que el Codigo Civil
plantea, es aquella pretension de causar un agravio o perjuicio a un individuo
0 a sus bienes juridicos. Y este acto se lo ejecuta con voluntad la cual, como

se sefialo anteriormente, lleva implicito discernimiento, intencion y libertad.

Como se habia dicho, la Constitucion reconoce al matrimonio y a la uniéon de
hecho como clases de familias y ambas al ser materializadas por las parejas

monogamicas acarrean los mismos derechos y obligaciones.

El articulo 136 sefiala las obligaciones entre los cényuges ‘Los
conyuges estan obligados a guardarse fe, socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida” (Cdédigo Civil, 2018, pag.
42). Tomando las palabras “guardarse fe”, constituye una obligacion
primordial para la subsistencia del vinculo, pues, implica la fidelidad de la
pareja, la lealtad, lo que implica aspectos morales o0 subjetivos,

sentimentales de la pareja que procuran la armonia en el vinculo contraido.

Sin embargo, hay parejas que no estan constituidas en ninguna de las
formas mencionadas, por carecer de estabilidad lo que corresponde a una
simple relacion sentimental. Consecuencia de estas relaciones es en
muchos de los casos la procreacion y, los padres no conviven juntos, sino,
por lo general, el hijo se queda con su madre quien se encarga de solicitar

pension alimenticia al padre a quien le atribuye la paternidad y exige el
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reconocimiento sin prueba alguna, solamente con la presuncion de haber

mantenido una relacion.

Es por eso que el Codigo Civil da la potestad al padre que lo
reconocié y al hijo, entre otros, de impugnar la paternidad y a ser
indemnizados por la por cualquier perjuicio que ocasione la paternidad en
caso de determinarse que no existe vinculo biologico. Asi lo expresa el
articulo 242 del Cadigo Civil (2018): “...una vez que se declare judicialmente
que el marido no es el padre, tendr4 derecho el marido y cualquier otro
reclamante a que la madre les indemnice de todo perjuicio que la pretendida
paternidad les haya causado” (pag.67). Esto es la reparacion de dafios y
perjuicios, una de las obligaciones morales configuradas en derecho como
responsabilidad civil a la que supuestamente tiene derecho el padre que
reconocié al nifio e incluso el mismo hijo que impugné la paternidad, sin
embargo, esta es una garantia que generalmente no se cumple, tomando en
cuenta que una de las principales responsabilidades que tiene un padre al
procrear, es la de dar sustento en la obligacion de alimentos a su hijo,
derecho que incluye la satisfaccion de necesidades de salud, educacion,
cuidado, vestuario, vivienda, transporte, entre otros, e incluso a la madre en
el periodo de gestacion y estos gastos no pueden ser cobrados por quien los
pago injustamente porque son destinados al menor, asi lo sefiala el Cddigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia.

Se observa la indemnizacion de dafios y perjuicios por el detrimento que la
pretendida paternidad le haya causado. Pero en estos casos no hay que

conformarse con una indemnizacion que puede o no llegar, pues, tomando
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en cuenta que los dafios efectuados por actos de falsa atribucion, estos no
se reparan con indemnizacién alguna. Por ende, es preferible evitar estos
actos mediante imposicion de sanciones penales que son consecuencia de

una conducta prevista en la ley.

4.3.4 Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

El Articulo 21 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2018)
establece, entre otros “el derecho a conocer los progenitores y mantener
relaciones con ellos” (pag.4). Los progenitores son los pilares fundamentales
de la familia y en la vida del individuo son el sustento por ello se protege el
derecho a conocer a los padres y a relacionarse con ellos mediante la
convivencia familiar. En relacion con este articulo, el 96 acredita la

importancia de las relaciones familiares en la vida del menor:

La familia es el nucleo basico de la formacion social y el medio natural
y necesario para el desarrollo integral de sus miembros,
principalmente los nifios, nifias y adolescentes. Recibe el apoyo y
protecciéon del Estado a efecto de que cada uno de sus integrantes
pueda ejercer plenamente sus derechos y asumir sus deberes y
responsabilidades (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,

2018, pag.25).

El articulo 22 prescribe “Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica”, (Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia, 2018, pag.5). La relacion con los parientes

consanguineos es un derecho protegido también en esta norma, solamente
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cuando haya imposibilidad o se afecte el interés superior del menor se podra
optar por otra familia y como es claro cuando una madre atribuye falsamente
la paternidad no lo hace por imposibilidad de contactar con el verdadero

padre porque oculta la realidad biologica a quien le asigna la paternidad.

El articulo 33 prescribe el derecho a la identidad “Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la identidad y a los elementos que la
constituyen, especialmente el nombre, la nacionalidad y sus relaciones de
familia, de conformidad con la ley” (Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2018, pag.8). Este contenido refuerza lo que la Constitucion
de la Republica sefiala como derecho tanto para los nifios, nifias y

adolescentes y para cada individuo de la nacion.

Como se explicé anteriormente, los gastos empleados para satisfacer
las necesidades del alimentario son gastos configurados en el derecho de
alimentos que el titulo V, capitulo 1, articulo 2 del Cédigo de la Nifiez y de la
Adolescencia sefial, por lo tanto, a pesar de que exista una atribucién falsa
de paternidad y se le inculpe por responsabilidad civil a la madre, al padre no
le es posible exigir la indemnizacion de dafios y perjuicios como lo sefala el
Cadigo Civil, porque el Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia (2018),
en el articulo 3 del capitulo referido, establece que el derecho de alimentos
es “intransferible, intransmisible, irrenunciable, inembargable y no admite
compensacion ni reembolso de lo pagado” (pag.33). Al no admitir reembolso
imposibilitan al padre de reclamar porque se entiende que los gastos

constituyen una obligacion legal, sirven de proteccién a un menor, siempre
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precautelando el interés superior del menor, independientemente de que, en

un futuro, la filiacion se ajuste o no a la realidad biologica.

4.3.5 Cadigo Organico Integral Penal

El primer articulo del Cadigo Organico Integral Penal (2018) establece
la finalidad del cddigo consiste en “normar el poder punitivo del Estado,
tipificar las infracciones penales...” (pag.7). El Estado por medio de su poder
legislativo, es el Unico con potestad para emanar normas y crear nuevos
tipos penales de acuerdo a su realidad social, por ello este poder se
encuentra regulado y debe ser aplicado con el fin de salvaguardar los

intereses de la colectividad.

El articulo 26 del Cddigo Orgénico Integral Penal, sobre el dolo
establece que “Actua con dolo la persona que tiene el designio de causar
dafno” (pag. 18). Asi como en el Cédigo Civil, la norma Penal especifica que
dolo es el designio de causar dafio que se entiende como la intenciéon de

perjudicar.

El tema planteado tiene como principal objetivo asignar
responsabilidad penal a la madre que atribuye falsamente la paternidad a
una persona que no es el padre, en vista de que por la via civil, no es posible
porque los dafios que se producen al padre falso al ser materiales y recaer
en el derecho del hijo a recibir alimentos son no reembolsables, pero hay
que tomar en cuenta que los dafilos no solamente son materiales, sino
también morales porque atacan al honor y dignidad del padre y se puede

decir que al hijo también, mismos dafios que no pueden ser rectificados con
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una indemnizacion, porque la misma no tiene como fin prevenir la repeticion
de actos como estos. Dicho de esta manera, la responsabilidad penal da
oportunidad a la imposicion de una pena o sancidn, por lo tanto,
considerando que: “Los fines de la pena son la prevencion general para la
comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades
de la persona condenada, asi como la reparacion integral del derecho a la
victima” (Cdodigo Organico Integral Penal, 2018, pag.25). Es evidente que
por medio de esta via penal, encontrando sustento en el poder coercitivo de
la norma, se puede prevenir el cometimiento de actos que vulneran los
bienes juridicos de quienes llegan a constituirse en victimas del acto
efectuado por la madre al atribuir falsamente la paternidad, que son: el padre
biolégico, el padre al que se le ha atribuido la paternidad y el hijo y se da
oportunidad a los afectados a reclamar la reparacion integral que consistira
en una compensacion econémica, que en parte tratara de retribuir el dafio

causado.

El atribuir responsabilidad penal a una persona implica incorporar en
la ley penal un nuevo tipo que describa la conducta por ende hay que tomar
en cuenta la definicién de infraccién penal misma que se clasifica en delitos
y contravenciones: la infraccion penal “Es la conducta tipica, antijuridica y
culpable” cuando se reunen todos estos requisitos quien ejecuta la accion es

acreedor de una pena previamente establecida en la norma.

El articulo 211 del Cddigo Organico Integral Penal (2018) tipifica el
delito de Supresién, alteracion o suposicion de la identidad y estado civil

consistente en la realizacion ilegal de actos que alteran, impidan, afiadan o
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supriman la inscripcién de datos de identidad de una persona en cualquier
documento emitido por la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y
de Cedulacién o dependencias cuya sancidn es de uno a tres afos de
privacion de libertad y en un segundo inciso se establece sancién privativa
de libertad de 3 a 5 afios para quien ilegalmente altere la identidad de un
nifio o nifia, sustituya por otra, consigne tatos falsos sobre un nacimiento,
usurpe la legitima maternidad o paternidad. En estos dos incisos del articulo
a tratar, se establece de manera general la descripcién del sujeto activo del
delito, ademas que incluye una serie de actos que vulneran el derecho a la
identidad de los cuales hay que tomar en cuenta que a todos ellos el sujeto
activo los realiza de manera ilegal, asi lo indica el articulo “la persona que
ilegalmente...” (Cddigo Organico Integral Penal, 2018, pag.73), de lo que se
sobreentiende que los medios empleados para la consecucion del fin estan
fuera del marco permitido por la ley. En este punto es importante sefalar
que, en los casos de falsa atribucién de paternidad, la madre que efectla
este acto logra que el padre reconozca a su hijo voluntariamente,
obviamente mediante engafios por lo que no puede ser inculpada dentro del

delito que describe el articulo en mencion.

Finalmente cabe analizar la Prejudicialidad segun el articulo 414 del Cdédigo

Organico Integral Penal (2018):

En los casos expresamente sefialados por la Ley, si el ejercicio de la
accion penal depende de cuestiones prejudiciales, cuya decision

compete exclusivamente al fuero civil, no podra iniciarse el proceso
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penal antes de que exista auto o sentencia firme en la cuestion

prejudicial (pag. 136).

Al pretenderse sancionar los actos de falsa atribucion de paternidad por
parte de la madre, es importante que la falsa paternidad sea resuelta en un
proceso de Impugnacion de Paternidad, esto es una cuestion prejudicial y tal
como lo sefala el articulo, sin una sentencia firme que resuelva en

jurisdiccion civil, no se podra iniciar con la accién penal.

4.4 LEGISLACION COMPARADA

4.4.1 Legislacion de la Republica Argentina

El articulo 139 inciso dos del Cdédigo Penal de la Republica de
Argentina establece una sancion de prisién de 2 a 6 anos “al que, por un
acto cualquiera, hiciera incierto, alterare o suprimiere la identidad de un
menor de 10 afos, y el que lo retuviere u ocultare” (Cédigo Penal de la
Nacion Argentina, 1984, pag. 32). El sujeto activo de este delito puede ser
cualquier persona que incurre en los actos de hacer incierto, alterar,
suprimir, retener u ocultar. Cuando una madre miente sobre el vinculo
bioldgico entre el hijo y quien lo reconoce y esto se comprueba con las
pruebas de Acido Desoxirribonucleico-ADN, estéa incurriendo en la accion de
hacer incierta la identidad del menor de edad, pues, se vuelve imprecisa la
realidad biolégica y la procedencia familiar, asi también, esta alterando la
identidad con una que no le corresponde, suprimiendo la verdadera y asi

ocultando el hecho al padre bioldgico, al hijo y al padre que reconocié.
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4.4.2 Legislaciéon de Espafa

En el Cddigo Penal Espafiol, articulo 221 del Capitulo Il, De la
suposicion de parto y la alteracion de la paternidad, estado o condicion del
menor, sefala que se impondra una pena de prision de seis meses a dos
afios a quien haya supuesto un parto, misma pena que sera aplicada segun
el numeral 2 de este articulo “al que ocultare o entregare a terceros un hijo
para alterar o modificar su filiacion” (Cédigo Penal, 2018, pag. 78). Este
articulo se describe de forma general, es decir que el sujeto activo del delito
puede ser un hombre o una mujer, pero el acto “al que ocultare... un hijo”
violenta la identidad de una persona y se relaciona con lo que se pretende
en este trabajo porque la madre que atribuye falsamente la paternidad oculta
al verdadero padre la concepcion y por lo tanto a su hijo, oculta la verdad

biolégica al padre que reconoce y asi altera la filiacion.

4.4.3 Legislacion del Estado Veracruz de Ignacio de la Llave de México

El Cédigo Penal para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave
(2018), en el Capitulo V, de los Delitos contra la filiacion y el Estado Civil,
articulo 245 sefala: “Se impondran de uno a cuatro afios de prision y multa
hasta de cincuenta dias de salario a quien, con el fin de alterar la filiacion o
el estado civil: 1.-inscriba o haga inscribir en el registro civil a una persona
con una filiacion que no le corresponda” (pag.54). La filiacion es aquel
vinculo legal y se puede decir también biologico entre los progenitores y el
hijo. Cuando un hombre reconoce al hijo de su pareja, a sabiendas de que
no es su hijo biologico, esta fuera del hecho de reclamar o impugnar la

paternidad, sin embargo, esto no ocurre cuando a un hombre al que la
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madre atribuye la paternidad de un nifio y provoca su reconocimiento y
consecuentemente la filiacion puesto que el hombre lo hace guiandose por la
presuncion y confianza a su pareja, sin previos analisis de ADN. Ante la
duda, el padre impugna la paternidad y como consecuencia esta la ausencia
de consanguinidad por lo tanto se dio la inscripcion de un hijo que no le

corresponde.

4.4.4 Legislacion de la Republica Francesa

En el capitulo VII de los atentados contra los menores y contra la
familia articulo 227-13 de la ley penal francesa se tipifica: “La sustitucion
voluntaria, la simulacién o el engafio que hayan causado un atentado al
estado civil de un nifio seran castigados con tres afios de prision y multa de
45.000 euros.” (pag. 65). El estado civil constituye la situacion de la persona
determinada por las relaciones familiares, mismas que nacen del parentesco
y dan origen a determinados derechos y deberes, y esta ley sanciona el acto
gue constituye un ataque a este estado civil del menor de edad, por lo que
se puede entender que la madre que atribuye la paternidad a un hombre que
no lo es y mediante engafios ocasiona su reconocimiento, esta afectando el
estado civil del menor de edad porque este reconocimiento serd impugnado
por el hijo y sera modificada su identidad al cambiar el apellido del padre

falso por el del padre bioldgico.
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5 MATERIALES Y METODOS

5.1Materiales Utilizados

Para el adecuado desarrollo de la presente tesis, se ha empleado materiales
y métodos que han permitido llevar a cabo este trabajo de manera integra.
Como un material primordial en del desarrollo de este tema, se ha utilizado
bibliografia conceptual, doctrinaria y juridica aplicada en los temas referentes
a la familia y sus clases, aspectos objetivos y subjetivos de la filiacion y
paternidad, la identidad como atributo y derecho de las personas, los

elementos del tipo penal, el poder punitivo y las sanciones penales.

En el desarrollo de este trabajo de tesis se empleé ademas materiales como:

computadora, internet, fichas nemotécnicas y materiales de oficina.

5.2Métodos

e Método Deductivo

Para la elaboracion del tema planteado, de acuerdo al sentido l6gico de este
método consistente en llegar a conclusiones especificas partiendo de
consideraciones generales, se realiza un estudio general de lo que es la
familia como estructura basica de la sociedad, la importancia de esta en el
desarrollo y formacién del individuo, las figuras que integran la familia como

son la paternidad que se origina por la filiacion, la identidad.
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e Método Analitico

Mediante este meétodo, se analizd las variables o caracteristicas que se
derivan del tema general. Se lo aplico mediante la explicacion de las
definiciones de los autores citados, direccionando al andlisis del problema

gue se ha planteado.

e Método Exegético

Dentro del marco juridico se sefial6 normas y los respectivos articulos que
constituyen la esencia del problema, asi mismo se dio lugar a su descripcion

con el fin de encontrar el significado que el legislador le dio.

e Método Hermenéutico

Este método fue aplicado en la interpretacion de textos legales que se
refieren al tema de investigacion, como la Constitucién de la Republica del
Ecuador, Cadigo Civil, Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y Codigo
Organico Integral Penal, para de esta manera dar soporte a este trabajo de

tesis.

e Método Comparativo

Mediante la busqueda de legislacion internacional de paises como:
Argentina, Francia, Espafa vy legislacion del Estado de Veracruz de Ignacio
de la Llave de México, se ha tomado en cuenta articulados de paises que
tienen relacion con el tema de investigacion y se realiza el enfoque que

tienen estos paises y el fin del legislador al establecer la norma.
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e Método Mayéutica

Fue aplicado al momento de desarrollar las respectivas encuestas y
entrevistas por medio de las cuales fue posible obtener la informacion que se

ha recopilado.

e Meétodo Sintético

Al estudiar cada una de las variables del problema, se pudo ubicar la
individualidad del mismo, de tal manera que, en el tema que he planteado, la
falsa atribucién de paternidad genera problemas sociales, y como un acto
ejecutado por la madre es socialmente reprochable, el dafio repercute en el
padre falso, victima del engafio, puede decirse también del padre bioldgico,
victima del ocultamiento y finalmente el hijo como victima por la alteracion a
su identidad estableciendo un vinculo filiatorio no consanguineo cuando

padre e hijo lo creian asi.

e Método Estadistico

Para el manejo de datos cualitativos y cuantitativos, se aplico el método
estadistico, mismo que permitié contabilizar y tabular la informacién obtenida
por medio de la aplicaciébn de encuestas y entrevistas para el sustento de

este trabajo.

5.3. Técnicas

Las técnicas que se emplearon, sirvieron de herramienta para la recopilacion
de informacién que servira de sustento para este trabajo de tesis, entre ellas

tenemos:
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¢ Encuesta

Para la materializacién de las encuestas se elabor6é un cuestionario de seis
preguntas, mismas que se refieren a los temas tratados en la investigacion y
que son fundamentales en el problema. La encuesta se aplicé a un total de

30 personas en las cuales se ha considerado profesionales del Derecho.

e Entrevista

Como medio de interaccion directa, la técnica de la entrevista permitid
obtener criterios, perspectivas relevantes sobre el tema investigado, los
cuales fueron acogidos como informacion. La entrevista se aplicd a cinco
personas entendidas en la materia tales como: abogados en derecho de

familia, abogados en Derecho Penal y abogados en Derecho Constitucional.

5.4. Observacion Documental

Mediante la observacién documental se pudo estudiar y seleccionar material
bibliografico, lo cual se refleja en la utilizacion de fichas bibliograficas y
nemotécnicas, materiales muy (tiles para disponer de informacion
bibliografica util y muy importante dentro del acapite revision de literatura de
este trabajo, elementos que hacen de este tema un medio Util de

aprendizaje, asi también el estudio de casos y sus respectivas sentencias.
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6 RESULTADOS
6.1Resultados de las Encuestas

En el presente tema, al ser de interés social y de caracter juridico en vista de
que abarca derechos de la institucion familiar, se aplic6 30 encuestas
estructuradas por un cuestionario de 6 preguntas. Las encuestas fueron
dirigidas a 30 profesionales del Derecho de la ciudad de Loja que aportaron

informacion que permitié obtener los siguientes resultados:

Primera Pregunta: ¢Cree usted que el engafio producido por la mujer al
atribuir falsamente la paternidad genera dafios y afecta derechos tanto al

padre como al hijo reconocido?

Cuadro Estadistico Nro. 1:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 30 100%
No 0 0%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales de Derecho de la ciudad de Loja.
Autora: Marianela Alexandra Correa Jiménez.

GRAFICO1
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Interpretacion:

En la primera pregunta de la encuesta aplicada, todos los encuestados
responden de manera afirmativa, dando asi una totalidad del 100% que cree
que la falsa atribucién de paternidad efectuada por la madre, genera dafios y
afecta derechos al padre y al hijo reconocido como en el caso del padre se
produce dafios patrimoniales, psicologicos, al honor y buen nombre y, en el
caso del menor vulnera sus derechos a la identidad, a disfrutar de la familia
biolégica, su desarrollo emocional, a tener un apellido, se le niega conocer a

Su progenitor.

Analisis:
En la ilustracion de esta pregunta se demuestra que la madre al atribuir la
paternidad a un hombre que no es el padre bioldgico, cuando asi se creia,

genera dafios al supuesto padre y al hijo.

Estos dafios, segun las manifestaciones de los encuestados no son
Gnicamente de caracter material, sino también son dafios internos,
afectaciones que van mas alla de lo que se puede percibir con los sentidos,
es decir son dafios emocionales que se producen en la integridad de cada

uno de los afectados.

También se toma en cuenta que los demas familiares son victimas del

engafo asi abuelos, tios, primos, entre otros.

Este acto compromete los derechos de las personas que integran la

estructura familiar, generando consecuencias irreversibles porque
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menoscaban tanto la vida emocional como fisica de cada uno porque se

desequilibran nexos de convivencia que fueron creados a base de engafos.

Segunda Pregunta: ¢ Cree usted que la mujer al atribuir la paternidad a una
persona que no es el padre y provoca vinculos filiales entre el presunto
padre e hijo, mismos que no son bioldgicos, cuando estos asi lo creian,

constituye un acto doloso y debe ser sancionada?

Cuadro Estadistico Nro. 2:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 28 93,33%
No 2 6,67%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.
Autora: Marianela Alexandra Correa Jiménez.

GRAFICO 2
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Interpretacion:
Los resultados que se obtienen de las encuestas sobre la segunda pregunta

demuestran que 28 profesionales del Derecho, lo que equivalen a un
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porcentaje del 93,33%, manifiestan que, si constituye un acto doloso la
atribucion falsa de paternidad porque se podria decir que es un acto
premeditado de mala intencién que deberia ser sancionado, mientras que la
diferencia, es decir, 2 encuestados que representan al 6,67%, no estan de

acuerdo porque para ello existe la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Andlisis:

La atribucion falsa de paternidad, segun las consideraciones de la mayoria
de los encuestados y bajo la apreciacion de este trabajo de investigacion, es
un acto doloso porque una mujer por su calidad de mujer, sabe o conoce del
momento en que queda embarazada y no es excusa el hecho de que por
desconocer quién es el padre del hijo que espera porque en un dia 0 en una
semana ha tenido intimidad con varios, provoque el reconocimiento del hijo
al individuo que mas confianza le tenga, abusando de la ingenuidad del
mismo, esto en el caso de atribuir la paternidad cuando no existe matrimonio
o union de hecho legalmente constituida. Peor aun el ocultamiento de la
consanguinidad del hijo que nacién dentro del vinculo matrimonial por evitar
una acusacion por infidelidad y evidenciarse el incumplimiento de sus
obligaciones de conyuge, esto se vuelve doloso por el engafio al permitir el
nacimiento y permanencia de vinculos afectivos entre el supuesto padre e
hijo. Por estas razones la mayoria de los encuestados considera que deberia

haber una sancién por los multiples derechos que se afectan con este acto.

Por otro lado, una minoria respondié que no existe manifestacion de dolo y
gue no es necesaria la sancion porque en primer punto existe la

indemnizacién de dafios y perjuicios, sin embargo, segun menciones de los
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encuestados que respondieron si a esta pregunta, las demandas de
indemnizacion de dafos y perjuicios quedan en simples expectativas porque

el juzgador no resuelve a favor de quienes demandan en estos asuntos.

Asi también se deduce por parte de quienes desaprueban lo que plantea la
pregunta, que si existié reconocimiento este es voluntario y que no se puede
reconocer a alguien como hijo sin conocer su realidad bioldgica y para ello
existe la prueba de ADN, pero hay que tomar en cuenta que muchos
hombres se abstienen de realizar estas pruebas y reconocen al menor
porque sus parejas ejercen presion sobre ellos y los engafan, asi también
por la confianza que se suponia tener en la relacion. Las afirmaciones de los
encuestados que responden en la pregunta entra en contradicciébn con un
articulo realizado por el diario EI Comercio de fecha 4 de octubre de 2018
gue determina que el Consejo de la Judicatura documenta 12,371 causas de
impugnacién de paternidad resueltas a escala nacional entre el 2013 y el
2017; Guayas Yy Pichincha son las provincias con mayor niumero de casos.
En el mismo periodo hubo 933 casos de reconocimiento voluntario del
menor. Entonces, si a pesar de ser el reconocimiento voluntario y de no
haber dudas sobre la filiacion, ¢ Por qué siguen existiendo impugnaciones de

paternidad?

Tercera Pregunta: ¢Segun su criterio, la afectacion que se produce en los
derechos fundamentales y en la vida del supuesto padre y del hijo por la
falsa atribucion de paternidad, merece ser considerada como

responsabilidad penal?
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Cuadro Estadistico Nro. 3:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 24 80%
No 6 20%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.
Autora: Marianela Alexandra Correa Jiménez.

Interpretacion:

En esta tercera pregunta, la ilustracion evidencia 24 profesionales de
derecho encuestados consiste en un porcentaje del 80% que consideran
que al acto de atribucion falsa de paternidad se le debe considerar
responsabilidad penal por lo que hay que valorar la magnitud del dafio,
ademas que no es solamente un dafio al supuesto padre e hijo reconocido,
también se produce en contra de los funcionarios administrativos, a la
autoridad y, por el contrario, un total de 6 profesionales del Derecho, que
equivale al 20%, responden con una negativa a lo planteado porque alegan

que la indemnizacién de dafos y perjuicios es una responsabilidad civil
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insistiendo que es suficiente con ello.
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Andlisis:

Las respuestas que establecen los encuestados al responder
afirmativamente se sustentan en el sentido que se considera que ademas de
afectarse derechos del supuesto padre e hijo, también se esta produciendo
un fraude o engafio a la justicia y a la administracion del Estado, en este
caso al Registro Civil.

Quienes respondieron negativamente a esta pregunta sustentan su
respuesta en que es suficiente con la responsabilidad civil de la madre la
misma que merece indemnizacion de dafos y perjuicios, porgue con una
compensacion econdmica es suficiente, ademas que se puede alegar que en
verdad la madre desconocia de la paternidad del hijo para lo cual existen las
pruebas de ADN previo a que el padre reconozca al menor, sin embargo,
como ya se dijo anteriormente, en muchos de los casos la misma madre
ejerce presion sobre el supuesto padre para provocar el reconocimiento por

lo que se omite realizar la prueba de ADN.

Cuarta Pregunta: ¢Qué derechos cree usted que se vulneran con la falsa

atribucion de paternidad?

Cuadro Estadistico Nro. 4:

Indicadores Variables Porcentaje
Derechos del padre que reconoci6 al 1 3,33%
menor
Derechos del hijo 3 10%
Derechos de ambos 26 86,67%
TOTAL 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.
Autora: Marianela Alexandra Correa Jiménez.
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GRAFICO 4

m DERECHOS DEL PADRE QUE RECONOCIO AL MENOR
W DERECHOS DEL HIJO

DERECHOS DE AMBOS
3,33%

Interpretacion:

Las encuestas sobre la cuarta pregunta arrojan los siguientes resultados:
una persona que equivale al 3,33% de los encuestados sefala que por el
acto de atribucion falsa de paternidad se estd afectando derechos
Gnicamente del padre del menor, otras 3 personas que representan al 10%
afirman que los derechos que se vulneran son del menor y un total 26
encuestados que simboliza el 87% sostiene que los derechos que se afectan

son tanto del padre como del hijo.

Analisis:

Por quienes manifiestan que los derechos que se vulneran son Unicamente
del padre, hacen referencia a los derechos patrimoniales porque se hace
responsable de un hijo con el que en su momento creia tener vinculos
consanguineos.

Dentro de los derechos del menor que se vulneran sefala su derecho a la

identidad.
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La mayoria de los encuestados considera que los derechos afectados son
de ambos integrantes de la familia sefialando que, en el caso del padre, el
descubrimiento de la ausencia de vinculo biolégico conllevaria a una
destruccion de su vida emocional algo que no se satisface con una
indemnizacion, asi también su honor se ve afectado pues en socialmente
seria atacado y expuesto a la burla, se produce un menoscabo en su
patrimonio en el caso de que el supuesto hijo haya heredado bienes. Al hijo,
aparte de afectar psicolégicamente, vulnera su derecho de identidad, de
conocer a su progenitor, a disfrutar de su familia biol6gica, entre otros que le

reconoce el Cadigo Organico Nifiez y de la Adolescencia.

Quinta Pregunta: ¢Cree usted que la imposicién de una sancion penal sea
una medida adecuada para limitar conductas que vulneran derechos y
garantias de quienes se ven afectados por la falsa atribucion de paternidad,

ademas para la reparacion integral?

Cuadro Estadistico Nro. 5:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 24 80%
No 6 20%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.
Autora: Marianela Alexandra Correa Jiménez.
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Interpretacion:

A la quinta pregunta de la encuesta, 24 profesionales de derecho, que
equivale al 80% responden afirmativamente, por lo tanto, concuerdan en que
la imposicion de una sancion penal seria un medio propicio para limitar las
conductas que vulneran los derechos de los afectados por la falsa atribucion
de paternidad, aparte de garantizar su reparacion integral. Los otros 6
profesionales del Derecho que corresponden a un 20%, indican que no es
necesaria una sancion penal porque la indemnizacién de dafios y perjuicios
ya deberia satisfacer el agravio ademas que una sancién penal es una
medida drastica, este porcentaje de encuestados manifiesta que el acto de
atribucion de paternidad no deberia acarrear perjuicio penal en vista de que
la madre efectla estos actos a favor del menor de edad, que es su hijo, de

otra manera sus derechos serian vulnerados.

Analisis:

La mayoria de los encuestados coinciden en el beneficio de la imposicion de
una sancién penal por la ejecucion de este acto en la medida en que la ley lo
permita, porque la pena tiene como fin el contribuir en que los actos no se
cometan, es decir, cuando un sujeto realiza un acto y observa que en una
ley penal ese acto se sanciona como delito, el sujeto se va abstener de
realizarlo y, por otro lado, a sabiendas de que es antijuridico lo realiza sera
acreedor de la sancion. Asi antes de tomar cualquier decision de atribuir la
paternidad, se obligara a tomar responsabilidad de los actos. La situacion de
que se hace como padres a quienes no corresponde constituye una

situacion real, esta debe evitarse considerando que el derecho es dialéctico.
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Otro porcentaje decide que no es necesaria una sancion penal en vista de
que es una medida muy drastica y con la indemnizacion de dafios y
perjuicios es suficiente, sin embargo, el agravio causado es de diversas
dimensiones, materiales e inmateriales, por lo que generalmente el dafio no
se repara con indemnizacion alguna. También se menciona que la madre
atribuye la paternidad a un hombre y solicita pensién de alimentos por
precautelar los intereses de su hijo, sin embargo, al realizar esto, una vez
gue se da el reconocimiento y posteriormente se impugna la paternidad, se
esta vulnerando derechos de identidad del menor de edad, y a este como
individuo de la sociedad se le esta privando de la posibilidad de convivir con
la familia biologica ademas de afectar intereses y derechos del padre al que

se lo indujo al reconocimiento.

Por otro lado, si se quiere considerar que al sancionar penalmente con pena
privativa de libertad a la madre, se esta vulnerando los derechos del menor
porque se lo estd alejando de su madre, desde el punto de vista de este
trabajo investigativo este no seria el primer ni Unico caso en que una madre
va a la carcel por cometer un delito, pues por otros delitos, se ve
comunmente que madres van a la carcel y sus hijos quedan al cuidado de
parientes cercanos o se le aplican como sancion medidas no privativas de
libertad. Por ello es preciso tomar en cuenta que esta investigacion se
encamina a establecer una pena como medio de prevencion de la comision

de delitos y sancién para evitar la impunidad de los derechos vulnerados.

Sexta Pregunta: ¢Estaria de acuerdo en que se elabore un proyecto de

reforma al Codigo Organico Integral Penal en el que la conducta de
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atribucion falsa de paternidad se adecue dentro de un tipo penal como delito

en la referida norma?

Cuadro Estadistico Nro. 6:

Indicadores Variables Porcentaje
Si 24 80%
No 6 20%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la ciudad de Loja.
Autora: Marianela Alexandra Correa Jiménez.
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Interpretacion:

Con un total de 24 personas que corresponde al 80% responden
afirmativamente a la sexta pregunta de la encuesta que trasluce su
aprobacion en la tipificacion de la conducta de atribucién falsa de paternidad
dentro del Cédigo Organico Integral Penal para limitar ese tipo de conductas
por el dafio que ocasionan. Mientras que 6 personas que responde al

equivalente del 20% restante estan en desacuerdo a la pregunta planteada
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porque mencionan el derecho superior del nifio, porque preferible seria
reformar el Cédigo Civil y Codigo de la Nifiez y Adolescencia para que se
pueda recuperar los valores del agravio causado, ademas que es un tema

gue deberia tramitarse en el fuero de la familia.

Andlisis:

De manera mayoritaria los encuestados estan de acuerdo con el
establecimiento del acto de falsa atribucién de paternidad como delito por
cuanto es necesario limitar o reducir el numero de casos en los que los
resultados de impugnacion de paternidad arrojen ausencia de vinculo
consanguineo de tal manera que evidencie la responsabilidad materna al
momento de exigir el reconocimiento del hijo. Pues también es necesario
que no Unicamente se tutele los derechos de la madre como mujer, pues
generalmente por su situacién ante la ley, adoptan decisiones oportunistas,
es asi que el hombre, al atribuirle la paternidad falsamente merece que sea
protegido por la ley como titular de derechos y el hijo supuesto en vista de

que es quien sufrirh menoscabo en su integridad personal.

Se responde de forma negativa a la pregunta porque se considera que es
una conducta que se la debe discutir en el seno de la familia y asi mismo al

dafo le deberia satisfacer la indemnizacion.

6.2. Resultados de las Entrevistas
Como un aporte mas para el desarrollo de este trabajo investigativo, se llevo
a cabo la préactica de cinco entrevistas, mismas que estan estructuradas por

un cuestionario de cinco preguntas. La entrevista fue dirigida a cinco
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profesionales de derecho conocedores de los temas a tratarse en la
presente investigacion, entre ellos: tres abogados en libre ejercicio y dos
docentes de Derecho Penal de la Carrera de Derecho de la Universidad
Nacional de Loja, mismos que contribuyeron de manera importante con sus

criterios.

Primera pregunta: ¢Considera usted, que la atribucion de paternidad
gue la madre realiza sobre un hombre que no es el padre, es un acto

doloso, mal intencionado que conlleva a una responsabilidad penal?

Respuestas:

Entrevistado Nro. 1. Si, considero que se debe sancionar el acto doloso
gue provoque una madre al supuesto padre, ya que al existir un vacio legal
muchas mujeres atribuyen la paternidad a quien les parece y no tienen

ninguna sancion.

Entrevistado Nro. 2. Estos casos han ido avanzando en niumero y conforme
a ello se debe codificar porque estan implicitos derechos y circunstancias.
Se puede considerar que no siempre es un acto doloso porque la mujer no
se puede encontrar en la capacidad consciente de saber quién es el padre.
Todo depende del acontecimiento. Cuando se habla de mala intencién
definitivamente se puede decir que hay dolo porque se dan casos en los que
se atribuye la paternidad a quien no corresponde por tener esta una
posibilidad econd6mica, por sentimientos de atraccion que tiene la mujer
sobre él. Es entonces que a través del menor intenta establecer un vinculo

de afectividad entre los dos. Este es un tema social y actual que se esta
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dando y debe tomarse en cuenta maneras de limitar los actos o sancionarlos
porque, asi como se compromete derechos del menor, se comprometen los

derechos del supuesto padre.

Entrevistado Nro. 3. Todo ser humano al momento de realizar un acto tiene
la responsabilidad, la prevision de conocer los resultados de ese
acontecimiento. Por lo tanto, una madre de familia al indicar quien es el
padre y luego resulta que no lo es puede estar actuando de manera dolosa y
por ello debe ser sancionada. En una investigacion se va a comprobar su
responsabilidad y para ello se debe establecer si se encuentra o no legislado

en el Codigo Orgéanico Integral Penal.

Entrevistado Nro. 4. Es complejo en el caso del hijo nacido en el
matrimonio porque se presume de ambos cényuges, sin embargo, hay casos
en los que el padre por impulso de la madre reconoce al menor, esto cuando

no hay matrimonio, es entonces que se considera doloso.

Entrevistado Nro. 5. La madre del menor deberia ser responsable
penalmente porque realiza actos de infidelidad, ademas engafia a su pareja
permitiendo el registro de un hijo que no es biolégico. Hoy en dia la mujer
goza de muchos beneficios y hace uso de estos para llevar a cabo estos
actos y queda exenta de responsabilidad, por ello, asi como ha adquirido

derechos debe ser responsable de las consecuencias de sus actos.

Comentario: Cada uno de los criterios plantea su punto de vista acerca del
acto de atribuciéon falsa de paternidad, de lo que se puede deducir que

concuerda la mayoria en que constituye un acto doloso o mal intencionado
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porque es un engafo que se realiza a dos miembros del nucleo familiar, al
supuesto padre y al hijo reconocido. Es un ocultamiento de realidades que
se lleva a cabo con fines personales, como se explica que, puede pedirse el
reconocimiento del hijo con el fin de retener al hombre al que se le atribuye
la paternidad y obtener de él un beneficio econdmico o por intereses
netamente sentimentales. Asi también se plantea el hecho de que cada
individuo, asi como es capaz de exigir derechos también debe ser
responsable de contraer obligaciones y responder por sus actos, por lo tanto,
el implicar en responsabilidad penal a quien incurre en el acto a discusion es
una opcion viable porque los derechos que se ven comprometidos no son de
subestimar. La capacidad de prever resultados es un aspecto importante
porque implica considerar las consecuencias de los actos que se ponen en

practica en la vida cotidiana.

Uno de los profesionales entrevistados plantea que puede haber la situacion
en que la madre desconoce de quien es el padre entonces, segun su criterio,
no puede configurarse como dolo. Sin embargo, no es justo, ni es excusa
que por el estilo de vida sexual que llevo la madre antes de procrear y por la
incertidumbre que tiene al no saber quién es el padre del hijo que se ha
engendrado, un individuo, mediante engafios, sea inducido por a reconocer
como propio al menor, a pagar una pension alimenticia para después
comprobarse la ausencia del vinculo biolégico. Todo esto se refiere cuando

no existe vinculo matrimonial o union de hecho legalmente establecida.

Por otro lado, se sefiala la posicion de que en el matrimonio los hijos nacidos

en él se presumen de ambos conyuges, pero hay casos en los que, dentro
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del matrimonio, el conyuge impugna la paternidad del hijo y las pruebas de
ADN indican la ausencia de vinculo biolégico, cuando el padre creia que con
el menor quién habia criado tenia vinculos consanguineos. Entonces este
ocultamiento es la manifestacion de mala intencion porque demuestra que
hubo infidelidad dentro del matrimonio, incumplimiento por parte de la madre
de una de las obligaciones de dicha institucion que es la fidelidad y se
escondi6 la realidad al cényuge, se lo hizo ajeno a los acontecimientos lo

gue es una medida egoista y contraria a las buenas costumbres.

Pues en este sentido es preciso que la responsabilidad que recae sobre la
madre sea penal, porque no se puede pensar que todo lo que hizo fue de

buena fe, evidencidndose el agravio en los derechos de los demas.

Segunda pregunta: ¢Cree usted que la imposicion de una sancién
penal a quien lleva a cabo este acto, sea una medida adecuada para
limitar conductas que vulneran derechos y garantias de quienes se ven

afectados por la falsa atribucién de paternidad?

Respuestas:

Entrevistado Nro. 1. Si porque las mujeres pensaran las consecuencias que
conllevan estos actos mal intencionados y atribuiran la paternidad a quien es

el verdadero padre.

Entrevistado Nro. 2. Como sabemos el Cédigo Organico Integral Penal
tiene como finalidad establecer tipos penales que persuadan a que los
miembros de una sociedad se abstengan de realizar actos previamente

establecidos. A través de este mecanismo seria posible establecer una

94



norma que limite a las madres a realizar este acto de atribucion falsa de
paternidad, porque se esta vulnerando el derecho a la honra y buen nombre
gue tiene una persona, de lo que se derivan los conflictos sociales en el

ambito familiar de quien se le atribuye la paternidad.

Entrevistado Nro. 3. Existe un sinnimero de casos de falsa atribucion de
paternidad y lo que afecta a la sociedad por su continuidad debe ser
legislado por lo que en este caso se debe adecuar y sancionar para prevenir

y reprimir la conducta ilicita que se esta produciendo.

Entrevistado Nro. 4. Considero que se deberia sancionar este tipo de
conductas con la finalidad de limitar actuaciones que adoptan el caracter de

desleales.

Entrevistado Nro. 5. Si porque se deberia limitar la ejecucion de estos

actos, porque el engafio se constituye en dolo.

Comentario: Los cinco criterios que reune esta pregunta responden a que
es necesaria la imposicién de una sancion penal como medio para limitar las
conductas que estan vulnerando derechos y garantias de quienes se ven
afectados por la atribucion falsa de paternidad. Ante estas consideraciones
es preciso sefialar que la imposicién de una sancion a un acto que vulnera
bienes juridicos no es una medida que se toma a diestra y siniestra, pues la
sancion penal en derecho tiene un fin que es el de reducir el nimero de
vulneraciones en base a la coercion. Por lo tanto, la sancion penal
solamente es una consecuencia del acto, pues, el ser humano, dotado de

capacidad de entendimiento y de prevision, es el que tendra el libre albedrio
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de limitar sus actos a lo que dice la nhorma o hacer caso omiso a lo que la

misma sefiala y atenerse a las consecuencias.

Tercera Pregunta: ¢Cree usted que el engafio producido por la falsa
atribuciéon de paternidad genera dafios y afecta derechos tanto al padre

como al hijo reconocido?

Respuestas:

Entrevistado Nro. 1. Si se generan dafios psicolégicos al menor, este
perderia el derecho de afecto con su verdadero padre. Al padre le causa
perjuicios economicos, sociales y familiares, pues, no existe una filiacion

verdadera entre el padre e hijo.

Entrevistado Nro. 2. Obviamente genera dafios en el padre que no es,
porque en primer lugar si este hombre tuvo una familia anteriormente, se
estaria provocando el quebrantamiento de la misma. Sobre los derechos del
menor genera dafios por lo desastroso de esta verdad porque crecié con una

figura paterna. La afectacidon se deriva a terceros.

Entrevistado Nro. 3. El dafio que genera es a la integridad personal, pues
padre e hijo crean un vinculo emocional y al momento de descubrirse que la
relacion filiatoria no es biolégica puede ser un impacto. Hay que recordar
que la Constitucién protege el derecho a la integridad fisica, psiquica y moral

lo cual evidencia una afectacion al bien juridico protegido.

Entrevistado Nro. 4. Claro que si, creo que genera dafios psicolégicos

afectivos tanto del padre como del hijo supuesto.
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Entrevistado Nro. 5. El dafio es moral, psicolégico y econémico porque el
padre biolégico puede tener las condiciones econdmicas sobre las que
podria adquirir derechos el menor o por otro lado el padre que lo reconocio
estd en una situacion economica sustentable y aqui adquiere derechos
alguien a quien no le corresponde disminuyendo el patrimonio. EI menor es
afectado, a pesar de pertenecer a los grupos de atencidén prioritaria, se

vulnera sus derechos e intereses, en su vida emocional y material.

Comentario: Los cinco profesionales entrevistados coinciden en que la falsa
atribucién de paternidad genera dafios irremediables al supuesto padre y al
hijo reconocido. Cuando se habla de dafios se hace referencia al agravio, a

la vulneracion de sus derechos y de su vida emocional.

Al hijo reconocido, que es el que pertenece a los grupos vulnerables que
enumera la Constitucion, en su calidad de menor, se le esta limitando
derechos de identidad, a su procedencia familiar, se destruye su vida
emocional porque crecié con una figura paterna que resulté no ser biolégica

lo que atafie en lo posterior a su desarrollo personal y social.

Al supuesto padre se le vulneran derechos patrimoniales, derechos
subjetivos que la misma constitucion reconoce como son principalmente al
honor y buen nombre porque si se es realista la sociedad que rodea al
hombre afectado le hace mofa de estas circunstancias mismas que fueron
causadas por la madre. Asi también, los sentimientos afectivos con el hijo

reconocido que se desarrollaron durante la convivencia mutua son
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obstaculizados porque tanto el supuesto padre como el hijo reconocido

entraran en un plano de confusion.

Es muy conocido el dicho que padre no es el que engendra sino el que cria a
sus hijos, puede decirse que es cierto cuando el padre a sabiendas de que
no es el hijo lo reconoce como tal porque no existe engafo; sin embargo,
esto es superficial porque para un esposo, pareja en union de hecho u otro
en calidad de padre ha criado y mantenido relaciones sociales y
emocionales con el hijo que creia biologico, la nueva informaciéon es un

choque con la realidad.

Cuarta pregunta: Hoy en dia, ha sido comun ver casos de falsa
atribucion de paternidad en los cuales la madre que encabeza este acto
no es sancionada. Considerando que una de las finalidades del Cddigo
Orgénico Integral Penal, segun el articulo 1, es normar el poder
punitivo del Estado ¢Cree usted que este es un acto reprochable al que

es preciso aplicar el poder punitivo del Estado?

Respuestas:

Entrevistado Nro. 1. Por su puesto, actualmente existen muchos casos en
que las madres han atribuido la paternidad a hombres que no son los

verdaderos padres de sus hijos y pasan pension mensualmente.

Entrevistado Nro. 2. Es preciso establecer un método que persuada a que
las personas se abstengan de realizar este tipo de conductas. ElI Codigo
Organico Integral Penal establece que toda accion que vaya en contra de los

bienes juridicos se cataloga como infraccion. Por ello es importante en que
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clasificacion de las infracciones se va a adecuar el acto, sea como delito o
como contravencion porque hay que tomar en cuenta el tiempo de la sancion

gue también repercute en los intereses del menor.

Entrevistado Nro. 3. El poder punitivo consiste en que el Estado debe
prevenir mediante la creacion de normas, en este caso creando un delito de
falsa atribucion de paternidad con su respectiva sancion, esto tomando en
cuenta si posee los nueve elementos del tipo penal. El poder punitivo de
reprensién consiste en reprimir a las personas que a pesar de existir una
norma que ya prevé y sanciona, lo continian cometiendo al acto que ya
tipificado seria ilicito. En ello consiste el poder punitivo del Estado, prevenir y

reprimir.

Entrevistado Nro. 4. Sin duda, puesto que es reprochable este tipo de actos
porque producen agravio no solo la integridad de las personas afectadas,

sino también el patrimonio en el caso del supuesto padre.

Entrevistado Nro. 5. Totalmente reprochable, porque el menor es limitado
en su derecho de conocer a sus progenitores, todas las consecuencias
generan conflicto social y es un acto que va en contra del orden social y las

buenas costumbres.

Comentario: Los cinco profesionales de derecho emiten su opinién
validando el criterio de que la falsa atribucion de paternidad constituye un
acto reprochable mismo que merece la aplicacion del poder punitivo del
Estado en vista de que socialmente altera la estructura familiar, atenta contra

las buenas costumbres y en la vida personal de cada uno de los afectados
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se vulnera derechos. Por ello es preciso en este caso liberar el poder
punitivo del Estado y de acuerdo a las circunstancias y a su capacidad

prevenga estos actos y los sancione.

Quinta pregunta: ¢Qué sugerencia daria usted para solucionar el tema

planteado?

Respuesta:

Entrevistado Nro. 1. Existe la necesidad de regular dentro del ordenamiento
juridico la falsa atribucion de paternidad para que sea sancionado ya sea
civil y penalmente y con ello evitar que se siga atentando contra los

derechos de los menores y de los supuestos padres en general.

Entrevistado Nro. 2. Seria importante el andlisis del tema, por ello, de
acuerdo al caracter dialéctico del derecho, es preciso y oportuno normar este
tipo de conductas porque actualmente se han vuelto comunes. Lo que es
conflictivo para un padre enterarse después de algun tiempo que el hijo que

ha criado como suyo no lo es.

Para mi criterio el acto deberia ser tipificado como una contravencion porque

también hay que considerar el interés del menor.

Entrevistado Nro. 3. Al ser una conducta que se ha venido suscitando con
mucha frecuencia en la sociedad ecuatoriana, esta debe ser considerada por
legisladores, grupos sociales, universidades presentando proyectos de
reforma para que asi se cree, se tipifique, se determine el tipo autbnomo de
este delito con la respectiva sancion. Asi también determinar si sera de

accion publica o privada estableciendo el bien juridico que afecta.
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Entrevistado Nro. 4. Pienso que se deberia principalmente brindar una
adecuada formacion familiar en cuestion de valores, ademas formacion
sexual y reproductiva puesto que cuando una mujer atribuye la paternidad a
quien no es, significa que desconocia quién es el padre y se deduce que

irresponsabilidad sobre su vida sexual.

Entrevistado Nro. 5. Se deberia sancionar el acto, realizar una reforma a
las leyes pertinentes para que se establezca que esta prohibido el hecho de
atribuir falsamente la paternidad porque su realizacion conlleva la imposicién
de una pena. Asi se evitaria tanto dafio causado al menor y al supuesto

padre.

Comentario: Entre las sugerencias que aportan los profesionales de
derecho entrevistados estan la necesidad capacitar a la familia en valores,
ademas a jovenes y adultos brindar una adecuada formacién sexual y
reproductiva lo que incluye fomentar la importancia de llevar una vida sexual
responsable.

Como segundo orden se establece que de acuerdo a la dialéctica del
derecho es preciso establecer mediante proyectos de reforma, normas que
sancionen al acto de falsa atribucion de paternidad, sea como contravencion

o como delito, para que de acuerdo al fin de la pena se pueda prevenir el

acto y si se ejecuta, el mismo sea susceptible de sancién.
6.3Estudio De Casos

Caso. No 1.

1. Datos Referenciales:

No. Proceso: 13956- 2013- 0761
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Dependencia Jurisdiccional: Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia de Portoviejo.

Accion/ Infraccion: Impugnacion de paternidad.

Actor/ Ofendido: JE

Demandados/ Procesados: DM

2. Antecedentes:

El sefior JE., manifiesta que: “de la copia certificada de la Partida de
Nacimiento integra que acompafa a la presente, pone en conocimiento que
el menor JA., fue inscrito primeramente con los apellidos de su madre DM y
padre desconocido NN, luego fue reconocido por el suscrito mediante
reconocimiento judicial con fecha 20 de junio del 2011, después de haberse
instaurado un juicio de alimentos previa investigacién de paternidad en mi
contra, por parte de la sefiora DM, madre del menor. Luego de habérseme
citado legalmente con la demanda y auto de calificacion se convoc6 a
audiencia Unica, donde fui obligado por la Juez de la causa y el abogado
defensor de la parte contraria a reconocer al indicado menor como hijo, se
me atemorizé y por no tener problemas con la madre de quien hoy se
encuentra inscrito como mi hijo, ni en la institucion, procedi en forma humilde
e ingenua a reconocerlo como tal. Después de haber hecho un analisis
pormenorizado de mi situacion juridica, me envolvi por la duda de que del
mencionado menor que hoy se encuentra inscrito como mi hijo, sea yo su
padre biologico, asi concurro ante su autoridad y propongo esta demanda de

Impugnacion de Paternidad, solicito se practiquen las diligencias necesarias
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para el esclarecimiento de los hechos, especialmente la prueba de ADN y de
esta forma tener la certeza que no soy el padre biolégico del menor JA, por
lo que impugno el reconocimiento hecho y propongo esta demanda en la via
Ordinaria de Impugnacion de Paternidad en contra la sefiora DM, madre y
representante legal de JA. Se cita debidamente a los demandados, se
designa un curador Ad-Litem y posesiona al mismo, se lleva a efecto la
Junta de Conciliacion, diligencia a la que Unicamente se conté con la
presencia del accionante, la accionada es declarada en rebeldia por su falta
de comparecencia, se abrié término de prueba de diez dias, y en proceso de
dictar sentencia se toma las siguientes consideraciones: La competencia se
radica en el Juzgado Primero de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de
Manabi.- No existen nulidades por declarar por no presentarse omision de
solemnidad sustancial alguna, por lo tanto, lo actuado es valido.- Las partes
adjuntan las pruebas que fundamentan los hechos que proponen: la
accionada no comparecio a la audiencia de conciliacién y adjunta: 1)copia
debidamente motorizada de la sentencia expedida por la sefiora Jueza sexto
de la Nifiez y Adolescencia en la que se acepta el reconocimiento voluntario
que realiz6 el sefior JE al nifio JA, en la cual se le impuso pensién de
alimentos de $300,00; 2)partida de nacimiento del nifio JA; 3)Dos fotografias
a color en las que se observa al accionado junto con un nifio; 4)La confesién
Judicial rendida por el accionante en la que, entre otras cosas manifiesta que
solicita la prueba de ADN porque tiene dudas.- Para la emisién del
pronunciamiento: a) Se dispone la practica de prueba de ADN que se realice

el dia 24 de abril del 2013, a las 12h30, lo que efectivamente acontece
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segun el informe Investigacion Bioldgica de Paternidad, que contiene el
examen de ADN del nifio JA y del sefior JE, examen que fue practicado en el
Laboratorio de Genética Molecular de la Fiscalia General del Estado, en la
ciudad de Quito, suscribe el Dr. AG Msc. Phd. y en su conclusién “se verifica
que el sefior JE SE EXCLUYE de ser el padre biologico del/la menor JA”
afiade ademas “La informacion genética de todos los organismos vivos se
halla contenida en una sustancia quimica de alto peso molecular
denominada acido desoxirribonucleico (ADN)”. Cabe indicar que la identidad
personal es un derecho personalisimo merecedor, por si de tutela juridica,
es autdbnomo; por ello se distingue de los otros; teniendo todo ser humano en
todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica; misma que es
un derecho inherente a la dignidad humana. b) en los autos constan la
confesion judicial del accionante a foja 55 que dice Cudales son los
problemas que se le hubieren presentado en su trabajo en caso de no haber
reconocido voluntariamente a JA como su hijo, manifestando “Si a que la
mama del nifio fuera personalmente donde mi Comandante a manifestar y

hacerme llamar la atencion”
3. Resolucién:

Se cita, entre otros articulos, el 8 de la Convencién sobre los derechos del
Nifio: “los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares” en uso de las atribuciones Constitucionales y legales; el Juzgado
PRIMERO DE FAMILIA, MUJER, NINEZ Y ADOLESCENCIA DE MANABI,

‘ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO
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DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA” Declara con lugar la demanda de Impugnacion
de paternidad planteada por el sefior JE, mismo que no es el padre biolégico

del nino JA.

4. Comentario de la Investigadora:

En este caso el Juzgado resuelve la causa de forma favorable para el actor
del proceso, quien impugna la paternidad, misma que fue impuesta por una
decision judicial anterior y aceptada por el actor por temor a cualquier accién
que pueda tomar la madre del menor en su contra, es lo que lo lleva a
reconocer al menor JA, ademas que como sefala la misma demandada, se
le asignod la obligacion de pasar alimentos de $300 ddlares. La incertidumbre
lo lleva al actor a proponer la demanda de Impugnacién y en el transcurso
del proceso, mediante las pruebas de ADN, se comprobd la ausencia de
vinculo biolégico entre padre e hijo. Es evidente entonces que, como la
madre en ningln momento se retracta de atribuir la paternidad al actor del
proceso, recurre al engafio abusando de la ingenuidad de quien reconoce al
hijo.

Al emitir la sentencia, el juez se ampara por lo que instrumentos
internacionales establecen sobre los derechos de identidad del menor, sin
embargo, es necesario que también se consideren los derechos afectados
de quien lo reconoce, es decir el padre falso, ya que mediante la pensién de
alimentos que se le impone, se comente un menoscabo en el patrimonio,

aparte del dafo moral.
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Caso. No 2.

1. Datos Referenciales:

No. Proceso: 06101- 2013- 0063

Dependencia Jurisdiccional: Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia con sede en el cantdon Riobamba.

Accion/ Infracciéon: Impugnacion de paternidad.

Actor/ Ofendido: JF

Demandados/ Procesados: FP

2. Antecedentes:

JF presenta la demanda de Impugnacion de la Paternidad en contra del nifio
DF, con su representante legal la sefiora madre FP. Manifiesta en los
fundamentos de hecho que de acuerdo a la partida de nacimiento que
adjunta a la demanda, consta como padre del menor DF, procreado con la
sefiora FP, mediante compromiso matrimonial, contraido en la ciudad de
Riobamba. Como es légico fruto de las relaciones sexuales que mantuve con
la sefiora FS, naci6 un nifio al que procedi a reconocer como mi hijo, inscrito
con el nombre de DP. Sucede que la madre en muchas ocasiones en los
momentos de iras y enojos me manifestaba que el nifio no era mi hijo, esta
situacion y comentarios de que mi conyuge tenia en mi ausencia una vida
libertina, entro en duda y procedo a tomar muestras del nifio y mias para
luego enviar al laboratorio en el exterior para que se realice el examen de

ADN, el mismo que da como resultado contundente que el nifio NO ES Ml
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HIJO, puesto que las muestras de ADN no son compatibles con las mias,
por ello procedo a demandar en procedimiento ordinario la impugnacion de
la Paternidad de mi supuesto hijo DP Una vez que se cita al demandado con
el extracto de la demanda, se designa y posesiona el curador Ad- Litem, se
convoca a las partes a Junta de Conciliacion, misma que se desarrolla con la
asistencia de los abogados de la parte actora y de la madre de la parte
demandada, sin que comparezca la Curadora Ad-Litem a quien se le declara
en Rebeldia. En estado de resolver se considera: La causa es valida por
cuanto no se ha omitido solemnidades. - Este presente juzgado es
competente para conocer y resolver los hechos demandados. - El derecho
del actor esta justificado.- el Art. 66 numeral 28 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, se senala “El derecho a la identidad personal y
colectiva, que incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y
libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas
materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la
procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas,
linguisticas, politicas y sociales.”- Los jueces resolveran de conformidad a lo
fijado por las partes como objeto de la Litis, y en base a las pruebas pedidas,
ordenadas y actuadas. La sentencia debera decidir Unicamente sobre los
puntos de la Litis.- Se presenta como prueba la Partida de Nacimiento del
niio en la cual se comprueba que fue reconocido por el sefior JF y de
acuerdo a la partida de matrimonio, se casaron el 14 de febrero del 2003,
nacio dentro del matrimonio, reconocimiento que ha sido impugnado por el

sefior JF, Se declara disuelto el vinculo matrimonial por divorcio existente
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entre el sefior JF y FP., en el cual se fija la tenencia, la pension de alimentos
y el Régimen de visita. Mediante Juicio de alimentos se asigna una pension
a favor del nifio DF, por el valor de $434 ddlares mensuales, mas beneficios
de ley. Actor pide que se tome en cuenta la rebeldia de la madre que no
concurrid con el menor por tres ocasiones a la realizacion de la prueba de
ADN convocada por el Juez, asi tampoco se ha practicado la confesion
judicial en forma personal a la sefiora FS, madre del menor. Sin embargo,
los resultados de la prueba extrajudicial de ADN, determinan que el actor no
es el padre biolégico del menor DP, lo que corrobora de que el accionante
no es el padre biolégico del menor.- En aplicacién a la sana critica, El
juzgador de instancia para llegar al convencimiento sobre la verdad o
falsedad de las afirmaciones de las partes concernientes a la existencia de
una cosa o a la realidad de un hecho, puede libremente acoger elementos
de prueba aportados por el actor y, asimismo, desestimar elementos de
prueba aportados por el demandado.- en el Art. 66 numeral 20 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se reconoce y garantiza a las
personas el derecho a la identidad personal, que incluye tener nombre y
apellido debidamente registrados y liboremente escogidos.- La sefiora FS y
del nifio DF., no concurrieron al lugar a la hora y en las fechas indicadas.
“‘Esta no concurrencia hace presumir que la madre tiene el temor y ha
demostrado rebeldia, irresponsabilidad y dejadez en esta causa y no le
importa probar la paternidad del actor, Si es 0 no es el padre biolégico para

se establezca la verdadera identidad del nifio DP, a saber, cual es su
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progenitor y asi que este tenga una familia y disfrute de la convivencia

familiar y comunitaria con su verdadero padre.
3. Resolucion:

ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBRENO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE
LA REPUBLICA, se Acepta la demanda, por consiguiente, se declara falsa la
calidad de hijo que exterioriza el nifio DF, respecto del sefor JF. En
consecuencia, puede utilizar los mismos nombres y apellidos de DF, en sus
documentos de identidad de ser asi su deseo de conservar este apellido que
lo identifica, pudiendo a futuro cambiar al apellido materno de su madre,

quedando la inscripcién como hijo de padre desconocido.
4. Comentario de la Investigadora:

En este caso, la paternidad se da por presuncién, como el hijo nace dentro
del matrimonio, se presume que es de ambos cényuges, sin embargo, el
padre decide impugnar la paternidad por dudas que la misma madre siembra
en el padre para como consecuencia dar lugar a la comprobacién de que no
es el padre bioldgico cuando asi lo creia. Este es un engafio, asi como en el
caso anterior perjudica tanto el patrimonio del padre como su vida

emocional, su dignidad, porque socialmente sufrira menoscabo.

Asi también, como en el caso anterior, o que el juez considera para emitir
sentencia, son los derechos del menor, su derecho a la identidad, a conocer

a sus progenitores, la procedencia familiar.
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Caso. No 3.

1. Datos Referenciales:

No. Proceso: 05101- 2010- 0265

Dependencia Jurisdiccional: Sala de lo Civil de Cotopaxi.

Accion/ Infraccion: Impugnacion de paternidad.

Actor/ Ofendido: Jl

Demandados/ Procesados: HB

2. Antecedentes:

La demandada HB. interpone recurso de apelacion a la sentencia estimatoria
dictada por el seiior Juez Noveno de lo civil de Salcedo, dentro del presente
juicio de impugnacion a la paternidad. Para resolver la sala especializada de
lo Civil considera: La causa es vélida, no se advierte omision de solemnidad
sustancial alguna.- JI en su demanda afirma que hace aproximadamente
seis afios atras mantuvo una relacién sentimental con la sefiora HB luego de
siete meses de ellos y sin haber tenido relaciones sexuales le indica que
nacié una nifa “normalmente” sin que fuera prematura, que al considerar
sorprendente y sospechoso, le ha pedido en varias ocasiones realizarse el
examen de ADN sin alcanzar su objetivo. Que la demandada en actos
publicos y privados manifiesta en viva voz que él no es el padre biolégico de
la menor de edad. 2.- La demandada en calidad de madre y representante
legal de la menor NL, contesta la demanda: niega los fundamentos de hecho

y de derecho; falta de derecho del actor y la improcedencia de la accion;
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Falta de jurisdiccion y competencia del Juez.- la excepcion de la demandada
argumentando falta de jurisdiccidn carece de sustento legal, toda vez que al
haber contestado la demanda y ejercido plenamente su derecho a la defensa
que le ampara la Constitucion y la Ley, ha reconocido y se ha sometido a la
jurisdiccion y competencia del Juez a-quo.- Por disposicion del Art. 251,
numeral 2 del Codigo Civil: “El reconocimiento podra ser impugnado por toda
persona que pruebe interés en ello. En la impugnacion debera probarse
alguna de las causas que en seguida se expresan: (...) 2.- Que el
reconocido no ha podido tener por padre al reconociente, segun la regla del
Art. 62; (...)". Al efecto, en fallos reiterados publicados en la G. J. Serie XVII-
1, pag. 38vta., se dice: “...la ciencia ha descubierto que la paternidad de un
nifio es posible determinar practicamente con total certeza a través de la
prueba de ADN. - Los preceptos legales, por un lado, y la ciencia, por otro,
han convertido en obsoletas las reglas rigidas para la declaracién judicial de

la paternidad del Cédigo Civil”.
3. Resolucioén:

Los resultados del informe de los analisis de ADN practicados a los sefiores:
HB (Madre), NL (Hija); y, JI (Padre), que concluye: “Los resultados obtenidos
EXCLUYEN la existencia de vinculo biol6gico de paternidad del sefior JI con
cédula de identidad 1132222222 con Codigo P07234P respecto a (el/la) hijo
(&) NL con Caodigo P07234H. Por lo tanto, el sefior JI NO ES EL PADRE
BIOLOGICO de (el/la) hijo (a) NL”. - Razén para que el Juez a-quo en
sentencia acepte la demanda. Por lo expuesto, sin que sea necesaria

ninguna otra consideracion, en base a estas motivaciones, la Sala desecha
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el recurso de apelacion y, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, confirma en todas sus

partes la sentencia estimatoria venida en grado que acepta la demanda.

4. Comentario de la Investigadora:

Este es otro caso de impugnacion de paternidad en el que se comprueba la
inexistencia de vinculo bioldgico, accién que se propone cuando la madre
hace dudar al padre de la paternidad biol6gica luego de haber un vinculo
filiatorio legal. Puede decirse que la accién ejecutada por la madre es
suficiente muestra de dolo, engafio puesto que, en este caso, la demandada
provoca el reconocimiento del hijo a una persona que no es su padre y
posteriormente, sin remordimiento alguno, escandaliza que el hombre a
quien tiene por padre la menor, no es el padre biolégico. Esta conducta es
merecedora de reproche por lo que es justo limitar mediante imposicion de
una sancién penal, atribuyendo responsabilidad, pues no se puede tomar
como un juego la identidad de una persona, en este caso del hijo, y tomar a
la ligera una decisibn de atribuir la paternidad a alguien que no le

corresponde causando afectacion en su vida social y econémica.
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7 DISCUSION

7.1Verificacion De Objetivos
El presente trabajo de investigacion estuvo estructurado por un objetivo
general y tres objetivos especificos, mismos que se verifican de la siguiente

manera.

7.1.1 Objetivo General
Consiste en “Realizar un estudio juridico, doctrinario y social sobre el
dafio que ocasiona la falsa atribucién de paternidad por parte de la

madre y la responsabilidad que esta accion acarrea.”

El presente objetivo general se procede a verificar de la siguiente manera:

El estudio juridico se evidencia en el marco normativo que consta en la
revision de literatura. En este marco se realiza un analisis de los articulos de
la Constitucibn de la Republica del Ecuador, Convenios y Tratados
Internacionales, Cédigo Civil, Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia y
Cddigo Organico Integral Penal, que tienen estrecha relacién con el tema

planteado.

El estudio doctrinario se lo verifica en el segundo marco de la revisién de
literatura, donde se establecen tendencias, teorias, principios vy
consideraciones respecto de la familia, valores que la forjan y su importancia
en la sociedad, consecuencias que produce la filiacion y paternidad, la falsa
atribucion de paternidad, la identidad como atributo de la personalidad, la
responsabilidad civil y penal, el tipo penal del delito, los elementos del tipo

penal y teoria de la culpabilidad.
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Asi también este objetivo general fue comprobado por la pregunta uno de la
encuesta que dice ¢Cree usted que el engafio producido por la mujer al
atribuir falsamente la paternidad genera dafos y afecta derechos tanto al
padre como al hijo reconocido? Misma que tuvo un nivel de aprobacién del
100%; pregunta cuatro que manifiesta ¢Qué derechos cree usted que se
vulneran con la falsa atribucion de paternidad? A la que un total del 87% de
encuestados responde que los derechos que se afectan son tanto del padre
que reconocié al menor, como del hijo reconocido; pregunta tres de la
encuesta que dice: ¢Segun su criterio, la afectaciéon que se produce en los
derechos fundamentales, en la vida del supuesto padre y del hijo por la falsa
atribucion de paternidad, merece ser considerada como responsabilidad
penal? A esta pregunta el 80% responden afirmativamente manifestando de
manera general que toda vulneracion a derechos fundamentales como son
la identidad, a conocer a los progenitores, a la honra y el buen nombre,
constituye un acto que debe ser sancionado, pues, el dafio que se produce
no se satisface con una indemnizacibn como lo sefala la via civil; vy,
pregunta tres de la entrevista que dice: ¢Cree usted que el engafio
producido por la falsa atribuciébn de paternidad genera dafios y afecta
derechos tanto al padre como al hijo reconocido?, Ya que los profesionales
de derecho responden que efectivamente se produce vulneracién o

menoscabo de derechos al supuesto padre y al hijo reconocido.
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7.1.2 Objetivos Especificos
1.- “Comprobar la falta de poder punitivo que controle las acciones
dolosas por parte de madres que atribuyen falsamente la

paternidad. ”

Este objetivo pudo ser comprobado mediante la pregunta dos de la encuesta
que dice: ¢Cree usted que la mujer al atribuir la paternidad a una persona
que no es el padre y provoca vinculos filiales entre el presunto padre e hijo,
mismos que no son bioldgicos, cuando estos asi lo creian, constituye un acto
doloso y debe ser sancionada? Cuyo resultado fue del 93% de aprobacién

bajo la justificacion que es un acto premeditado, de mala intencion.

Asi también se verifica al momento de plantear la interrogante uno de la
entrevista que expresa ¢ Considera usted que la atribucién de paternidad que
la madre realiza sobre un hombre que no es el padre, es un acto doloso, mal
intencionado que conlleva a una responsabilidad penal? A esta interrogante
los profesionales de derecho responden que constituye un acto doloso en
vista de que hay engafio, ocultamiento de la realidad a dos individuos que
integran la estructura familiar, acto que ocasiona consecuencias dafiosas
que vulneran derechos de identidad, convivencia con la familia bioldgica,
derecho a conocer a los progenitores, esto en el caso del menor, y en el
caso del padre se vulnera derechos patrimoniales porque se produce un

menoscabo economico, asi también se afecta su honor y buen nombre.

Mediante la pregunta cuatro de la entrevista que dice: Hoy en dia, ha sido

comun ver casos de falsa atribucion de paternidad en los cuales la madre
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gue encabeza este acto no es sancionada. Considerando que una de las
finalidades del Cddigo Orgéanico Integral Penal, segun el articulo 1, es
normar el poder punitivo del Estado ¢Cree usted que este es un acto
reprochable al que es preciso aplicar el poder punitivo del Estado? En la
contestacion de esta pregunta se confirma que el poder punitivo del Estado
es un medio de prevencion y represion de los actos que atentan los

derechos fundamentales del ser humano.

Se comprueba ademas este objetivo mediante el marco conceptual de
Revisién de literatura donde se define lo que es el poder punitivo, mismo que
es un medio de proveer normas para el control social cuyo fin es el reprimir
la vulneracion los derechos y bienes méas importantes de cada individuo. Asi

pues, el principal objetivo es disminuir la reincidencia criminal.

2.-"Establecer las ventajas de la implementacién de sanciones penales
para aquellos actos de falsa atribucion de paternidad, como

mecanismo de control. ”

Este objetivo fue corroborado por las respuestas dadas a la pregunta cinco
de la encuesta que dice: ¢Cree usted que la imposicion de una sancion
penal sea una medida adecuada para limitar conductas que vulneran
derechos y garantias de quienes se ven afectados por la falsa atribucién de
paternidad, ademas para la reparacion integral? A la que el 80% de los
encuestados responden que efectivamente la sancion penal es una opcion
qgue permitird regular el exceso de casos de atribucion falsa de paternidad.

Ante estas circunstancias hay que agregar que el hecho de tipificar un acto
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en una ley penal como antijuridico no implica que se esté criminalizando a
toda mujer que es madre, pues, se esta previniendo la realizacion de actos

gue afectan bienes juridicos y precautelando a estos ultimos.

Mediante la pregunta dos de la entrevista que dice: ¢Cree usted que la
imposicién de una sancion penal a quien lleva a cabo este acto, sea una
medida adecuada para limitar conductas que vulneran derechos y garantias
de quienes se ven afectados por la falsa atribuciébn de paternidad? Las
respuestas aportadas por los profesionales de derecho se basan en el
caracter preventivo de la pena, pues, al establecerse una sancién previa al
hecho, el individuo, en este caso la madre, que pretende realizar un acto que
menoscaba derechos, se abstiene porque sabe que serd sancionado y Si
aun asi lo realiza se sancionara como corresponde y no quedara en la

impunidad.

3.- “Elaborar una propuesta de reforma juridica al Cédigo Orgénico

Integral Penal. ”

Este objetivo se verifica por las respuestas a la pregunta seis de la encuesta
gue expresa: ¢ Estaria de acuerdo en que se elabore un proyecto de reforma
al Cédigo Organico Integral Penal en el que la conducta de atribucion falsa
de paternidad se adecue dentro de un tipo penal como delito en la referida
norma? El 80% respondid estar de acuerdo con el planteamiento de esta
pregunta en vista de que existe la ausencia de norma que sancione los actos
efectuados por madres gque sin ningn remordimiento ocasionan el dafio y

generalmente quedan inmunes de alguna responsabilidad.
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Igualmente, con la respuesta a la pregunta cinco de la entrevista se
comprobd este objetivo porque los profesionales entrevistados manifiestan
gue existe la necesidad de regular los actos de falsa atribucién de paternidad
por ello hay que considerar el caracter dialéctico del derecho, mismo que

evoluciona en la misma medida en que la sociedad lo hace.

7.2 Contrastacion de la Hipoétesis.

En el proyecto de tesis legalmente aprobado se planteé una hipoétesis,
misma que se procede a contrastar de la siguiente manera:

“La ausencia de un poder punitivo que sancione la falsa atribucion de
paternidad provocado por la madre, ha permitido que se den
consecuencias dafiosas para el padre e hijo, mismas que no
constituyen una responsabilidad en derecho para la madre. ”

Por medio del marco doctrinario en el tema “Consecuencias que produce la
filiacion y paternidad” se permitié constatar que los vinculos se producen
entre la persona que reconoce al menor y el menor reconocido, son de
caracter emocional y legal, mismos que influyen en el desarrollo integral del
menor y en la vida del supuesto padre.

Al darse el descubrimiento que se ha atribuido la paternidad falsamente,
estos vinculos se desestabilizan de tal manera que las consecuencias son
negativas en la individualidad de los afectados, es decir, del supuesto padre
y del hijo reconocido.

Por medio del marco juridico fue posible establecer en qué tipo de
responsabilidad incurre la madre cuando el padre impugna la paternidad y se

establece que el marido no es el padre, asi por medio del articulo 242 del
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Caodigo Civil el afectado puede exigir indemnizacién de dafios y perjuicios
recayendo sobre la madre responsabilidad civi. Como se pudo ver la
indemnizacion de dafios y perjuicios en este caso solo se les podria
conceder a los padres afectados que se encuentran dentro de un vinculo
matrimonial. Al normarse dentro del mismo codigo y en la Constitucion de la
Republica del Ecuador que la institucion de Union de Hecho produce los
mismos efectos juridicos que el matrimonio, seria pertinente considerar que
este derecho de reclamar una indemnizacion también se extiende a las
parejas que se encuentran legalmente constituidas en union libre. Pero
¢, Qué sucede con aquellas personas que reconocieron a un menor como hijo
sin encontrarse dentro del matrimonio, ni haber legalizado su unién de hecho
o por haber mantenido una relacién sentimental con su pareja y luego de
tiempo de convivencia mutua con el menor descubren no ser los padres
bioldgicos? El derecho a reclamar indemnizacion de dafios y perjuicios por la
pretendida paternidad no les corresponde en vista de que la ley no los
menciona ademas, en caso de permitirlo, si el supuesto padre alega que se
ha producido un menoscabo patrimonial por dicha paternidad vy
efectivamente este pagaba alimentos, en el Cdédigo de la Nifez y
Adolescencia se establece el derecho de alimentos del menor, mismos que
no son susceptibles de rembolso o compensacion indistintamente de si el
vinculo filiatorio se ajuste o no a la realidad bioldgica.

Bajo estas consideraciones se establece que, en la situacion que se explica,
sobre la madre que atribuyé la paternidad y provocé el reconocimiento, no

recae ninguna responsabilidad, y de existir responsabilidad, ésta seria de
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caracter civil y por lo general el padre se ve impedido para solicitar
indemnizacion por dafio moral por lo engorroso del tramite, incluso porque
su accionar queda en meras pretensiones como lo supieron manifestar
algunos entrevistados; sobre todo, hay que tomar en cuenta que una
indemnizacién no cuantifica ni satisface el dafio y menoscabo que se
produce en los derechos tanto del hombre que reconocié al menor como el
menor reconocido, por ende se entiende que al ser insuficientes los otros
sistemas para la prevencion de actos que son lesivos para bienes juridicos
protegidos constitucionalmente, es necesaria la intervencion penal.

Segun estadisticas publicadas en un articulo del diario EI Comercio con
fecha 4 de octubre del 2018 se determina que el Consejo de la Judicatura
documenta 12.371 causas de impugnacion de paternidad a escala nacional,
datos que se cuantifican entre el afio 2013 y 2017.

En el estudio de casos se constatdé de tres procesos de impugnacion de
paternidad que los padres que impugnan resultan no tener vinculos de
consanguinidad con quien tienen por hijo. De estos tres casos, en uno la
relacion filial surge mediante reconocimiento judicial; en otro el menor sobre
el cual se impugna la paternidad, nace dentro del matrimonio, y en el tercer
caso el hijo nace mientras el impugnante mantenia una relacion sentimental
con la madre del hijo reconocido.

Asi entonces por la ausencia de un poder punitivo y conociendo en gque
consiste esta facultad del Estado, de acuerdo a lo que se establecid en el
marco conceptual de revision de literatura, lo que se requiere es limitar estos

actos mediante la coercion y consecuentemente, si a pesar de estar
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tipificados se ejecutan, sancionarlos. Por lo tanto, tipificar dentro de una ley
penal el acto de falsa atribucion de paternidad es necesario porque no
solamente se esta vulnerando el derecho de una persona, sino de dos,
ademas se esta convirtiendo en un acto comun que atenta contra la

estructura familiar y en consecuencia a la sociedad.

7.3Fundamentacion Juridica de la Propuesta de Reforma.

La tipificacion de la falsa atribucion de paternidad por parte de la madre
consiste en un medio de prevencion y sancion de la conducta en la que una
mujer que mediante engafios ocasiona en el supuesto padre el
reconocimiento de un hijo que no es bioldgico lo que, en lo posterior, al ser
descubierto, daria lugar a vulneracion de bienes juridicos protegidos. Esta
conducta es socialmente reprochable porque va en contra de la moral y las
buenas costumbres de un conglomerado social, por ende, debe

comprenderse entre las conductas juridicamente reprochables.

La propuesta de reforma de este trabajo de tesis se sustenta a partir de la
doctrina, misma en la que se reflejan consideraciones sociales y juridicas del
tema a tratar. Entre los contenidos que se estudiaron estan: La familia, los
valores que la forjan y su importancia en la sociedad, la falsa atribucién de
paternidad, la identidad como atributo de la personalidad, la responsabilidad
civil y penal, el tipo penal del delito, los elementos del tipo penal y la teoria
de la culpabilidad. Cada uno de estos contenidos contribuyé para la
realizacion del andlisis juridico y asi fundamentar y sostener una propuesta

de reforma de ley.
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En el ambito juridico fue pertinente analizar la Constitucion de la Republica
del Ecuador, Tratados y Convenios Internacionales, Cadigo Civil, Cédigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia, Codigo Organico Integral Penal.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce en el articulo 66
numeral 28 el derecho a la identidad personal y colectiva, este derecho
incluye tener nombre y apellido debidamente registrados, ademas que
incluye conservar, desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e
inmateriales de la identidad, entre ellas la procedencia familiar. Este es un
derecho que se correlaciona con los derechos enmarcados del articulo 44

que reconoce el derecho a la identidad del nifio, nifia y adolescente.

Asi también el articulo 69 en numerales sefiala que el Estado promovera la
maternidad y paternidad responsables, también la corresponsabilidad
materna y paterna, vigilando el cumplimiento de los deberes y derechos

reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.

Los articulos enunciados defienden al menor en su calidad de hijo y asi
también a hombres y mujeres exige el cumplimiento de responsabilidades

como padres y madres.

La Constitucién de la Republica del Ecuador en el articulo 66 numeral 18
reconoce a todo individuo el derecho al honor y al buen nombre, asi también

protegera su imagen.

En la Constitucion se establecen garantias normativas consistentes en que
la Asamblea Nacional y todo Organo con potestad normativa tendra la

obligacion de adecuar formal y materialmente las leyes y demas normas
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juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los Tratados
Internacionales y, los que sean necesarios para garantizar la dignidad del

ser humano.

El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia reconoce en el articulo 21 el
derecho a conocer lo progenitores y mantener relaciones con ellos,
correlativamente el articulo 22 establece el derecho de nifios nifias vy

adolescentes a vivir y desarrollarse en su familia biolégica.

Respecto de las finalidades de la pena segun el Cdodigo Organico Integral
Penal, indica en el articulo 52 que son la prevencion general para la
comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades
de la persona condenada, asi como la reparacion integral del derecho a la

victima.

El estudio de las legislaciones de Argentina, Espafia, Veracruz de Ingnacio
de la Llave de México y Francia permiten entender la tipificacion que se
realiza en estos estados sobre los actos de atribucion falsa de paternidad,
mismos que se enmarcan dentro de delitos contra la filiacion y el Estado Civil

o dentro de la clasificacion de delitos contra los menores y contra la familia.

Las encuestas que se realizaron a profesionales del Derecho dieron como
resultados porcentajes en su mayoria positivos al planteamiento principal del
tema, mismos que permiten corroborar la viabilidad de la propuesta de
reforma que se plantea en este trabajo investigativo. Asi también, las
entrevistas realizadas a profesionales de gran trayectoria evidencian su

criterio y aprobacion al tema planteado.
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Mediante el estudio de casos, se analizo tres procesos de impugnacion de
paternidad, mismos en los que en la resolucion de la autoridad se determina
la ausencia de vinculo biolégico entre el supuesto padre y el hijo reconocido.
Lo que permite evidenciar en el respectivo analisis que la conducta de la
madre carece de escrupulos pues procede sin importar las consecuencias

gue recaigan sobre padres e hijos una vez despejada la realidad.
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8 CONCLUSIONES

Posterior a la realizacion de una investigacion responsable sobre la tematica
planteada y de obtener resultados favorables para el soporte del proyecto de

tesis planteado se establecen las siguientes conclusiones:

» La falsa atribucion de paternidad ocasionada por madres provocando
en el padre el reconocimiento de un hijo que no corresponde es una
situacion actual y real que vulnera derechos constitucionales de
identidad, a conocer a los progenitores, a la procedencia familiar y al
honor y buen nombre.

» La falsa atribucién de paternidad es un acto socialmente reprochable
gue atenta contra derechos e intereses del hombre al que se le ha
atribuido dicha paternidad y en contra del hijo que fue reconocido y
por ende ocasiona un desequilibrio e inestabilidad familiar.

» Una vez que se declare mediante sentencia la falsa paternidad del
hijo reconocido, el afectado por la pretendida paternidad puede exigir
la indemnizacién de dafios y perjuicios que estipula el Cédigo Civil,
sin embargo, este derecho suele quedar solamente en una pretensiéon
y el acto que va en contra de lo moral y lo ético termina impune por lo
qgue acredita a quien lo ejecuta se le atribuya responsabilidad no
solamente civil, sino también penal.

» La sancion penal es el medio que emplea el Estado para prevenir
delitos, de tal manera que al estipularse un acto como antijuridico en

una norma penal y el establecer una sanciéon al mismo es un
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precedente forzoso para impedir o disminuir la repeticion de estos
actos, asi pues, en legislacion extranjera se pudo constatar que estos
actos de atribucion falsa de paternidad constituyen una alteracion a la
filiacion enmarcandose dentro de los delitos en contra de la identidad
y la familia.

Se rescata de los resultados de las técnicas empleadas que las
normas deben ajustarse a la realidad social y orientarse a la
proteccion de los derechos y garantizar la dignidad de las personas,
como se evidencio estos actos de falsa atribucién de paternidad han
sido simultaneos para lo cual hay que tomar medidas.

No existe una norma que establezca una sancién penal que
constituya un medio coercitivo que impida la realizacion de estos
actos que vulneran bienes juridicos protegidos Constitucionalmente

por lo que se entiende que hay un vacio juridico.
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9 RECOMENDACIONES

Una vez desarrollado el presente trabajo de investigacion propongo las
recomendaciones para dar solucion de las problematicas que se ha

detectado:

» Que el Estado, la sociedad y la familia tomen en cuenta los problemas
sociales que desencadena la falsa atribucién de paternidad en vista
de que se esta vulnerando derechos del nifio, del hombre y de la
familia como son: a la identidad, a conocer a sus progenitores, a su
procedencia familiar, derecho al honor y buen nombre de la persona.

» Que el Estado por medio de sus instituciones, a través de la
ensefianza concientice a los miembros de la sociedad sobre el
caracter antisocial y poco ético de la falsa atribucién de paternidad y
las consecuencias familiares y sociales resultan de estos actos.

» Que el Estado, por medio de la Funcion Judicial, al receptar
demandas de indemnizacibn de dafios y perjuicios por falsa
paternidad, sustancie el proceso en base al principio de celeridad
procesal y al principio de igualdad de las partes procesales.

» Que la Asamblea Nacional, se preocupe y analice los problemas
sociales que se estdn suscitando como consecuencia de la falsa
atribucion de paternidad y estudie como se regula estos actos en los
demas paises para poder incorporar un modelo de control dentro de

la legislacion ecuatoriana.
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» Que el Estado, por medio de sus distintas funciones, trabaje para
efectivizar el respeto los derechos de los ciudadanos que se
garantizan en la Constitucion de la Republica sin desestimar que la
convivencia pacifica entre los miembros de la sociedad depende del
respeto de los bienes juridicos de cada individuo.

» Que la Asamblea Nacional, en virtud de sus facultades, se interese en
la discusién y aprobacion del proyecto “La falsa atribucion de
paternidad por parte de la madre, su tipificacion y penalizacién” para
de esta forma evitar y controlar actos de esta magnitud que

repercuten en lo familiar y social.
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9.1PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

W,

,,.‘/

_.:r

ASAMBLEA NACIONAL
REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO
Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina

ser un Estado constitucional de derechos y justicia.

Que, el articulo 44 establece el derecho de nifias, nifios y adolescentes a su

desarrollo integral en un entorno familiar.

Que, el articulo 45 establece que las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y

ciudadania; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar.

Que, el articulo 66 numeral 28 reconoce el derecho a la identidad personal y
colectiva, que incluye tener nombre Yy apellido, debidamente
registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad,

tales como la procedencia familiar.
Que, el articulo 66 numerall8 reconoce el derecho al honor y buen nombre.

Que, el articulo 67 reconoce a la familia en sus diversos tipos, la protege
como nucleo fundamental de la sociedad y garantiza condiciones que

favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.
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Que, el articulo 69 numeral 1 determina que se promovera la maternidad y
paternidad responsable; la madre y el padre estaran obligados a la
proteccion de los derechos de sus hijos e hijas. Y numeral 5 el Estado
promovera la corresponsabilidad materna y paterna, vigilara el
cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres,

padres, hijas e hijos.

Que, el articulo 136 del Cadigo Civil determina los conyuges estan obligados
a guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las

circunstancias de la vida.

Que, el articulo 29 prescribe que el dolo consiste en la intencién positiva de

irrogar injuria a la persona o propiedad de otro.

Que, el articulo 242 del Codigo Civil establece que una vez que se declare
judicialmente que el marido no es el padre, tendra derecho el marido y
cualquier otro reclamante a que la madre les indemnice de todo

perjuicio que la pretendida paternidad les haya causado.

Que, el articulo 21 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
reconoce el derecho a conocer a los progenitores y mantener

relaciones con ellos.

Que, el articulo 22 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
determina que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y

desarrollarse en su familia biologica.

Que, el articulo 33 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

prescribe que los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a la
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identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente el
nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de conformidad

con la ley.

Que, el articulo 52 del Cddigo Organico Integral Penal establece que los
fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos,

asi como la reparacién integral del derecho a la victima.

Que, el articulo 242 del Cdédigo Civil determina que Durante el juicio se
presumird que el hijo lo es del marido, y sera mantenido y tratado
como tal. Pero una vez que se declare judicialmente que el marido no
es el padre, tendra derecho el marido y cualquier otro reclamante a
gue la madre les indemnice de todo perjuicio que la pretendida

paternidad les haya causado.

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales que le confiere a
la Asamblea Nacional el articulo 120 numeral 6 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, expide lo siguiente:
INCORPORESE AL CODIGO CIVIL
Art. 1.- A continuacién del articulo 242 agréguese un inciso que diga:

“La accion por via penal podra ser ejercida por el perjudicado una vez
comprobada la falsa atribucion de paternidad por via civil receptando copias

certificadas y remitir a fiscalia para el inicio de la accién penal. ”

Articulo final: Quedan derogadas todas las disposiciones legales que se

opongan a la presente reforma.

131



Disposicion General. - La presente reforma, entrara en vigencia a partir de

su publicacion en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sala de sesiones de la Asamblea Nacional del
Ecuador, en la ciudad San Francisco de Quito, a los 24 dias del mes de abril

de 2019.

Presidente de la Asamblea Secretario
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9.2Proyecto de Reforma al Codigo Organico Integral Penal

ASAMBLEA NACIONAL
REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO
Que, el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina

ser un Estado constitucional de derechos vy justicia.

Que, el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
el derecho de nifas, nifios y adolescentes a su desarrollo integral en

un entorno familiar.

Que, el articulo 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece
gue las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad
fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a tener una

familia y disfrutar de la convivencia familiar.

Que, el articulo 66 numeral 28 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce 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 procedencia

familiar.
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Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

Que,

el articulo 66 numerall8 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

reconoce el derecho al honor y buen nombre.

el articulo 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce
a la familia en sus diversos tipos, la protege como nucleo fundamental
de la sociedad y garantiza condiciones que favorezcan integralmente

la consecucién de sus fines.

el articulo 69 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
determina que se promoveréa la maternidad y paternidad responsable;
la madre y el padre estaran obligados a la proteccion de los derechos
de sus hijos e hijas. Y numeral 5 el Estado promovera la
corresponsabilidad materna y paterna, vigilara el cumplimiento de los

deberes y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.

el articulo 136 del Cédigo Civil determina los cényuges estan obligados
a guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las

circunstancias de la vida.

el articulo 21 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
reconoce el derecho a conocer a los progenitores y mantener

relaciones con ellos.

el articulo 22 del Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
determina que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y

desarrollarse en su familia biologica.

el articulo 33 del Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia

prescribe que los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a la
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Que,

Que,

Que,

Que,

identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente el
nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de conformidad

con la ley.

el articulo 26 del Cdédigo Organico Integral Penal, sobre el dolo
establece que Actia con dolo la persona que tiene el designio de

causar dafo.

el articulo 52 del Cédigo Organico Integral Penal establece que los
fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos,

asi como la reparacién integral del derecho a la victima.

el articulo 211 del Codigo Organico Integral Penal tipifica el delito de

supresion, alteracién o suposicion de la identidad y estado civil

el articulo 414 del Cédigo Orgénico Integral Penal sefiala que son en
los casos expresamente sefalados por la Ley, si el ejercicio de la
accion penal depende de cuestiones prejudiciales, cuya decision
compete exclusivamente al fuero civil, no podra iniciarse el proceso
penal antes de que exista auto o sentencia firme en la cuestion

prejudicial

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales que le confiere a

la Asamblea Nacional el articulo 120 numeral 6 de la Constitucién de la

Republica del Ecuador, expide la siguiente:
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INCORPORESE AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. 1.- A continuacion del articulo 211 incorporese el siguiente innumerado

que dir&:

Articulo 211.1. Falsa atribucion de paternidad. — La madre que ocultare la
realidad biolégica de su hijo, al hombre que tiene por conyuge o pareja en
union de hecho legalmente reconocida o, que atribuya mediante engafios la
paternidad a un hombre que no es el padre bioldgico, sera sancionada una

pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.

Articulo final: Quedan derogadas todas las disposiciones legales que se

opongan a la presente reforma.

Disposicion General.- La presente reforma, entrara en vigencia a partir de

su publicacion en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en la sala de sesiones de la Asamblea Nacional del
Ecuador, en la ciudad San Francisco de Quito, a los 24 dias del mes de abril

de 2019.

Presidente de la Asamblea Secretario(a)
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. TITULO
LA FALSA ATRIBUCION DE PATERNIDAD POR PARTE DE LA MADRE,

SU TIPIFICACION Y PENALIZACION.

. PROBLEMATICA

La confirmacion de la ausencia de parentesco entre padre e hijos, una vez
ejercitada la accion de impugnacion, da mucho que decir con respecto a
la credibilidad de la pareja que minti6, ya que se evidencia un engafio, la
posible mala intencion por parte de la madre, quien a sabiendas de que
no es el padre, le atribuye esta calidad a su conyuge, pareja en union de
hecho o pareja sentimental, lo que puede darse con el fin de evitar un
escandalo social, obtener un beneficio econédmico mediante la fijacion
pensién por maternidad y alimenticia 0 por mero resentimiento por

abandono.

Esta accion por parte de madres, que generalmente son madres
solteras, se ha dado en repetidas situaciones y conlleva a la violacién de
derechos constitucionales entre ellos el que indica la norma suprema que,
reconoce y garantiza a las personas el derecho a la identidad personal y
colectiva lo cual incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados
y libremente escogidos, conservar y desarrollar las caracteristicas
materiales e inmateriales de la identidad, entre ellas, la procedencia
familiar (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018, pag. 34). El
atribuir falsamente la paternidad, mediante engafios, inobserva estos
articulos y limita el derecho a la identidad real de paternidad y
consecuentemente se altera la verdadera identidad de la persona, en este

caso, del hijo.
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En el articulo 242 del Codigo Civil (2018) se sefala que “Una vez
gue se declare judicialmente que el marido no es el padre, tendra derecho
el marido y cualquier otro reclamante a que la madre les indemnice de
todo perjuicio que la pretendida paternidad les haya causado” (pag.67).
Esto no constituye un medio coercitivo ya que las pensiones de alimentos
que se han cobrado indebidamente al supuesto padre, una vez
comprobado que no lo es, no se reembolsan ni admiten compensacion en
virtud que constituyen una obligacion legal, sirven de proteccién a un
menor, independientemente de que, en un futuro, dicha filiacion se ajuste

0 no a la realidad bioldgica.

Si se toma en cuenta el lado subjetivo de las personas, es obvio que el
resultado de este engafio constituye un golpe a la realidad de los
afectados, que son el padre y los hijos que se enteran de esta verdad,
pues la consecuencia que se desencadena es un dafio que no se repara

ni con indemnizaciones.

Estos actos actualmente se han producido en un sinnimero de
situaciones ya que no existe una norma que los restrinja y apliqgue una
sancion, pues, para ello hay que tomar en cuenta las limitaciones y la
afectacion que se produce como consecuencia del engafio tanto en la

vida del padre como de los hijos quienes llegan a constituirse en victimas.

Por ende, es preciso adecuar la conducta de la madre, que de mala fe o
por dolo induce al padre en el reconocimiento errébneo del hijo,

tipificandola dentro del Cédigo Orgéanico Integral Penal para asi,
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establecer sanciones que protejan el bien juridico protegido de quienes

son victimas.

3. JUSTIFICACION
El presente trabajo de investigacion se justifica ya que el tema a tratar es

de gran relevancia actual en el aspecto académico, social y juridico.

Académicamente por medio de la elaboracion de los trabajos
investigativos se nos permite desarrollar nuestras potencialidades,
vincularnos con la sociedad para plasmar conocimientos que serviran de
fuente para futuros estudiantes y fortalecer asi el aprendizaje. Este
proyecto se ha realizado responsablemente en observancia estrecha del
pensum de estudio de la Carrera de Derecho, por ende, recae la
trascendencia académica porgue fortalece el conocimiento y constituye un

medio de formacién profesional.

Socialmente se radica la relevancia del tema por su reincidencia, pues los
casos de impugnacion de paternidad en los que los resultados que arrojan
las pruebas demuestran que quien reconocié al hijo resultdé no ser el
padre, han sido varios y al final de cuentas la madre, que es quien
engafia, quinen indujo al error, no posee ningun remordimiento de las
consecuencias y el mal sabor de todo lo que acontece recae sobre el
padre y el hijo que resultd no serlo. Los problemas que estas acciones
ocasionan a la sociedad constituyen un desequilibrio en ella, pues
denotan la falta de valores en la familia, considerando que esta ultima es

el nucleo de la sociedad. Actualmente no se observa una norma que
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sancione penalmente la accion de mala fe de la madre, pues esta debe
acarrear responsabilidad penal porque no solamente constituye una
limitacion al derecho de identidad proclamado constitucionalmente, o un
engafio que puede ser indemnizado, situacion que no ocurre; porque
ademas equivale un dafo a la vida de quienes son las victimas, es decir,
padre e hijo. La atribucion de responsabilidad penal a esta accion
constituye un medio coercitivo que evitaria su realizacion,
estableciéndose asi una medida que defienda los derechos de los padres

e hijos.

La trascendencia juridica se refleja ya que se pondr4 a consideracion la
normativa constitucional y leyes derivadas que permitiran establecer la
necesidad de adecuar la conducta y defender los derechos de las
personas que se configuran como victimas de los actos producidos por el
engafio o mala fe. El objeto de tipificar el acto como antijuridico y aplicar
una sancion penal, es disminuir los casos de falsa atribucion de
paternidad, de tal manera que se genere mayor responsabilidad y se tome

en cuenta la importancia de la identidad de las personas.

4. OBJETIVOS
4.1.Objetivo general:
»  Realizar un estudio juridico, doctrinario y social sobre el dafio que
ocasiona la falsa atribucion de paternidad por parte de la madre y la

responsabilidad que esta accion acarrea.
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4.2. Objetivos especificos:
» Comprobar la falta de poder punitivo que controle las acciones
dolosas por parte de madres que atribuyen falsamente la paternidad.
»  Establecer las ventajas de la implementacion de sanciones penales
para aquellos actos de falsa atribucion de paternidad, como
mecanismo de control.
»  Elaborar una propuesta de reforma juridica al Codigo Organico
Integral Penal.
5. HIPOTESIS
La ausencia de un poder punitivo que sancione la falsa atribucion de
paternidad provocado por la madre, ha permitido que se den
consecuencias dafiosas para el padre e hijo, mismas que no constituyen
una responsabilidad en derecho para la madre.
6. MARCO TEORICO
6.1.La Familia
La familia se conforma por individuos, es una estructura en la que,
quienes la integran, poseen un vinculo de aspectos subjetivos como es el
amor, el respeto, autoridad y obediencia. Partiendo de estas
conceptualizaciones Cabanellas (2003) la define como “Institucion ética,
natural, fundada en la relacién conyugal de los sexos, cuyos individuos se
hallan ligados por lazos de amor, respeto, autoridad y obediencia...”
(p.24). Los valores éticos y morales que forman parte del vinculo entre los
integrantes de la familia dan soporte a su estructura, pues, de esto se

deriva el equilibrio social.
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La familia debe ser definida como nuclear. Comprende las personas
gue forman un hogar privado tales como: los esposos o un padre o
madre con un hijo no casado o en adopcion. Puede estar formado por
una pareja casada o no casada con uno o mas hijos no casados o
también formada por uno de los padres con un hijo no casado.
(Valdivia, 2008, pag.16)
Se reconocen varios tipos de familia como las constituidas mediante
matrimonio conformado por los esposos e hijos dependientes, y las
familias que se constituyen mediante union libre o las que se forman sin
formalidad alguna como son las que nacen de relaciones sentimentales,
algo que es muy comun hoy en dia, pues, a pesar de no constituirse
mediante union de hecho o matrimonio, estas no dejan de considerarse
familia por estar conformadas por el padre, madre e hijos dependientes.
La Constitucion de la Republica del Ecuador (2018) en el Articulo
67 sefiala: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos, la protege como
nacleo fundamental de la sociedad y garantiza condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines” (pag. 34). En este
articulo se establecen dos concepciones de la familia, la que se constituye
mediante el matrimonio y la que se constituye por union de hecho,
atribuyéndole a esta ultima, los mismos derechos y obligaciones que
tienen las familias establecidas mediante matrimonio.
La familia constituye una estructura, una base del conglomerado social, a

partir del cual se forjan valores, costumbres, tradiciones, entre otros, que
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sirven de sostén para el adecuado desarrollo de una sociedad y como tal
esta debe estar solidamente cimentada.

6.2.El Matrimonio

El matrimonio esta reconocido constitucionalmente como uno de los tipos
de familia, pues, es una institucibn que se constituye en base de

formalidades.

El Articulo 67, inciso 2do del de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2018) establece “El matrimonio es la unidon entre hombre y
mujer, se fundamentara en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad
legal” (pag.34). Como vemos, la constitucion indica, de forma general, la
estructura del matrimonio y los atributos que deben poseer los
contrayentes. Este acto es un contrato que conlleva solemnidades, asi el
Cddigo Civil (2018) en su Articulo 81, manifiesta: “Matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de
vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente” (pag.26). En ambas
concepciones el matrimonio se contrae entre hombre y mujer y en
ninguna de ellas se toma en cuenta la existencia de sentimientos para
contraer matrimonio, solamente lo define como un contrato; pero algo
importante, que es un acto solemne. Al ser solemne podemos entender
que quienes materializan este acto se someten al ejercicio de los

derechos y obligaciones que la misma institucion requiere.
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El Codigo Civil (2018), en su Articulo 136, se sefala las
obligaciones entre los cényuges “Los conyuges estan obligados a
guardarse fe, socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida” (pag. 42). Tomando las palabras “guardarse
fe”, constituye una obligacion primordial para la subsistencia del
matrimonio, pues, implica la fidelidad de la pareja, la lealtad, es decir, se

direcciona a aspectos subjetivos, sentimentales de los conyuges que

procuran la armonia en el vinculo contraido.

6.3.La Unién de Hecho
Como se sefala anteriormente, la Constitucion de la Republica reconoce
a la familia en sus distintas formas de conformarse, asi tenemos a la

constituida mediante unién de hecho.

Se define a la unién de hecho o unién libre como:

La unién duradera, exclusiva y estable de dos personas de sexo
diferente y capacidad suficiente, que con ausencia de toda formalidad
y desarrollando un modelo de vida en comunidad como cényuges,
cumplen espontanea y voluntariamente los deberes de
responsabilidad y solidaridad reciprocos (Parraga, 2008, pag.19).
La union de hecho es la unién entre dos personas, en el caso de esta
autora sostiene que, de sexo diferente, en la que no existen las
formalidades que existen en el matrimonio; sin embargo, las

responsabilidades y derechos que se adquieren mediante su legalizacion
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son las mismas que provoca el matrimonio, esto, tal y como se define en
la Constitucion de La Republica del Ecuador (2018), Articulo 68:
La unidn estable monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio (pag.35).
Como ya se sefiald anteriormente, en el Cédigo Civil, en el quinto titulo,
del primer libro, indican los articulados las obligaciones de los conyuges, y
estas, que van dirigidas a quienes contraen matrimonio, también seran
acatadas por las parejas constituidas en union de hecho.
6.4.La Filiacion y la Paternidad
La filiacion es aquel vinculo que existe entre padres e hijos, tal como el
matrimonio, apunta a la estructura familiar, es esa relacion objetiva y
subjetiva con la que cuenta el ser con respecto a su progenitor.
Varsi (2013), al respecto expresa:
Contamos con un lazo biolégico que se enrola con lo legal. Ese lazo
es la filiacion, una institucibn que crea familia en el primer grado
parental, sin mayor formalidad inicial, basta la decision de tener un
hijo y aceptarlo legalmente como tal. (pag.7)
La filiacion se puede dar de forma natural o adoptiva. En el Articulo 24 del
Cadigo Civil (2018) se establece la filiacion de tres maneras:
Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del

matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una unién
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de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente; por haber
sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por
ambos, en el caso de no existir matrimonio entre ellos; y, por haber

sido declarado judicialmente hijo de determinado padre o madre
(péag.12).

Los lazos de parentesco son de diversa procedencia, pero siempre esta
filiacion debe ser una declaracion de la ley que asi lo determine, esto sea
por presuncion en el caso de matrimonio, por sSu reconocimiento

voluntario en caso de no existir matrimonio o por declaracion judicial.

Los términos paternidad vy filiacion expresan calidades correlativas.
“La relacion de filiacion toma también los nombres de «paternidad» y de
«maternidad», segun se la considere de parte del padre o de la madre”
(Ripert, 1928, pag. 5). Ahora refiriéendonos a la paternidad, este es el
vinculo que en mayor nimero se impugna en la sociedad, impugnaciones
de las que puede resultar que quien ejercia la paternidad no es en
realidad el padre biolégico. El golpe que conlleva esta verdad a la realidad
de las personas afectadas es un dafio en su vida, ademas se esta
limitando los derechos que se derivan de la filiacion como son el derecho
a ejercer la paternidad y el derecho a la identidad y por otro lado se esta
atribuyendo derechos y obligaciones a quien no le correspondia.

6.5.Derecho ala Identidad

El parentesco es lo que permite distinguir a un sujeto de otro dentro de

una familia, lo que individualiza al ser y otorga identidad al mismo. Este
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parentesco constituye un derecho personalisimo del ser, un atributo de la

persona que se protege dentro del derecho a la identidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2018) en su Articulo
66 numeral 28 reconoce y garantiza a las personas “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” (pag.34).

El Articulo 21 del Cdodigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia
(2018) establece, entre otros, el derecho a conocer los progenitores y
mantener relaciones con ellos (pag.4). Estos articulos protegen la
identidad de las personas, como un elemento constitutivo de la
personalidad, pues dentro de la identidad se engloba un abanico de
aspectos juridicos y sociales que son consecuencia del parentesco que
existe entre padres e hijos. Cuando una madre engafia a su pareja,
atribuyéndole la paternidad, a sabiendas que no es el padre, esta
vulnerando de manera multiple derechos que le corresponden al legitimo
padre, al hijo reconocido errbneamente y atribuyendo obligaciones a

quien no le competen.

6.6.Delito
De manera general es aceptable decir que, al hablar de delito, estamos

refiriéndonos a un acto que esta regulado en la norma penal como acto
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merecedor de una sancion penal porque al efectuarlo afecta bienes

juridicos protegidos.

Dentro de las caracteristicas del delito encontramos la tipicidad y
antijuricidad, lo que segun Zaffaroni llama “injusto”; de tal manera que el
injusto Nno es mas que una conducta tipica y antijuridica, y para que ese
injusto adquiera la valoracion de culpable debe contar el tercer caracter
de la conducta, la culpabilidad (Nieves, 2013, pag. 56). Estos elementos,
tipicidad y antijuricidad, son claves para poder determinar la
responsabilidad penal en una persona que incurre en el acto; puesto que
si no se encuentra establecido en la ley no existe delito y menos si no se
ha afectado un bien juridico.

Dentro de las funciones del tipo penal tenemos la funcion
fundamentadora en donde segun Pefia y Almanza senalan: "Fundamenta
la responsabilidad penal en sentido amplio, porque tanto la imposicion de
una pena como la aplicacién de un a medida de seguridad requieren que
el sujeto activo haya realizado una accién adecuada al tipo penal” (Pefa
& Almanza, 2010, pag.136). Es entonces que para sancionar una accion
es necesario que se tipifique la misma dentro de un cuerpo legal.

Un elemento mas del delito es la culpa, el Articulo 18 del Cddigo
Organico Integral Penal (2018), cuerpo legal que define a la infraccion
penal, que se clasifica en delitos y contravenciones, como una conducta
tipica, antijuridica y culpable (pag.17). Esta es la definicibn que
generalmente podemos encontrar en doctrina, y leyes. Es la estructura del

delito, el cual incorpora un elemento subjetivo que es la culpabilidad que
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se constituye en la imputabilidad o inimputabilidad de la persona que
cometio la accion

6.7.Dolo, Error, culpa.

Segun el autor Franz Von Liszt (2013) dolo es:

La méas importante de las formas de la culpabilidad. El caracter
antisocial del agente se manifiesta aqui por el hecho de que el autor
obra a pesar del conocimiento de la significacion antisocial de su acto,
por tanto, de que este conocimiento no le ha impedido cometer el

hecho. (pag. 414)

Ante esta definicion, el dolo constituye aquella manifestacion de voluntad
en realizar el acto que se encuentra previsto en la ley, pues hay dolo
cuando se ejecuta la accion con intencion, cuando el sujeto actia con
discernimiento, poniendo en peligro los intereses, el bien juridico
protegido de la o las personas afectadas.

Segun el Cadigo Organico Integral Penal, existe dolo cuando la persona
actia con intencion de causar dafio, por ende, se sobreentiende que el
infractor prevé un resultado que significara un menoscabo en los
derechos del afectado.

Por error se entiende como la ignorancia o mala representacién de la
realidad, en derecho el error instituye un elemento de exclusion de
responsabilidad, pues esto en el caso de que quien incurre en el acto

delictivo, desconocia de la antijuridicidad del mismo es decir error de
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prohibicién; o cuando desconocia los elementos agravantes del tipo penal
0 sea error de tipo.

La culpa por otro lado constituye aquella inobservancia del deber
objetivo de cuidado que la misma ley exige, es la ausencia de diligencia
para evitar un resultado juridicamente reprochable. Al respecto Francesco
Carnelutti manifiesta: “La culpa supone, pues, un comportamiento
voluntario que se orienta conscientemente hacia una finalidad
determinada que es penalmente indiferente, pero en cuyo desarrollo
produce un resultado delictivo o contravencional que el sujeto no queria o
que pudo y debid evitar” (Carnelutti, 1952, pag.312). La ausencia de
interés del actor en evitar lo que fue previsible, constituye indiferencia con
respecto al deber de cuidado cuyo fin principal es el de proteger los
intereses de los ciudadanos.

6.8.Responsabilidad Penal.
Asi como las personas son capaces de adquirir derechos, pueden
contraer obligaciones, la responsabilidad penal constituye aquel deber
juridico que se impone al individuo imputable de responder por su acto
antijuridico preestablecido en una ley penal.

Segun Nieves (2013): “Para que el autor de un ilicito penal
responda por el hecho cometido, debemos analizar las condiciones
independientemente de los que determinan la existencia de lo ilicito”
(pag.55). Existen teorias que indican que para que un acto acarree
responsabilidad penal es necesario la culpabilidad, que constituye en

aguella situacion de imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad, lo
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gue engloba el dolo, la culpa o negligencia. Consecuentemente para que
el acto sea delito y provoque responsabilidad penal en quien lo realiza, es
necesario que se encuentre tipificado en algun precepto juridico, es decir

debe ser antijuridico.

6.9.El Poder Punitivo y las Sanciones Penales

El poder punitivo es un modo legitimo de proveer las normas destinadas
al control social que emana del Estado para reprimir la vulneracion de los
derechos y bienes mas importantes de cada ciudadano y del mismo
Estado, por ende, en el Articulo 1 del Codigo Organico Integral Penal una
de las finalidades de esta norma es normar este poder que posee el
Estado y de esta manera tipificar las acciones y establecer
procedimientos para el juzgamiento de las personas, entre otras.

El Estado, por medio de su poder legislativo, tiene la facultad de
emanar normas que, en derecho penal, tipifican como una accién
antijuridica aquella que violente derechos juridicos protegidos por la
Constitucion o la ley y sancionar mediante penas privativas de libertad o
no privativas de libertad, como un mecanismo coercitivo que trata de
regular las actuaciones que van en contra del orden social.

Fernandez (2011) manifiesta: “La pena también persigue el fin de

restablecimiento de la confianza publica perturbada por el delito, es decir, la

reafirmacion del derecho, la confirmacion de la vigencia de las normas y

expectativas sociales...” (pag. 384). La sancion penal se adecua a la

culpabilidad del infractor, y esta se orienta a la prevencion de delitos que

lesionan bienes juridicos, por ende, su fin es netamente preventivo, asi
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también busca recuperar la confianza de la sociedad afectada en el
ordenamiento juridico.
METODOLOGIA:

7.1.Métodos
Para la elaboracion del presente trabajo de investigacion se llevo a cabo la
practica de los siguientes métodos:
Método Deductivo
Se aplicara por medio del estudio de un campo general para llegar a las
particularidades, a las circunstancias concretas del problema planteado.
Método analitico
Involucra el analisis, el despeje de un todo para el estudio de cada uno de
sus elementos constitutivos. Por medio de este método conoceremos las
causas, naturaleza y los efectos del problema que se ha planteado.
Método exegético
Constituye el estudio de normas juridicas, las concordancias legales, a
través del cual podremos llegar a concretar las normas que servirdn de
respaldo para la propuesta del tema planteado.
Método Hermenéutico
Tiene como fin la interpretacion de textos juridicos, para llegar a comprender
el espiritu de la norma y por ende su aplicacion.
Método Comparativo
El estudio de las legislaciones de otros paises servira para comparar con el
sistema de nuestro pais, asi también la opinion doctrinaria de autores

extranjeros sera muy Util para mejor comprension.

158



Método Mayéutico

Por medio de este método sera posible realizar cuestionamientos sobre el
tema a tratar. Permitird obtener criterios por medio de la realizacién de
preguntas mediante la aplicacion de las técnicas de encuesta y entrevista.
Método sintético

Consiste en unificar las partes dispersas de los fenomenos con el fin de
ubicar la individualidad del problema observado.

Método estadistico

Este método permitirA manejar datos cualitativos o cuantitativos de la
investigacion con el fin de comprobar una parte de la realidad o
consecuencias verificables deducidas de la hipétesis general de la
investigacion.

7.2 Técnicas e Instrumentos

Encuesta. - Se aplicaran a 30 personas; entre profesionales y estudiantes

del derecho y personas de la sociedad en general.
Entrevista. - Se aplicaran 5 entrevistas a conocedores de la problematica.

Observacion directa. - Se utilizar4 esta técnica, por cuanto, se realizara

analisis de tres casos reales

Estudio de Casos. - Se analizaran tres procesos que se hayan tramitado la
impugnacién de paternidad, en cuyos resultados se compruebe la ausencia

de parentesco por consanguinidad.
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7.3 Esquema Provisional del Informe Final.

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguira el
esquema previsto en el Articulo 151 del Reglamento del Régimen
Académico, en actual vigencia que sefiala: Resumen en Castellano y
Traducido al inglés; Introduccion, Revisidon de literatura; Materiales y
Métodos; Resultados; Discusion; Conclusiones; Recomendaciones;

Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio de dicho esquema, es necesario que, en éste acapite de
metodologia, se establezca un esquema provisional para el informe final de
la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la siguiente logica:
Acopio teorico:

a) Marco conceptual: Familia, Matrimonio, Unién de Hechos, Filiacién y
Paternidad, derecho identidad, Dolo, Error y culpa, Responsabilidad
Penal, Poder Punitivo y sanciones penales.

b) Marco Juridico: Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, Codigo Civil, Codigo Orgéanico
Integral Penal.

c) Criterios Doctrinarios: Consulta de autores nacionales y extranjeros
referentes a la problematica propuesta.

Acopio empirico;

a) Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas.

b) Presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas.

c) Estudio de casos.
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Sintesis de la investigacion juridica;

a) Indicadores de verificacion de los objetivos.

b) Contrastacion de las hipétesis.

c) Concrecion de los fundamentos juridicos para la propuesta de reforma.

d) Deduccion de conclusiones.

e) El planteamiento de las recomendaciones o sugerencias, entre las que
estara la propuesta de la reforma legal en relacion al problema materia de

la tesis.
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8. CRONOGRAMA:

ACTIVIDADES Afio 2018 Ao 2019

2018 -2019 Octubre | Noviembre | Diciembre | Enero | Febrero | Marzo | Abril | Mayo | Junio [ Julio

Elaboracién del
proyecto de X
investigacion.

Aprobacion del
Proyecto de X
Investigacion.

Revisiéon de
Literatura.

Elaboracién del
Marco Doctrinario, X
Juridico.

Resultados de
Investigacion.

Tabulacién de

Datos,
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. X
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contrastacién de
hipotesis.
Recomendaciones
y conclusiones, X

propuesta de
reforma.

Entrega de los
Borradores de la

. L X
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Elaboracién N
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Tramites de

Aptitud Legal.

Designacion del
Tribunal.

Sesion
Reservada.

Sustanciacion de
Tesis.

Grado Oral por
materias.
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. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO:

9.1.Recursos Humanos:

» Director de Tesis: Por designarse

* Entrevistados: 5 conocedores de la problematica

* Encuestados: 30 personas; entre profesionales y estudiantes del
derecho y personas de la sociedad en general.

* Proponente del Proyecto: Marianela Alexandra Correa Jiménez.

9.2. Recursos Materiales:

Descripcion. Valor USD.

e Material de oficina $ 50

* Bibliografia especializada (Libros, revistas, $ 120
etc.)

* Elaboracioén del Proyecto $ 80

* Reproduccién de los ejemplares del borrador $ 150

e Elaboracién y reproduccion de la tesis de $ 400
grado

* Gastos Varios $ 200

Total $ 1000.00
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10.
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NEXO 2: ENCUESTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Distinguido profesional de Derecho sirvase en contestar la siguiente
encuesta que versa sobre el titulo “La falsa atribucion de paternidad por
parte de la madre, su tipificacién y penalizacion”, cuyos resultados me

servirdn para la culminacion de tesis de grado.
CUESTIONARIO

1. ¢,Cree usted que el engafio producido por la mujer al atribuir
falsamente la paternidad genera dafios y afecta derechos tanto al padre

como al hijo reconocido?

Si()NO()

2. ¢Cree usted que la mujer al atribuir la paternidad a una persona que no
es el padre y provocar vinculos filiales entre el presunto padre e hijo,
mismos gue no son bioldgicos, cuando estos asi lo creian, constituye un

acto doloso y debe ser sancionada?

SI()NO()
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3. ¢Segun su criterio, la afectacion que se produce en los derechos
fundamentales y en la vida del padre y del hijo por la falsa atribucion de

paternidad, merece ser considerada como responsabilidad penal?
SIi()NO()
¢ Por qué?

Que derechos cree usted que se vulneran con la falsa atribucion de

paternidad:

e Derechos del padre que reconocio al menor

e Derechos del hijo

e Derechos de ambos

e Oftros:

4. ¢Cree usted que la imposicion de una sancion penal sea una medida
adecuada para limitar conductas que vulneran derechos y garantias de
quienes se ven afectados por la falsa atribucion de paternidad, ademas

para la reparacion integral?

SI()NO()

5. ¢Estaria de acuerdo que se elabore un proyecto de reforma al Cédigo
Orgéanico Integral Penal en que la conducta de atribucion falsa de
paternidad se adecue dentro de un tipo penal como delito en la referida

norma?

Si()NO()
¢ Por qué?

Agradezco su colaboracion.
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ANEXO 3: ENTREVISTA

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Distinguido profesional de Derecho sirvase en contestar la siguiente
entrevista que versa sobre el titulo “La falsa atribucion de paternidad por
parte de la madre, su tipificacién y penalizacion”, cuyos resultados me

serviran para la culminacion de tesis de grado.
CUESTIONARIO
1. ¢Considera usted, que la atribucién de paternidad que la madre realiza
sobre un hombre que no es el padre, es un acto doloso, mal

intencionado, que conlleva a una responsabilidad penal?

2. ¢ Cree usted que la imposicion de una sancién penal a quien lleva a cabo
este acto, sea una medida adecuada para limitar conductas que vulneran
derechos y garantias quienes se ven afectados por la falsa atribucion de

paternidad?

3. ¢Cree usted que el engafio producido por la falsa atribucion de paternidad

genera dafios y afecta derechos tanto al padre como al hijo reconocido?
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4. Hoy en dia, ha sido comun ver casos de falsa atribucién de paternidad en
los cuales la madre que encabeza este acto no es sancionada.
Considerando que una de las finalidades del Cddigo Orgéanico Integral
Penal, segun el articulo 1, es normar el poder punitivo del Estado ¢ Cree
usted que este es un acto reprochable al que es preciso aplicar el poder

punitivo del Estado?

Agradezco su colaboracion.

169



INDICE

P OR T AD A . e I
CERTIFICACION ...t e e e e e e e ennnas Il
AUTORIA .ttt 1]
CARTA DE AUTORIZACION DE TESIS. ..coviveeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, A\
DEDICATORIA L. r e e e e e e eeees \%
AGRADECIMIENTO ...t Vi
ESQUEMA DE CONTENIDOS ... .ot Vi
TITULO ettt 1
RESUMEN ... e e e e e e e eees 2
AB ST RACT e 4
INTRODUGCCION .....eviiimiitiiieeest ettt 6
REVISION DE LITERATURA . ......ooiiiieeeeeeee et 12
MARCO CONCEPTUAL ... e 12
La FaMIlIA ..o 12
IMATTIMIONIO .. e e e e e e e e e e e e as 15
UNION d€ HECNO ... 18
FHIACION ... 22
Paternidad ...........oeeeiiiiiie s 25
[dentidad .........ooooiiiiiii 28
DI ...t e 29
Responsabilidad Penal ..o 32
DOI0, Error Y CUlPa ...ccoeviieee e 34

170



La Pena 0 SanCIiON PENAI ......c..oeeeee e 37

POEI PUNITIVO.......uiiiiiiiicei e 39
g (=T8T o =1 o F= o 1SS 41
MARCO DOCTRINARIO ... e 43
La Familia, valores que la forjan y su importancia en la sociedad. .............. 43
Consecuencias que produce la Filiacion y Paternidad.................cccevvvvnnnnn. 45
La falsa tribucion de Paternidad...............cccvveeiiiiiiiniiiceeeeee 47
La identidad como atributo de la personalidad ...............cccceevviiiiiiiieiinennnn, 50
La Responsabilidad Civil y Penal...........cccoooooiiiiiiiiiiiii e 51
El Tipo Penal del DelitO.........ccooieeiiiiieeie e 52
Elementos del Tipo PeNal..........ccoovviiiiiiiiii e, 54
LOS SUjetos del DEIItO ........uvuiiiieeeeeeeeee e 54
YU ][] (o T AN o3 1Y/ 1 54
SUJELO PASIVO ... .ot 54
Aspecto Objetivo 0 Verbo RECION............coiiiiiiiiiiic e 54
Bien Juridico u Objeto JUNdICO ..........uuuuiiiiii e 55
Elementos SUDJELIVOS ........uvuiiiiiiieieeeee e 55
ODbjeto de 1a ACCION ........iii e 56
RESUIATO. ... 56
Elementos Normativos 0 Precepto Legal............ccccceeeiiiieiiiiiiiiciieceeeeeeeeee, 56
SANCION ...ttt ettt e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e aa 56
Teoria de la Culpabilidad ..o 56
MARCO JURIDICO.......ooiiieeeeeeeeeeeeeee et 57
Constitucion de la Republica del Ecuador ...........cooooevvvviiiiiiiiiieeeeeceeeein, 57

171



INStrUMENtOS INTEINACIONAIES ... ..o 61

Convencion Americana de Derechos HUMANOS ...........ccoovviiiiiiiiiiiieeeennnns 61
Protocolo Adicional a la Convencion AMEriCana...........cuvveeveeeeriiiiiinineeeeenss 62
Convencion sobre los Derechos del Nifio..........cccuvvveieiiieiiiiieeeee 63
(@0 [ o o 1N 1 | P 63
Caodigo Orgéanico de la Nifiez y AdolescencCia..........cccovvvevvuiieiieeeeeeeeeiiiiinnn, 66
Caodigo Organico Integral Penal............cooovviiiiiiiiiiieeceeeeeee e 68
LEGISLACION COMPARADA ........coeiieeeeeeeeeeeee et 71
Legislacion de la Republica Argentina.............ooouvviiiiiiiieeiceeeceee e, 71
Legislacion de ESPafa.........ccccieeeeiiiiiiiiiiiie et 72
Legislacion del Estado Veracruz de Ignacio de la Llave de México............. 72
Legislacion de la Republica Francesa ............cooevvviiiiiiiieiiieeeiiie e, 73
MATERIALES Y METODOS........ooieiiieeeeeeeeeeeee et 74
TECNICAS ..ottt 76
OBSERVACION DOCUMENTAL......cviieiecieceeeieeie e ee et ete e see s 77
RESULTADOS. ...t e e e e e e s 78
RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS ... e 78
RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS ... 90
ESTUDIO DE CASOS ...ttt 101
DISCUSION .....ctiiieiitentienttt ettt 113
VERIFICACION DE OBJIETIVOS .....ooveeeeeieeeeeeeceeeeeeee e 113
OBJETIVO GENERAL ...t 113
OBJETIVOS ESPECIFICOS.......oieieeeeeeeeeeeeeeeee e, 115
CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS. ...oovieeeeeeeeeeeeceeeeeeeeee e, 118

172



FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA PROPUESTA DE REFORMA. ... 121

CONCLUSIONES ..o 125
RECOMENDACIONES.......ooiii e 126
PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO CIVIL ....ccovevveiiieicicieeeeeens 129

PENAL ... . coooeeeeeeeeeeeeeeee et ee oottt n e s s s en e 133
BIBLIOGRAFIA ..ottt ettt n s s s 137
ANEXOS ..ottt e n s s e st ettt 142
INDICE ... ettt ettt e ettt nn, 170

173



